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UMA PROPOSTA DE REFORMA DA ESTRUTURA
PARTIDARIA DO BRASIL COM BASE NO DEVER
FUNDAMENTAL DE PARTICIPACAQ POLITICA

Alice Rocha da Silva”™
Matheus Passos Silva™

Resumo

Um dos aspectos cruciais da democracia contemporanea diz respeito a sua capacidade de
efetivamente representar o cidadao, especialmente quando se considera que a representacao con-
tribui para a melhoria da cidadania e, em tltima instancia, da dignidade humana. Contudo, o
Brasil tem passado por um processo semelhante ao que ocorre nos paises ocidentais: fala-se da
diminuicao do interesse do cidaddo em participar por meio dos canais tradicionais — nomeada-
mente por meio do processo eleitoral. A cada eleicao o nimero de abstencdes e de votos em branco
ou nulos vem a aumentar, e isto surpreende especialmente em um pais como o Brasil no qual o
exercicio do voto é obrigatério. Ainda, é possivel falar em volatilidade eleitoral, a qual é compre-
endida como a alteracdo constante do partido politico escolhido pelo eleitor de maneira que em
uma eleicio ele opte pelo partido “A”, na eleigao subsequente pelo partido “C”, na préxima eleicao
pelo partido “B” e assim sucessivamente. Além disso, é possivel se falar em rebaixamento do grau
de representatividade a partir do momento em que os cidadaos acreditam que os representantes
eleitos, ndo importa quais sejam seus respectivos partidos de origem, fardo sempre a mesma coisa.
Torna-se possivel, neste contexto, falar-se em falhas de representacao devido a diminuicao da par-
ticipacdo do cidadao pelo canal eleitoral, o que enfraquece o sistema democratico. Consequente-
mente, é urgente a necessidade de reestruturacgao do sistema politico-juridico de participacao po-
litica e de representacao, ja que tais elementos correspondem as traves-mestras da democracia
representativa contemporanea. Com o objetivo de solucionar tal problema apresenta-se a pro-
posta de reestruturacao do sistema partidario-eleitoral brasileiro, a qual é focada em trés aspectos:

Professora da Graduagao e Pés-graduacao stricto sensu em Direito do Centro Universitario de
Brasilia (UniCEUB) e da Faculdade Processus. Doutora em Direito Internacional Econémico
pela Aix-Marseille Université, Franca, (revalidado pela Universidade Federal do Ceard — UFC).
Mestrado em Direito das Relagdes Internacionais pelo UniCEUB. Graduagao em Direito pelo
UniCEUB e Graduagdo em Relagdes Internacionais e Ciéncia Politica pela Universidade de Bra-
silia-UnB.

Doutorando em Direito, com especializacdo em Ciéncias Juridico-Politicas, na Universidade de
Lisboa (Portugal). Pesquisador da Coordenagao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Supe-
rior (CAPES). Pesquisador voluntario do Centro de Investigagdo & Desenvolvimento sobre Di-
reito e Sociedade (CEDIS) da Universidade Nova de Lisboa (Portugal). Possui mestrado e gra-
duacdo em Ciéncia Politica pela Universidade de Brasilia. Pés-graduagao em Direito Eleitoral e
em Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (Brasilia/DF, Brasil).
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1) Alteragado do sistema de lista aberta para lista fechada, com o objetivo de garantir maior forca
ideolégica dos partidos politicos; 2) Proibigdes de coligagdes pro tenpore e implantacdo do conceito
de federagoes partidirias, objetivando-se a manutencao da unido partidaria durante o exercicio da
legislatura; 3) A implantagdo da obrigatoriedade de lancamento de candidatos, por parte dos par-
tidos politicos, apenas apds votacao prévia junto a populagdo. Acredita-se que com tais alteragdes
possa haver maior envolvimento do cidadao no que concerne ao aspecto representativo da demo-
cracia por gerar seu envolvimento direto com a estrutura partidaria, além de colocé-lo como cor-
responsavel na definicdo dos rumos de sua prépria sociedade por meio do exercicio de seu dever
fundamental de participacao politica.

Palavras-chave
Partidos politicos. Sistemas eleitorais. Dever fundamental. Cidadania.

Abstract

One of the crucial aspects of contemporary democracy is its ability to effectively represent
the citizen, especially when it is considered that representation contributes to the improvement
of citizenship and, ultimately, to human dignity. However, Brazil has undergone a similar process
to what happens in Western countries: it is spoken over the reduction of the citizen’s interest in
participating through the traditional channels — namely through the electoral process. With each
election the number of abstentions and blank or void votes increases, and this is especially sur-
prising in a country like Brazil in which voting is mandatory. Moreover, it is possible to speak
about electoral volatility, which can be understood as the constant alteration of the political party
chosen by the voter so thatin an election he opts for party “A”, in the subsequent election by party
“C”, in the next election by party “B” and so on. Moreover, it is possible to speak of lowering the
degree of representation from the moment citizens believe that elected representatives, no matter
what their respective parties of origin, will always do the same thing. It is possible, in this context,
to speak of representation failures due to the reduction of citizen participation by the electoral
channel, which weakens the democratic system. Consequently, there is an urgent need for a re-
structuration of the political-legal system of participation and representation, since these elements
correspond to the key features of contemporary representative democracy. In order to solve this
problem, the proposal of restructuring the Brazilian electoral-party system is presented, focused
on three aspects: 1) alteration of the open list system to closed list, with the objective of guaran-
teeing a greater ideological strength of the political parties; 2) prohibition of coalitions pro tempore
and implementation of the concept of party federations, aiming at maintaining the party union
during the exercise of the legislature; 3) the implementation of the obligation of launching candi-
dates, by the political parties, only after previous voting with the population. It is believed that
with such changes there may be greater involvement of the citizen in the representative aspect of
democracy by generating its direct participation within the party structure, as well as placing it as
co-responsible in defining the directions of its own society through the exercise of their funda-
mental duty of political participation.

Keywords
Political parties. Electoral systems. Fundamental duty. Citizenship.

1. INTRODUCAO

O chamado Estado de direito democritico' corresponde a estrutura consti-
tucional que veio a se espalhar pelo chamado mundo ocidental no pdés Segunda
Guerra Mundial. Resultado de uma continua evolugao que se iniciou ainda em

! Que no Brasil é chamado de Estado democrético de direito dada a redacio do artigo 1° da
Constituigao, expressao esta a ser utilizada ao longo deste texto.
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fins do século XVIII, o Estado democratico de direito aglutinou, em seu desen-
volvimento histérico, ndo apenas os chamados direitos civis e politicos e os cha-
mados direitos sociais, mas também encampou direitos coletivos e difusos, especi-
almente aqueles relacionados a defesa do meio ambiente. Para além disso, en-
tretanto, deve-se dar destaque a uma caracteristica especifica que talvez nunca
tenha sido plenamente desenvolvida em modelos estatais anteriores — qual
seja, a caracteristica democritica, o que implica em dizer que os direitos consti-
tucionalizados e garantidos por este préprio Estado correspondem a expressao
da vontade popular.

Tendo surgido ainda na Atenas antiga, por volta do século VI a. C., o
conceito de democracia atravessou os séculos e chegou até nossos dias para se
tornar um dos mais basilares principios da organizagao social da contempora-
neidade. Sua importancia é tamanha que mesmo aqueles Estados que clara-
mente nao sao democraticos — como foi o caso do Brasil durante o chamado
“regime militar brasileiro”, que esteve em vigor entre 1964 e 1985 — de uma
forma ou de outra se declaram como se o fossem, seja porque realizam elei¢oes
periédicas, seja porque permitem o surgimento de partidos politicos (ainda
que tanto as elei¢bes quanto os partidos sejam claramente controlados pela
capula no poder).

Logicamente que a democracia, tanto do ponto de vista tedrico quanto
pratico, ndo permaneceu a mesma ao longo destes 25 séculos de sua existéncia.
Se em um primeiro momento a democracia se caracterizava por ser um regime
politico-juridico que permitia a participacao de todos os cidadaos de maneira
direta no processo de criagdo da lei — ainda que a expressao todos os cidaddios
correspondesse, a época, a aproximadamente 10% da populagao total —, a atu-
alidade vé o regime politico-juridico democratico como sendo um método por
meio do qual as elites governantes sao escolhidas para governar por determi-
nado periodo de tempo. Nao ha davidas de que a ideia de democracia como
valor juridico permanece, mas também é obrigatdrio reconhecer que sua apli-
cagao é vista muito mais como um método, ou seja, como regras do jogo que,
sendo conhecidas e aceitas por todos os envolvidos, legitimam o sistema.

Um dos elementos fundamentais para a existéncia de um regime poli-
tico-juridico democrético sao os partidos politicos. Vistos como a instituicao re-
presentativa por exceléncia dos cidadaos, as constituicbes contemporaneas em
geral dao aos partidos politicos a primazia de serem os tinicos mecanismos por
meio do qual o povo exerce seu poder politico, j& que os partidos detém o mo-
nopolio de langcamento das candidaturas para o poder Legislativo. Posto em
outras palavras, significa dizer que compete aos partidos politicos a represen-
tacdo da vontade popular por meio da colocacdo em pratica de politicas ptbli-
cas que concretizem a vontade do cidaddo — vontade esta expressa por meio
das urnas conforme a identificacdo, em tese ideoldgica, do préprio cidadao as
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propostas expressas pelos partidos politicos. E neste contexto que se torna pos-
sivel falar que o Estado democrético de direito surgido a partir da metade do
século XX é um Estado que fundamenta em uma democracia de partidos, ou seja,
em uma democracia partiddria.

Entretanto, este sistema apresenta sinais de cansaco. Pesquisas compro-
vam que o cidaddo tem cada vez mais se desinteressado por participar por
meio de elei¢oes, seja por meio do crescente niimero de abstengdes, seja pela
alta volatilidade eleitoral (ou seja, mudangas constantes no voto), seja ainda
pela falta de identificacdo partiddria (entendida como a reducédo constante do
namero de filiados aos partidos politicos). Além disso, uma vez que a partici-
pacao politica do cidadédo parece estar sempre vinculada a um direito individual,
e ndo a um dever para com a coletividade, esta participacdo acaba sendo diminu-
ida, j& que se esgota em mais uma das (intimeras) liberdades que o cidadao
possui, ndo recebendo por parte do préprio cidadao a devida importancia que
a vida em coletividade exige. O proprio sistema politico-juridico de represen-
tagdo partidarizada, fundamentado em coligacOes partidarias que no Brasil na
maioria absoluta das vezes se desfazem ap6s o periodo eleitoral, acaba por
romper o vinculo politico-juridico existente entre eleito e eleitor, fragilizando,
consequentemente, a representagdo. Assim, parece haver crescente descrédito
com a representacao partidarizada, o que leva o cidadao a nao participar poli-
ticamente — inclusive a nao participar de maneira consciente — o que, em um
circulo vicioso, reforca o descrédito na representacao.

Eisto é muito ruim, ja que o desinteresse do cidaddo pela esfera coletiva,
pela res publica, acaba lhe trazendo prejuizos. Ora, se uma das caracteristicas
de um regime politico-juridico democratico € justamente a capacidade de res-
posta que tal regime pode dar as demandas populares, o desinteresse do cida-
dao pela esfera coletiva faz com que o Estado atue sem controle, o que fragiliza
ndo apenas a atuacao do Estado e a representacao politica, mas também, em
altima instancia, os proprios direitos fundamentais do cidadao, especialmente
o direito fundamental a cidadania.

Em tal situacdo de diminuigao da legitimidade democrética dos partidos
politicos torna-se necesséria a busca de novas formas de pensar a democracia
partidaria de maneira a revitaliza-la. Neste sentido, é fundamental destacar
que a preocupacao do cidadao com a coisa priblica nao é apenas um dever moral
— entendendo-se por dever moral a ideia de que compete a todos pensar no
que é coletivo por ser bom a todos —, mas também é sobretudo um dever ju-
ridico, neste caso um dever fundamental, o qual precisa ser concretizado nas
acoes dos cidadaos em sua vida em coletividade.

Desta maneira, a proposta a ser apresentada neste texto estd direta-
mente relacionada a necessidade de se repensar a democracia partidaria com
base na ideia de dever fundamental do cidadao frente a coletividade. Por ou-
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tras palavras, propde-se como obrigatéria a realizagdo de determinadas altera-
¢oes legislativas que, com base no conceito de deveres fundamentais, levem o
cidadao a maior participagao politica, com consequente aumento da represen-
tatividade, por um lado, e da accountability, por outro — ja que também os par-
tidos politicos devem se submeter ao regime dos deveres fundamentais, por-
tanto prestando contas de suas agdes aos cidadaos.

Para que tal objetivo seja atingido propde-se uma reestruturagdo da ma-
neira pela qual o cidaddo pode participar em uma democracia partidaria con-
siderando-se a necessidade de real exercicio do dever fundamental de partici-
pacao para a concretizacdo da cidadania como direito fundamental. A pro-
posta esta dividida em trés partes: 1) Fim das coligagbes partidarias pro tempore
e estabelecimento, se for o caso, de federacdes partiddrias; 2) Implantagdo do sis-
tema proporcional de lista fechada, em substituicao a atual lista aberta; 3) Cri-
acdo do mecanismo de elei¢cbes populares prévias as convencdes partiddrias
para a escolha dos candidatos.

2. A CIDADANIA COMO DEVER FUNDAMENTAL

E fato que o quadro politico-juridico da representacio no Brasil precisa
ser alterado. A cidadania e os direitos politicos, como direitos fundamentais
que sdo, nao tém vindo a ser eficazes, especialmente quando se verifica que os
vinculos entre representantes e representados efetivamente deixou de existir.
Ora, se a representacao politica é entendida como a “possibilidade de controlar
o poder politico, atribuida a quem nao pode exercer pessoalmente o poder”
fundamentada em verdadeiro mecanismo de controle do governante pelo go-
vernado?, e se a representagdo é entendida como um dos pilares da democracia
atual, parece ser claro que a representagdo efetiva deixa gradativamente de
existir quanto mais fragmentada for a sociedade. Assim, ndo se vislumbra qual-
quer possibilidade de manutencio da atual estrutura conforme anteriormente
descrita sob pena de, cada vez mais, gerarem-se prejuizos para a cidadania no
Brasil, ja que a auséncia de representatividade decorrente deste estado de coi-
sas cria déficits democraticos cada vez maiores, o que vem, em tltima instan-
cia, a fragilizar a democracia brasileira.

Um mecanismo que ganha importancia no processo de alteragdo do pa-
radigma atualmente em vigor diz respeito a possibilidade de ampliar o grau
de participagdo politica por parte do cidaddo de maneira que este possa, efeti-
vamente, tomar decisdes politicas que sejam refletidas em seu dia a dia. Em

2 COTTA, Maurizio. Verbete “representacao politica”. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Ni-
cola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Trad. Carmen C. Varriale et al.; coord.
trad. Jodo Ferreira; rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. 11 ed. Brasilia: UnB,
1998, p. 1102.
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outras palavras, torna-se premente reverter os problemas anteriormente elen-
cados no que concerne a falta de interesse do cidadao a respeito da res publica
de maneira que a participacdo politica volte a criar aquilo que dela se espera
— representagdo com fortalecimento da democracia’.

Na eventual alteragdo do atual paradigma representativo-democrético
néo se vislumbra um retorno & democracia direta nos moldes da Atenas antiga.
Para além da clara diferenciagdo a respeito de quem eram considerados como
cidadaos naquele momento* em comparagéo com a atualidade®, torna-se ma-
terialmente invidvel, devido ao grande ntiimero de cidadaos, sua interferéncia
em todos os aspectos da vida em coletividade®. Além disso, importancia deve
ser dada a necessidade de existéncia de um mecanismo de controle jurisdicio-
nal que evite a instauragao de verdadeira tirania da maioria’.

Dentre as propostas por maior participacao cidada destacam-se as iniciativas referentes a cida-
dania ativa, que defendem um maior envolvimento do cidadao junto ao processo de criacao
das politicas ptiblicas. Por todos ver MORO, Giovanni. Active citizenship as phenomenon and
concept. Paper apresentado no Congresso do Instituto Internacional de Sociologia. Tel Aviv: 15
de julho de 1999.

Estima-se que os cidadaos atenienses — ou seja, aqueles a quem eram atribuidos o que hoje
chama-se de “direitos politicos” — correspondiam a apenas 10% da populagao total: aos escra-
vos, idosos, mulheres, estrangeiros e homens livres sem descendéncia grega nao era dado o
direito de participar politicamente, ndo sendo, portanto, cidadaos no sentido politico-juridico
aqui apresentado. MANIN, Bernard. The principles of representative government. Nova
Iorque: Cambridge University Press, 2002, p. 12, nota 7.

Para as eleicoes gerais de 2014 o Tribunal Superior Eleitoral cadastrou o total de 142.822.046
eleitores frente a uma populacgao estimada em 202.768.562 de habitantes — ou seja, tem-se que
70,45% da populacao total do Brasil sdo considerados como cidadaos em sentido restrito. BRA-
SIL. Tribunal Superior Eleitoral. Estatisticas eleitorais 2014. Estatisticas do eleitorado — Quan-
titativo/ Eleitorado. Quantidade de eleitores no Brasil; BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica. Estimativas populacionais para os municipios brasileiros em 01.07.2014.

Ainda que existam aqueles, como Canotilho, que acreditam na viabilidade da democracia ele-
tronica. Como este ndo é o foco em debate, a democracia eletronica nao serd aqui analisada.
No senso comum democracia corresponde a vontade da maioria. Tal visdo ndo deixa de ser
enganadora, jd que a vontade da maioria se relaciona apenas a “forma de exercicio de poder”,
ou seja, é um “meio de acdo” sem, necessariamente, ser “fonte de verdade ou de justica”. Desta
maneira, é impossivel aceitar um regime politico-juridico como democratico apenas pela exis-
téncia de mecanismos que permitam ao cidaddo a expressao de sua vontade politica: além des-
tes, torna-se fundamental a existéncia de mecanismos que possam ser eventualmente contra-
majoritirios com o objetivo de se evitar o massacre das minorias pelas maiorias, especialmente
pelo fato destas serem conjunturais, temporarias, nunca permanentes ao longo do tempo (ao
menos assim se espera em um regime democratico). Ora, a eventual auséncia de um sistema de
jurisdicao constitucional iria, sem davida, infringir os direitos fundamentais da minoria, infrin-
gindo-se, desta maneira, sua propria dignidade humana. Portanto, por objetivar a garantia do
pluralismo, dos direitos das minorias e ainda a possibilidade de alternancias de poder e de sur-
gimento de alternativas, ou seja, de maneiras diferentes de se pensar o mesmo problema — ja
que “o sistema democratico é o tinico que pressupde o convivio das diferencas — é que se torna
fundamental a existéncia de um mecanismo de jurisdigdo constitucional firmemente estabele-
cido na Constituicdo. A este respeito ver MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional.
Tomo VII. Estrutura constitucional da democracia. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 88-97.
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Em vez da defesa de uma democracia direta, a perspectiva que se des-
cortina para que haja maior participagdo politica dos cidadaos se vincula a al-
teracdo do atual quadro partidario brasileiro de maneira que sejam criados ele-
mentos que permitam a concretizacdo do necessario vinculo entre represen-
tante e representado que torne factivel, do ponto de vista politico e principal-
mente juridico, a concretizagdo da vontade popular por parte do seu represen-
tante, havendo, desta maneira, associagdo entre o que um deseja e o que o
outro concretiza. Neste contexto sdo apresentadas a seguir trés propostas para
o revigoramento do carater representativo da democracia brasileira.

Uma primeira agdo que se vislumbra como necessaria no Brasil refere-
se ndo tanto a aspectos juridicos propriamente ditos, ou seja, ndo tanto em
relagdo a alteracao de normas, mas sim uma alteragio na forma como a prépria
doutrina, mecanismo fundamental para a divulgagao de ideias na seara juri-
dica, enxerga e analisa o conceito de cidadania. Além disso, ou seja, do reco-
nhecimento de que € preciso a reinterpretacdo do conceito, parece ser patente
que esta reinterpretacao precisa vir acompanhada de elementos metajuridicos,
ja que se torna necessario alterar o sentido que se da ao termo.

Em outras palavras, o que se busca aqui apresentar é que a ideia de ci-
dadania no século XXI ndo pode mais estar relacionada tnica e exclusiva-
mente a questoes eleitorais como ocorre na atualidade®. Em tempos de uma
interpretagdo constitucional pds-positivista’, compreender a cidadania no que
concerne ao exercicio dos direitos politicos como um conceito estanque que
descreve a atividade tnica de exercicio do sufrdgio — e isto em sua vertente
ativa, ou seja, relacionada ao ato de votar, quase nunca ao ato de ser votado!

8 “Proponho dividir a cidadania em trés partes. [...] Chamo estas trés partes, ou elementos, de

civil, politico e social. [...] Por elemento politico me refiro ao direito de participar no exercicio
do poder politico, como um membro de um corpo investido de autoridade politica ou como
eleitor dos membros de tal corpo. As instituigdes correspondentes [ao elemento politico] sdo o
Parlamento e os conselhos do governo local”. Esta definicdo de cidadania, que apesar de ser da
década de 1950 continua a ser utilizada nos dias atuais, precisa urgentemente ser reformada.
MARSHALL, T. H. Citizenship and social class. In: MANZA, Jeff; SAUDER, Michael. Inequality
and society. Nova Iorque: W. W. Norton and Co., 2009, p. 148-9. Tradugao livre. Itdlico adicio-
nado.

No ambito do constitucionalismo latino-americano no qual o Brasil se insere muito tem sido
debatido a respeito da ideia de neoconstitucionalismo. Este conceito, que Barroso chama de
pos-positivismo, é visto como uma “terceira via” no Direito Constitucional atual, j4 que seria
uma espécie de “resposta” a “superacao histdorica do jusnaturalismo”, por um lado, bem como
ao “fracasso politico do positivismo”, por outro. Desta forma tem-se que “o pés-positivismo é a
designacao provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem algumas ideias de
justica além da lei e de igualdade material minima, advindas da teoria critica, ao lado da teoria
dos direitos fundamentais e da redefinicao das relagdes entre valores, principios e regras, as-
pectos da chamada nova hermenéutica”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitu-
cional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. 4 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 264. Ver também MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitu-
cional. 9 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 75-6.

10 Devido a limitagdes de ordem material (financeira) e néo juridicas.
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— € limitar todas as potencialidades que o conceito exprime, especialmente
quando relacionado a ideia de dignidade humana.

O constitucionalismo do século XXI pressupde nao apenas a existéncia,
no texto constitucional, na letra da lei, de determinado direito ou garantia fun-
damental: para além disso, é necessaria sua concretizagdo efetiva na realidade
pratica do cidadao. Partindo-se daquilo que Mendes chama de “materializacao
da Constituigdo”!! e novamente retornando a Barroso, o pés-positivismo busca
fazer com que valores sejam utilizados na interpretacao juridica, ou seja, fazer
com que o Direito seja entendido ndo apenas com base naquilo que esta lite-
ralmente escrito mas também com base em valores (morais, inclusive) que pro-
movam verdadeira reaproximacao entre o Direito e a ética'®

Tais valores, entretanto, e no ambito daquilo que concerne a cidadania,
nao sao valores morais individuais, os quais sdo subjetivos e variam de pessoa
para pessoa. Os valores aos quais aqui se esta a referir sio aqueles valores co-
munitérios que vinculam a todos e que se relacionam a proposta dos deveres
fundamentais. Em outras palavras, deve-se ter em mente que o exercicio da ci-
dadania nao pode ser entendido meramente como um direito, que é a concep-
¢ao atualmente utilizada, mas sim como verdadeiro dever fundamental, signifi-
cando a defesa da existéncia de um verdadeiro dever fundamental de participagio
politica em sentido amplo e ndo apenas na existéncia do dever fundamental de
votar, o qual se apresenta, no contexto do exercicio da cidadania, como tendo
um sentido bastante restrito.

Nao se pode conceber o exercicio, por parte dos cidadaos, dos direitos
inerentes a cidadania sem a devida contraprestagdo, por parte destes mesmos,
de algo a sociedade — ou seja, sem o exercicio dos deveres também inerentes
ao conceito de cidadania. Se por um lado a cidadania possui inegavel carater
de afirmacao da prépria dignidade humana em termos individuais — e, como
tal, deve ser protegida de toda e qualquer interferéncia externa, seja por parte
do Estado, seja por parte dos demais cidaddos —, parece ser também inegavel
que a dignidade também é reafirmada por meio do exercicio de deveres para
com a coletividade'. Neste contexto torna-se claro que a ideia abstrata de cida-
ddo pressupde o exercicio de direitos e de deveres, ou seja, de compromissos, em
relagdo ao espago coletivo em que se vive.

11 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 92 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2014, p. 75.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos funda-
mentais e a construgdo do novo modelo. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 271-2.

“E inconcebivel que os individuos sejam titulares de direitos e poderes sem possuirem deveres,
ora com a pétria, ora com o Poder Publico, ora com a sociedade, ora com os mais fracos e neces-
sitados, ora com os demais sujeitos do grupo que integram e, noutras vezes, com individuos
que nem sequer conhecem”. LIMA, Francisco Gérson Marques de. Os deveres constitucionais:
o cidadao responsavel. In: BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco Gérson Marques de; BEDE,
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Ja dizia Aristételes que o ser humano é um ser gregario. Neste sentido a
vida em sociedade se apresenta ndo apenas como uma consequéncia natural
do desenvolvimento humano — no sentido de aumento da populagao dentro
de determinado territério — mas também, e talvez principalmente, como uma
necessidade para o individuo. Em outras palavras, Aristteles ndo concebia a
possibilidade de um ser humano viver sozinho no mundo, ja que era a sociali-
dade, ou seja, o instinto social, ou ainda a necessidade de relacionamento com
os demais, que permitiria ao ser humano atingir todo o seu potencial™.

Esta vida em sociedade, contudo, ndo poderia ser vista sob o prisma in-
dividual e utilitarista, em que o individuo buscaria o melhor para si sem se
preocupar com os demais. Pelo contrédrio: para Aristételes o ser humano pre-
cisaria ser um “bom homem”, ou seja, ser virtuoso para consigo mesmo, a0
mesmo tempo em que buscaria ser um “bom cidadao”, isto é, ser virtuoso para
com a coletividade. Assim, em verdadeiro circulo virtuoso, a busca do bem para
si mesmo por parte de cada componente daquela coletividade levaria ao Bem
Comum, o qual, por sua vez, afetaria positivamente o bem de cada individuo®.
Apenas agindo desta maneira, ou seja, apenas agindo em busca do bem para
si mesmo (“bom homem”) e também em busca do Bem Comum (“bom cida-
dao”) poderia o individuo tornar-se um ser humano de virtude — ou, por ou-
tras palavras, tornar-se um ser humano justo —, sendo este o objetivo maior
para Aristételes.

Vale ainda destacar que o homem justo aristotélico s6 surgiria como re-
sultado da atividade préatica do individuo. Por outras palavras, ndo bastaria ao
individuo conhecer a justica em seu aspecto tedrico: apenas a pratica quotidi-
ana da justica poderia fazer com que o ser humano fosse realmente justo, ja
que sem conhecimento prético o individuo ndo tomaria conhecimento a res-
peito daquilo que fosse necessario para que se atingisse o bem para si e para
os demais. A pratica levaria ao habito, o qual, por sua vez, se tornaria o res-
ponsével direto pelo comportamento virtuoso do ser humano'®.

O que se esta a falar aqui ndo sdo meras “divagagdes filoséficas”, mas
sim a demonstracao de que a preocupacao que o ser humano deve ter para
com o coletivo ndo é tema novo. Desde tempos antigos enfatiza-se a preméncia
que a atuacao do individuo para com a polis tem para seu préprio desenvolvi-
mento como ser humano, em verdadeiro circulo virtuoso, de maneira que a
preocupacao do individuo para com aquilo que ocorre com sua coletividade
também lhe diz respeito por gerar reflexos em sua prépria vida particular.

Fayga Silveira (coords.). Constitui¢do e democracia. Estudos em homenagem ao Prof. J. J. Go-
mes Canotilho. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 140.

14 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de filosofia do direito. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.
92.

15 Ibidem.

16 Ibidem, p. 94-5.
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E interessante notar que as Declaracdes de direitos do século XVIII tam-
bém retomaram a ideia de deverosidade do individuo para com a coletividade,
desta vez ndo apenas em sentido ético ou moral mas também juridico. Neste
sentido, se por um lado o artigo II da Declaragio de direitos do bom povo da Virgi-
nia traz que “todo poder é inerente ao povo”, reconhecendo-se a cada um o
direito de participar da conducao dos assuntos comunitarios, por outro o artigo
VI desta mesma Declaragio traz que o direito de sufragio deve ser garantido a
todos os homens “que deem provas suficientes de interesse permanente pela co-
munidade”, ndo podendo tais homens se submeterem a leis com as quais “ndo
hajam consentido para o bem puiblico”". Parece ser claro ja nesta Declaragio, apesar
do contexto liberal na qual surgiu, que o exercicio da cidadania sob um ponto
de vista individualista ou atomistico, como o é nos dias atuais, ndo colabora
em nada para o desenvolvimento da sociedade como um todo.

Portanto, a cidadania precisa ser reinterpretada em sua face de dever
fundamental de preocupacdo do individuo com sua coletividade para além
dos moldes atualmente estabelecidos — ou seja, do mero*® direito de votar e
ser votado. Esta preocupacao nao deve ser vista apenas como uma necessi-
dade moral, ou seja, apenas como uma concepgao que implique ao individuo
ter agoes éticas porque sio boas — como ja dito algures, ndo porque néo se es-
pere tais acdes dos individuos, mas sim porque a¢des morais ndo podem ser
exigidas juridicamente na forma de um dever fundamental. Por outro lado,
quando se entende que a cidadania implica no dever fundamental juridica-
mente estabelecido de compromisso do cidaddo para com a coletividade
passa-se a ser possivel exigir, sob o prisma juridico-constitucional, que o cida-
dao apresente-se de maneira consciente e responsavel perante os demais'® —
0 que, a se transformar em prética quotidiana nos moldes aristotélicos, pode vir
a trazer beneficios para todos.

E possivel que se questione que a cidadania em sentido restrito ja esta
estabelecida, no sistema constitucional brasileiro, como dever fundamental®.

17 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Declaracio de di-
reitos do bom povo de Virginia — 1776. Italico adicionado.

Nao se pretende, com o adjetivo “mero”, afirmar que o direito de votar e de ser votado é des-
necessdrio ou irrelevante, mas sim apenas que se configura como insuficiente para o exercicio
amplo da cidadania nos termos defendidos nesta proposta.

LIMA, Francisco Gérson Marques de. Os deveres constitucionais: o cidaddo responsavel. In:
BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco Gérson Marques de; BED]::, Fayga Silveira (coords.).
Constituicdo e democracia. Estudos em homenagem ao Prof. J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 165.

O direito ao sufragio estd previsto no caput do artigo 14, enquanto o dever fundamental de votar
esta previsto no § 1° deste mesmo artigo: “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufré-
gio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, me-
diante: [...] § 12 O alistamento eleitoral e o voto sdo: I — obrigatdrios para os maiores de dezoito
anos;” BRASIL. Senado Federal. Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil. Texto conso-
lidado ate a Emenda Constitucional n2 88 de 07 de maio de 2015. Brasilia: Senado Federal, 2015,
p- 8. Itélico adicionado.
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Da mesma maneira, seguindo-se a ideia de necessidade de intervencao do le-
gislador ordindrio para o estabelecimento dos critérios de exercicio do dever
fundamental por um lado e de eventuais sangdes pelo seu descumprimento
por outro, percebe-se que ambos — tanto os critérios quanto as sangdes — ja
estdo explicitamente definidos no ordenamento infraconstitucional brasi-
leiro*, vindo portanto a caracterizar-se o dever juridico do sufragio®.

Entretanto, conforme ja explicitado, o dever fundamental de participa-
¢do nos moldes atualmente definidos ndo concretiza aquilo a que se propde®,
sendo clara a necessidade de sua reformulagdo de maneira a garantir meios
mais efetivos de participacdo — que gerem verdadeira representagao politica
— bem como meios de acesso aos direitos que compdem a seara social da ci-
dadania, e ainda de formas de exercicio dos deveres fundamentais que, em
tltima instancia, reforcam a propria dignidade humana?. S6 assim, com maior
envolvimento do cidaddo com a coisa piiblica, poderd ser possivel fazer com
que estes saiam da verdadeira inércia e apatia em que atualmente se encon-
tram, inércia esta que, sem davida, acaba por ser a origem de intimeros pro-
blemas institucionais, politicos e sociais da atual sociedade brasileira®.

3. PRIMEIRA PROPOSTA: CRIAGAO DE AEDERACOES PARTIDARIAS EM SUBSTITUICAO
AS ATUAIS COLIGACOES

Conforme explicitado anteriormente, as coligagdes eleitorais nos mol-
des atualmente existentes no Brasil enfraquecem a representacao politica por
gerarem desinteresse no cidadao. Da mesma maneira, as coligagdes também
contribuem para a quebra do vinculo representativo entre eleito e eleitor, o

2l De maneira geral entende-se que o exercicio do dever fundamental se d4 por meio da realizagao
das eleigoes, conforme a Lei das Eleigoes (Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997), enquanto
as sangoes estao previstas especificamente nos artigos 7° e 82 do Cédigo Eleitoral brasileiro (Lei
n®4.737, de 15 de julho de 1965).

O qual € entendido como “o dever fundamental tipico do estado democratico, sem o qual este
pode sogobrar sem apelo nem agravo”. NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com respon-
sabilidade: estudos sobre direitos e deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 237.

Ja que a atual configuragao do sistema democratico apresenta “um cidadao passivo, carente de
protecao estatal, que a tudo espera como direito de contribuir; logo, o sujeito é membro da
sociedade, podendo, quando quiser, participar das ‘coisas do Estado’. A perspectiva de dever,
no entanto, imprime-lhe um carater ativo, de responsabilidade pelos rumos da nagao. Esta visao
é a esséncia do bom cidadao”. LIMA, op. cit., p. 165.

Pode-se compreender o dever de escolaridade basica como um dos componentes fundamentais
para o exercicio efetivo da cidadania, ja que “a incapacidade, por falta de uma cultura geral
minima, para seguir de perto e entender com autonomia os assuntos publicos em que se é cha-
mado a participar acaba por transformar os cidadaos, sujeitos desses direitos, em mero objecto
da maquina estadual (eleitoral), ou seja, em simples instrumento de funcionamento democra-
tico do estado”. NABAIS, op. cit., p. 385.

LIMA, Francisco Gérson Marques de. Os deveres constitucionais: o cidadao responsével. In:
BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco Gérson Marques de; BEDE, Fayga Silveira (coords.).
Constituicao e democracia. Estudos em homenagem ao Prof. J. ]. Gomes Canotilho. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 177.
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que, em ultima instancia, gera déficits de democracia no sistema politico-juri-
dico brasileiro.

Além disso, é possivel afirmar que as coligagdes pro tempore existentes
no ordenamento juridico brasileiro infringem principios basilares do Estado
democratico de direito, podendo mesmo serem consideradas como inconsti-
tucionais. Ora, se por principios entendem-se instrumentos normativos —
portanto, de cumprimento obrigatério — que, ainda que ndo possam moldar
especificamente os casos concretos da mesma maneira que o fazem as regras,
permitem a extragao de direitos e deveres juridicos®, fica patente que o carater
temporario das coligagdes se coloca como sendo contrario aos principios da
soberania popular e da representatividade, especialmente quando se consi-
dera que o voto do eleitor é efetivamente transferido de um programa politico
para outro?.

Assim, se se verifica como sendo necessario que esteja claro para o elei-
tor quem efetivamente o representa, de maneira a haver uma via de mao dupla no
relacionamento entre eleito e eleitor durante o exercicio do mandato, e se tal via
de méao dupla se torna inexistente, resta concretizada a quebra dos principios
aludidos. Ao mesmo tempo, é necessdrio que a representacao seja perene, ou
seja, que a maioria formada no momento da eleicdo como consequéncia da
coligacdo partidaria — maioria esta que s6 surge como resultado da expressao
da vontade popular — permaneca ao longo do tempo, sob pena de infracao
ao proprio principio democratico.

Torna-se clara a necessidade de alteragdes no ordenamento juridico no
sentido de fazer com que o principio da soberania popular, o principio da re-
presentatividade e, em tltima instancia, o principio democratico estejam pre-
sentes ao longo do tempo. Neste sentido a primeira proposta que se descortina
€ a da proibicao das coligagbes partidarias nos moldes atuais — ou seja, com
carater temporario — e a criacdo, em seu lugar, de federaces partiddrias, isto é,
de grupos de partidos politicos que permaneceriam coligados para além do
periodo do processo eleitoral. A proposta corresponde a criagao de blocos par-
tidarios que, uma vez tendo sido criados nas convencoes partidarias dos res-
pectivos partidos membros, permaneceriam unidos durante o exercicio da le-
gislatura parlamentar, de maneira a atuar em conjunto durante periodo de
tempo relativamente mais longo do que no modelo atual.

% GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 11 ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 36.

7 Neste sentido, “o elemento volitivo patente na eleigao habilita entéo a falar num mandato, na
medida em que sao os eleitores que, escolhendo este e nao aquele candidato, aderindo a este
e nao aquele programa, constituindo esta e nao aquela maioria de governo, dinamizam a com-
peténcia constitucional dos 6rgaos e dao sentido a actividade dos seus titulares”. MIRANDA,
Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo VII. Estrutura constitucional da democracia.
Coimbra: Coimbra, 2007, p. 73. Italico adicionado.
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A proposta das federagoes partidarias poderia fazer com que o atual dé-
ficit representativo deixasse de ocorrer. Uma vez que a federagao partidaria
surgiria ainda durante o periodo do processo eleitoral, a mesma apresentar-
se-ia aos cidaddos como verdadeiro bloco parlamentar com o objetivo de obter
0s votos necessdrios para sua elei¢do, de maneira semelhante ao que atual-
mente ocorre com as coligagdes. No entanto, diferentemente destas — que se
dissolvem uma vez proclamado o resultado eleitoral —, o bloco parlamentar
seria obrigado a permanecer unido ao longo do exercicio do mandato parlamentar,
de maneira a estar claro para o cidadao que aquele em quem este confiou o
seu voto continua a existir e, consequentemente, a representa-lo.

O que se pretende com tal proposta é a transformacao, em texto consti-
tucional, daquilo que ja se depreende da interpretacdo sistematica dos princi-
pios constitucionais atualmente existentes, ou seja, pretende-se fazer com que
os partidos politicos, uma vez que se apresentem como coligagdes partidarias
ao cidaddao no momento eleitoral com o objetivo de conseguir seu apoio poli-
tico por meio do voto, permanegam juntos também durante o exercicio da le-
gislatura, ja que os votos foram direcionados a coligagdo como um todo, con-
cretizando, efetivamente, a representatividade e a vontade popular e, em tltima
instancia, a cidadania no Brasil.

O estabelecimento de federagdes partidarias tem ainda a possibilidade
de dar maior consisténcia ideoldgica as agremiagOes partidarias brasileiras, as
quais tém vindo a ser vistas muito mais como meros “agrupamentos baseados
apenas no fisiologismo” cuja atuacdo serve apenas a satisfacdo “dos interesses
de seus donos” #® e ndo efetivamente como partidos politicos com fungéo re-
presentativa do cidadao. Uma vez que a perspectiva de associacao seria de
médio-longo prazo (pelo menos 4 anos, duracdo de um mandato legislativo na
Camara dos Deputados), é possivel pressupor que a doutrina politica de cada
partido voltasse a ter peso no momento da definigdo dos blocos parlamentares,
ja que se tornaria inviavel a mera juncao utilitarista dos partidos com objetivos
apenas eleitoreiros e de curto prazo.

Importa também destacar que a proposta de federagdo partidaria per-
mite ainda trazer como consequéncia a reducao do nimero de partidos politi-
cos, 0 que traria beneficios para o quadro partidario brasileiro® devido ao atual

2 Expressoes utilizadas pelo Prof. Dr. Manoel Gongalves Ferreira Filho em sua palestra ministrada
no dia 8 de abril de 2015 sobre “Democracia e representagao” no III Seminario Luso-Brasileiro
de Direito. O evento foi organizado pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico e pela Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa e foi realizado no audit6rio desta tltima Instituicao.

» £ sabido que todo partido politico possui uma doutrina politica especifica. Neste sentido, a ra-
zao levaria a crer que, em sentido inverso, cada doutrina politica seria apresentada e represen-
tada por determinado partido politico. Desta maneira torna-se no minimo estranha a existéncia,
no quadro partiddrio brasileiro, de oito partidos politicos que, em sua designacdo, trazem as
palavras “trabalhista” ou “trabalhadores”. Tal estranheza é reforcada quando se percebe que
seus respectivos estatutos estabelecem, com palavras diferentes (e as vezes nem tanto), que o
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excesso de grupos politicos formalmente estabelecidos como partidos. E de se
imaginar que uma vez que as federagdes precisassem se manter ao longo do
tempo, possuindo identidade ideolégica minima, os partidos grandes passa-
riam a ndo mais se coligar a partidos pequenos, vistos estes ndo serem mais
“interessantes” do ponto de vista da atuacao parlamentar (e ndo meramente
instrumental, no momento eleitoral). Assim, a tendéncia seria de redugao do
ndmero de partidos, especialmente dos pequenos, seja por meio de sua fusao
a outros ou pela sua prépria extingdo, j& que deixariam de ser utilizados como
“partidos de aluguel” como ocorre na atualidade.

4. SEGUNDA PROPOSTA: IMPLANTACAO DO SISTEMA DE LISTA FECHADA EM
SUBSTITUICAO A LISTA ABERTA PARA O SISTEMA PROPORCIONAL

O sistema eleitoral proporcional de lista aberta é uma tradi¢ao no orde-
namento juridico brasileiro®. Tendo surgido no Brasil em 1932 com um for-
mato semelhante ao existente atualmente na Suica, o sistema proporcional se
consolidou a partir das eleigoes de 1945, utilizando-se até 1962 de cédulas im-
pressas pelos partidos, em seguida passando-se a utilizar cédulas oficiais for-
necidas pela Justica Eleitoral e, a partir de 1998, vindo a se utilizar da urna
eletronica, sistema em que cabe ao cidadao a simples tarefa de digitar o na-
mero do partido ou o nimero de seu candidato. E interessante destacar que
diferentemente do que ocorre em outros paises que também utilizam o sis-
tema, no caso brasileiro nunca aparece o nome de todos os candidatos, ca-
bendo ao cidadéo a indicagdo do nome (ou, no caso atual, do niimero) do can-
didato (ou da legenda) a favor do qual quer depositar seu voto®.

De maneira sintética é possivel afirmar que o sistema eleitoral proporci-
onal de listas partidérias se estrutura de duas maneiras distintas. A primeira
delas é a chamada lista rigida, (ou fechada) em que a ordem dos candidatos in-
dicados pelo partido é definida apenas por este, cabendo aos eleitores votar
unicamente na prépria lista partiddria — ou seja, o voto do eleitor nao inter-
fere na posicao final do candidato dentro da lista partidaria. A segunda ma-
neira é chamada de lista semilivre — ou, no caso brasileiro, de lista aberta —,
situacdo na qual a ordem final do candidato dentro de sua lista partidaria é

objetivo central de suas plataformas politicas é a defesa dos direitos sociais, especialmente aque-
les relacionados ao trabalho e aos trabalhadores. Assim, torna-se possivel afirmar que a redugao
do namero de partidos é benéfica ja que tornaria claro ao eleitor qual partido representa efeti-
vamente qual doutrina politica, passando os partidos, portanto, a terem maior sustentagao pro-
gramatica.

Este é um dos motivos que justifica a proposta de alteragdo de lista aberta para lista fechada e
nao o sistema majoritario por distritos (errdnea, mas comumente conhecido como sistema dis-
trital e sua variante, sistema distritao) — o que nao significa dizer, em absoluto, que a tradicdo
seja motivo que dé sustentago juridica a definicdo de um sistema eleitoral.

NICOLAU, Jairo. O sistema eleitoral de lista aberta no Brasil. Dados. Rio de Janeiro, v. 49, n%4,
2006. J4 a legislacdo completa do periodo pode ser vista em MENDES, Gilmar Ferreira. Curso
de direito constitucional. 9 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 1120-6.
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definida nao pelo préprio partido mas sim pelo voto do eleitor, o qual pode
ser direcionado tanto para a lista — voto de legenda — quanto para o candi-
dato™.

Ambos os sistemas possuem pontos positivos e negativos. De maneira
geral, argumenta-se que a lista fechada tenha como principal problema o fato
de que ela favorece o enraizamento de “caciques politicos” na lideranca do
partido, ja que devido ao carater altamente oligarquico destas institui¢des na
atualidade a tendéncia seria da manutencao dos “mesmos candidatos” sempre
a frente das listas partidarias. Aqueles vistos como “desafetos” ou até como
adversarios das liderancas partidarias dentro do proprio partido, ou ainda
aqueles que tém pouca influéncia no processo decisério, provavelmente fica-
riam no final da lista partidaria, com pouca ou nenhuma chance de virem a ser
eleitos; em outras palavras, ficariam no topo da lista sempre os mesmos, evi-
tando-se a alternancia de poder no ambito interno do partido politico, ele-
mento que simboliza a necessaria oxigenacao do sistema politico democratico
como um todo. Além disso, corre-se o risco de verem-se diminuidas as relagdes
entre eleito e eleitor, j4 que a maior preocupagao do candidato seria nao a de
prestar contas junto ao seu eleitorado, mas sim a de galgar posi¢oes internas
ao partido de maneira a vir a ser colocado o mais préximo possivel do topo no
momento de definicdo das listas eleitorais nas préximas elei¢des. Por outro
lado, o principal ponto positivo atribuido a lista fechada se refere ao fato de
que este modelo gera, por exceléncia, uma representagdo partidarizada, na
qual haveria clara associacdo entre a divulgacao de determinada doutrina po-
litica e sua correspondente defesa, dentro e fora do Parlamento, pelo partido
politico — isto sem desconsiderar o fato de que a representacao partidarizada
é, sem sombra de dtividas, o modelo ideal em um modelo de democracia que
se define como partiddria®.

Por sua vez, a lista aberta também tem sua cota de criticas. A primeira
delas diz respeito ao fato de que este modelo eleitoral gera forte competicao

32 MAROTTA, Emanuele. Verbete “sistemas eleitorais”. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Ni-
cola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Trad. Carmen C. Varriale et al.; coord.
trad. Jodo Ferreira; rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. 11 ed. Brasilia: UnB,
1998, p. 1176. A autora fala ainda na “lista livre de tipo suico, que concede ao eleitor a mais
ampla liberdade, podendo ele nao sé introduzir na lista escolhida qualquer modificagio, como
servir-se de uma cédula em branco na qual escreve nomes de candidatos de qualquer lista, for-
mando assim uma lista prépria”. E o chamado sistema de voto tanico transferivel, ou single
transferable vote, mais conhecido pela sigla STV e aplicado, dentre outros paises, na Irlanda, na
India e em Malta. “Este é o sistema que permite o maior grau de escolha entre os proporcionais:
o eleitor pode votar em um candidato de qualquer partido, e ordena-lo de acordo com sua pre-
feréncia. Além disso, ao contrario da lista aberta, o eleitor possui um controle sobre a quem o
seu voto sera transferido. E em relacdo aos sistemas de lista, possibilita uma boa chance de um
candidato independente ser eleito, ja que se vota mais no candidato e nem tanto no partido”.
GELAPE, Lucas. Os sistemas eleitorais proporcionais. Reforma politica UFMG. Como este tipo
de lista ndo corresponde ao foco deste texto, 0 mesmo nao sera aqui analisado em detalhes.

3 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 11 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 129.
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intrapartidaria, ja que os candidatos precisam concorrer nao apenas com can-
didatos de outros partidos mas também com seus proprios correligionarios, ja
que precisam obter mais votos nominais do que seus colegas de partido para
que sejam bem posicionados na lista partidaria ao final da votacao®. Em se-
gundo lugar, o sistema proporcional de lista aberta gera baixa representativi-
dade, j& que os calculos eleitorais permitem que candidatos nominalmente me-
nos votados sejam eleitos em detrimento de outros que nominalmente tenham
obtido mais votos®. Em terceiro lugar chama a atengao o fato de que nas elei-
¢oes pela lista aberta as campanhas ficam extremamente centradas nos candi-
datos e nao nos partidos, o que gera extrema personalizacao de um lado e con-
tribui para o continuo enfraquecimento das plataformas partidédrias por ou-
tro®. Por fim, mas nao menos importante, o sistema gera certa irresponsabili-
dade dos candidatos/eleitos junto ao eleitor, ja que o fendmeno da transferén-
cia de votos faz com que o vinculo entre ambos seja enfraquecido, isto quando
nem mesmo existente. Do ponto de vista positivo tem-se que a lista aberta per-
mite maior flexibilidade ao eleitor, ou seja, prioriza sua liberdade individual
de escolha, ja que ele pode votar no partido ou diretamente no candidato —
sendo que, neste caso, pode o eleitor alterar, por meio do seu voto, a ordem da
propria lista partidaria, de maneira a possuir o controle de quem vem a ser
eleito, e nao o partido®.

Com base nos aspectos positivos e negativos dos dois sistemas apresen-
tados, propde-se aqui que seja feita alteragdo legislativa a respeito do modelo
atualmente utilizado no Brasil, passando-se do sistema de lista aberta para o

3 A competicdo eleitoral acirrada, em consequéncia, torna as campanhas eleitorais mais caras,
conforme exposto anteriormente neste texto.

A respeito da falta de representatividade, registrem-se duas situacdes especificas. A primeira
delas diz respeito aos calculos dos quocientes eleitoral e partidério, que permitem que um can-
didato com 275 votos no estado de Sao Paulo — o mais populoso do Brasil — tenha sido eleito
deputado federal em 1998. A segunda, talvez ainda mais absurda, seja a possibilidade dada a
candidatos que nao obtém nenhum tinico voto e, mesmo assim, sao eleitos. As situacdes estao
em MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2014, p. 1219.

NICOLAU, Jairo. Como aperfeigoar a representacio proporcional no Brasil. Revista Caderno
de Estudos Sociais e Politicos. V. 4, n. 7, jan-junho 2015, p. 108. Neste mesmo sentido o autor
afirma, a pag. 109, que “é sintomatico que a legislagao obrigue os candidatos a apresentar o seu
partido no material durante o horério de propaganda eleitoral”, de maneira a mostrar que se
assim ndo o fosse talvez os candidatos apresentar-se-iam apenas, e ndo aos seus respectivos
partidos.

GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 11 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 127. E
curioso notar que o sistema proporcional de lista aberta conforme os moldes brasileiros s6 existe
em trés outros paises, quais sejam, Finldndia, Peru e Polonia, conforme NICOLAU, op. cit., p.
104. Por sua vez, MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev. atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, a pag. 1127, cita Walter Costa Porto e sua obra A mentirosa urna, Sdo
Paulo, pag. 163 e ss. (italico adicionado), em que este faz verdadeira sintese do sistema propor-
cional de lista aberta no Brasil: “Votando num candidato, de fato o eleitor indica, de uma vez,
uma preferéncia e um partido. Seu voto parece dizer: ‘Desejo ser representado por um tal par-
tido e mais especificamente pelo Sr. Fulano. Se este nao for eleito, ou for de sobra, que disso
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sistema de lista fechada. Neste sentido é relevante que sejam analisados os se-
guintes pontos: 1) A constitucionalidade da alteracgdo legislativa; 2) A concre-
tizagdo, no sistema politico-juridico de representacao no Brasil, dos pontos po-
sitivos da lista fechada; 3) O afastamento, ao méaximo possivel, dos pontos ne-
gativos da lista fechada, especialmente no que concerne & garantia do princi-
pio democratico, do principio da soberania popular e do principio da repre-
sentatividade.

4.1. A conformidade com a Constituicdo da alteracdo legislativa proposta

Nao se poderia vislumbrar algum tipo de alteracao legislativa a respeito
do sistema eleitoral brasileiro que pudesse, em tltima instancia, ser conside-
rada como inconstitucional®. Neste sentido, compete aqui fazer uma andlise
prévia do tema de maneira a se responder a seguinte pergunta: a alteracao do
sistema eleitoral proporcional de lista aberta para lista fechada no Brasil é cons-
titucional ou inconstitucional?

A inconstitucionalidade de determinada legislacao pode ser analisada
em dois aspectos, quais sejam, do ponto de vista formal e do ponto de vista
material. A inconstitucionalidade por vicio formal existe quando se verifica
que o processo legislativo que deu origem a lei esteve eivado de irregularida-
des. Por sua vez, a inconstitucionalidade material se relaciona ao contetido da
norma, que serd inconstitucional caso afronte os principios e regras fundantes
previstos na Constituicdo em questdo®. A inconstitucionalidade formal, até
mesmo pela sua propria definicdo, sé pode ser analisada a posteriori, jA que ela
se refere ao procedimento utilizado para a elaboracao da lei*. Resta, portanto,
realizar a analise material, ou seja, saber se eventual revisdo da legislacao cons-
titucional infringe as regras e principios basilares do sistema constitucional
brasileiro.

revisao constitucional do sistema proporcional situa-se no artigo 45,
A tit 1d t I sit tigo 45
que diz que “a Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo,
eleitos, pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada Territério e no Dis-
trito Federal”*'. Fala-se apenas em “sistema proporcional”, sem deixar explicito

% De maneira simples tem-se que “inconstitucional é toda a lei que viola os preceitos constituci-
onais”. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 7
ed., 16 reimp. Coimbra: Almedina, 2014, p. 947.

¥ CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7 ed., 16
reimp. Coimbra: Almedina, 2014, p. 959-60; no mesmo sentido MENDES, Gilmar Ferreira. Curso
de direito constitucional. 9 ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 1633-7, passim.

% No caso em tela, eventual revisdo do texto constitucional, por um lado, e eventual reviséo do
texto infraconstitucional, por outro.

1 BRASIL. Senado Federal. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil. Texto consolidado
ate a Emenda Constitucional n® 88 de 07 de maio de 2015, p. 16. Italico adicionado. Ressalta-se
que os demais cargos que tém seus membros escolhidos pelo sistema proporcional sdo assim
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se o mesmo € de lista aberta ou lista fechada. O texto constitucional, portanto,
nao traz em si mesmo nenhum tipo de impedimento textual a alteracao legis-
lativa referente ao tipo de lista eleitoral a ser utilizado no Brasil — o que signi-
fica dizer que o legislador ordinario tem competéncia para definir de que ma-
neira as listas partidarias serdo estruturadas*.

O § 4° do artigo 60 da Constituicdo de 1988 — que traz as chamadas
clausulas pétreas — estabelece os limites materiais do poder de revisao consti-
tucional e, da mesma maneira, estabelece as traves mestras no que concerne a
interpretacdo da (in)constitucionalidade material da legislagdo ordinéria, ja
que tais clausulas trazem em si os elementos e principios essenciais da ordem
constitucional brasileira®. Assim, ficam protegidos de qualquer tentativa de
ruptura — seja por alteragdo ou por esvaziamento de conteido — a forma
federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periédico, a separagao
dos poderes e os direitos e garantias individuais*.

Mesmo que se considere a distingao entre limites materiais explicitos e
implicitos das clausulas pétreas®, esta claro que ndo ha nenhum mecanismo
que impeca a alteragdo da legislacdo ordinaria brasileira no sentido de se alte-
rar o sistema proporcional de lista aberta para lista fechada, tanto no aspecto
constitucional quanto infraconstitucional. Significa dizer que uma eventual al-
teragdo deste tipo nao infringiria nenhum dos fundamentos do Estado brasi-
leiro da mesma maneira que nao alteraria nenhum dos direitos e garantias
fundamentais ja estabelecidos e consolidados no ordenamento juridico e na

definidos por referéncia explicita ou implicita a este mesmo artigo 45, de maneira que nao serdo
citados nesta parte deste texto.

Este é o entendimento de Mendes ao afirmar que “é certo, por isso, que o legislador disporia de
alguma discricionariedade na concretizacao de um sistema proporcional, inclusive o sistema de
lista partidéria fechada ou o sistema de lista com mobilidade [lista aberta]”. MENDES, Gilmar
Ferreira. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 1119.

As chamadas clausulas pétreas correspondem aqueles temas que, considerados pelo legislador
constituinte origindrio como fundantes do Estado brasileiro, ndo podem vir a ser alterados por
meio de Proposta de Emenda a Constituicdo, a nao ser que tais alteragdes tenham por objetivo
a ampliacao de tais elementos. MENDES, Gilmar Ferreira. Limites da revisdo: clausulas pétreas
ou garantias de eternidade. Possibilidade juridica de sua superagdo. Revista da Associacao dos
Juizes do Rio Grande do Sul (Ajuris), 60/251, apud SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Gui-
lherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 122.

Apesar do texto constitucional trazer a expressao “direitos e garantias individuais”, o que po-
deria levar ao entendimento de que os direitos e garantias coletivos — ou seja, sociais — nao
fariam parte do nticleo essencial da Constituicdo, a maioria da doutrina considera, com base na
interpretacgao sistemdtica do texto constitucional, que a expressao seja sinonimo de “direitos e
garantias fundamentais”, de maneira a englobar nao apenas os direitos sociais mas também os
direitos de nacionalidade, politicos, aqueles vinculados a partidos politicos e ainda outros direi-
tos de carater fundamental que nao estejam formalmente inseridos no Titulo II da Constituicao
mas sim dispersos no texto constitucional — tal como o direito a0 meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, que se encontra no artigo 225. Acerca deste debate ver, por todos, SARLET;
MARINONTI; MITIDIERO, op. cit., p. 130-8.

% SARLET; MARINONT, MITIDIERO, op. cit., p. 123-6.

42

4

&

4

kS

34 ° v. 36.2, jul./dez. 2016



jurisprudéncia brasileiras, sendo tal eventual alteragdo, portanto, inteiramente
constitucional.

4.2. A concretizacdo, no sistema politico-juridico de representacao no Brasil,
dos pontos positivos da lista fechada

Dado o contexto politico-juridico brasileiro, e especialmente quando se
considera o fato de que o atual sistema de representagdo nao concretiza os
principios fundantes do Estado brasileiro no que concerne a cidadania e a de-
mocracia, a implantacdo do modelo de lista fechada se configura como ele-
mento indispensavel para que a maior parte dos problemas anteriormente
apresentados sejam solucionados, como se verd a seguir.

O sistema eleitoral de lista fechada tem trés pontos que sdo considera-
dos como positivos pela doutrina do direito eleitoral. O primeiro deles se re-
fere a clara partidarizagio na escolha eleitoral, ja que o eleitor ira votar direta-
mente no partido e ndo em seus candidatos — o que traz como beneficio asso-
ciado a lembranca do eleitor em relagdo ao seu voto, elemento fundamental
para o exercicio da fiscalizagdo posterior do eleito por parte do cidaddo. Em
segundo lugar, afirma-se que no sistema de lista fechada os dirigentes parti-
darios tém muito mais controle sobre quais candidatos serdo eleitos, ja que sao
estes dirigentes que, em geral, definem a ordem em que os candidatos apare-
cerdo na lista, o que fortalece a fidelidade partidaria. Por fim, a lista fechada
facilita o controle de gastos de campanha, inclusive reduzindo-os, ja que a pro-
paganda eleitoral é feita diretamente pelo partido, que pede votos para si
mesmo, e nao pelos préprios candidatos®.

Em primeiro lugar, é importante destacar o entendimento que se tem a
respeito da expressao “partidarizagio na escolha eleitoral”. Com tal expressdo
nao se estd a afirmar que a lista fechada ird fazer com que os cidadaos votem
em partidos, deixando implicito o entendimento de que isto nao ocorre no
atual sistema de lista aberta. Conforme explicado anteriormente, no sistema
atual a votagdo jd é partidarizada, ou seja, o eleitor ja vota no partido, ou ainda,
todos os votos ja sdo direcionados a partidos ou coligacoes. Neste sentido vale
lembrar que o método utilizado para o célculo do quociente partidario implica
na realizacdo de somatoério de todos os votos dados pelos eleitores a todos os
candidatos de um partido ou coligacdo para s6 entdo, em um segundo mo-
mento — no qual ja se sabe quantas vagas cada partido ou coligagdo tera —
fazer a classificagdo interna com base no ntimero de votos que cada candidato
recebeu. Em resumo é possivel afirmar que no atual sistema de lista aberta em

% NICOLAU, Jairo. Voto personalizado e reforma eleitoral no Brasil. In: SOARES, Glaucio Ary
Dillon; RENNO, Lucio R. (orgs.). Reforma politica: licoes da historia recente. Rio de Janeiro:
FGV, 2006, p. 31; FLEISCHER, David. As elei¢coes municipais no Brasil: uma andlise comparativa
(1982-2000). Opiniao ptiblica. Campinas, Vol. III, n° 1, 2002, p. 92.
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um primeiro momento ndo importa a quem o voto foi dado — se ao candidato
“A” ou“B” ou se ao partido —, ja que os cdlculos eleitorais sao feitos com base
no numero de votos do partido ou coligagio e ndo dos candidatos individual-
mente?.

O problema é que o cidadao brasileiro, de maneira geral, desconhece o
mecanismo acima descrito. Na realidade o que se verifica é que as elei¢des pro-
porcionais sdo “contaminadas” com a mentalidade da eleicio majoritaria®® de
forma que o cidadao acaba por associar uma a outra e por acreditar que os
deputados a deputado federal mais votados sdo aqueles que virao a ser eleitos
—oque, conforme jé demonstrado, raramente ocorre. Desta maneira, ao votar
em uma eleigdo proporcional acreditando que o método de escolha é idéntico ao da
eleicdo majoritdria o resultado ndo poderia ser outro que néo os sentimentos
de falta de representatividade — ja que como os célculos sao feitos com base no

¥ Em sintese, “’fechar’ a lista ndo faz com que os votos passem a ser dados aos partidos ou coliga-
coes, pois eles ja Ihes sdo dados”. RABAT, Marcio Nuno. Analise critica da reforma politica.
Novembro de 2009, p. 8.

4 Dentre os argumentos a respeito da contaminagdo de uma eleigao por outra destacam-se dois.
O primeiro tem caréter institucional: por ser um pais com sistema de governo presidencialista,
no Brasil o presidente da Reptiblica acaba por ser a figura politica mais importante do pais. Por
sua vez, ao ser eleito pelo sistema majoritario — assim como os governadores das unidades da
federagao e os prefeitos dos municipios, também chefes do poder Executivo —, aimpressao que
fica ao cidadao é a de que estardo eleitos para todos os cargos aqueles que forem os mais vota-
dos. Ver a este respeito pesquisa citada na nota n® 197 deste texto, além de NICOLAU, Jairo.
Como aperfeigoar a representacao proporcional no Brasil. Revista Caderno de Estudos Sociais
e Politicos. V. 4, n. 7, jan-junho 2015, p. 105-7, e ainda VOGEL, Luiz Henrique. O sistema pro-
porcional de lista preordenada. Novembro de 2011, p. 8-9. O segundo motivo é de carater his-
torico e se relaciona ao patrimonialismo (ainda) presente nas relagdes de representacao politico-
juridica no Brasil, que vem a se caracterizar por meio do patrimonialismo (ainda) presente nas
relagdes sociais entre os cidadaos brasileiros. Ainda mais, destaca-se que o patrimonialismo
acaba por reforcar a proeminéncia do poder Executivo com a consequente desvalorizagao, aos
olhos do cidadao, do papel desempenhado pelo poder Legislativo. Neste sentido o poder Exe-
cutivo se torna a esfera mais importante do poder politico, do qual torna-se quase necessario se
aproximar — especialmente porque é nele, no poder Executivo, que se encontra o “salvador da
pétria”. A respeito do impacto destas ideias no processo de formagao da cidadania brasileira ver
CARVALHO, Jose Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo caminho. 3 ed. Rio de Janeiro: Ci-
vilizacao Brasileira, 2002. O autor, a pag. 222-4, passim, faz uma sintese da situagao: “As elei¢des
legislativas sempre despertam menor interesse do que as do Executivo. A campanha pelas elei-
¢oes diretas [em 1985, campanha esta pela redemocratizagdo do Brasil] referia-se a escolha do
presidente da Reptblica, o chefe do Executivo. Dificilmente haveria movimento semelhante
para defender eleicoes legislativas. Nunca houve no Brasil reagdo popular contra fechamento
do Congresso. Ha uma convicgao abstrata da importancia dos partidos e do Congresso como
mecanismos de representagdo, convicgao esta que nao se reflete na avaliagdo concreta de sua
atuagdo. O desprestigio generalizado dos politicos perante a populagio e mais acentuado
quando se trata de vereadores, deputados e senadores. [...] A representagao politica nao funci-
ona para resolver os grandes problemas da maior parte da populagdo. O papel dos legisladores
reduz-se, para a maioria dos votantes, ao de intermediarios de favores pessoais perante o Exe-
cutivo. O eleitor vota no deputado em troca de promessas de favores pessoais; o deputado apoia
o governo em troca de cargos e verbas para distribuir entre seus eleitores. Cria-se uma esquizo-
frenia politica: os eleitores desprezam os politicos, mas continuam votando neles na esperanga
de beneficios pessoais.”
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nimero de votos do partido ocorre a transferéncia dos votos — e de conse-
quente descolamento politico do representante — ja que a eleicao, que se torna per-
sonalizada (“votei no candidato X, ndo no partido dele”), da origem a verda-
deiro sentimento de frustragio quando o eleitor percebe que seu candidato ob-
teve muito mais votos que outro “mas nao foi eleito” — repita-se, por acreditar
que os cargos do poder Legislativo sdo escolhidos pelo sistema majoritario.

Portanto, o entendimento da partidarizagio na escolha eleitoral deve ser
no sentido de que a lista fechada proporciona maior vinculagio eleitoral do elei-
tor ao partido politico que ele escolhera para representa-lo. Significa dizer que
quando o voto é dado ao partido politico — e ndo ao candidato — havera
maior probabilidade do eleitor se lembrar, em longo prazo, do destinatério do
seu voto, 0 que ndo ocorre nos casos em que o sistema é de lista aberta. Neste
sentido tem-se que na Poldnia e no Brasil, paises com o sistema de lista aberta,
a probabilidade de se esquecer o nome do candidato é muito maior (respecti-
vamente 45% e 28%) do que em paises tais quais Hungria, Alemanha e Nova
Zelandia (respectivamente 10%, 11% e 19%), nos quais o voto é direcionado
ao partido®.

Além disso, a partidarizagao decorrente da lista fechada implica em que
o partido politico obrigatoriamente precisaria dar maior importancia a sua pro-
pria doutrina partidéria, j4 que a propaganda eleitoral precisaria ser feita pelo
proprio partido objetivando a obtengao do maior nimero possivel de votos
em si mesmo. Este aspecto da lista fechada pode ser extremamente positivo
em termos de representacao, j4 que ficaria claro ao eleitor a quem estaria sendo
direcionado seu voto sem a dispersao decorrente do carater personalizado atu-
almente existente. Os partidos, assim, vir-se-iam obrigados a apresentar pro-
postas programidticas para a solugdo dos problemas nacionais, em vez de apre-
sentarem — como fazem atualmente — intimeros candidatos que, com poucos
segundos de apresentacao, na maioria das vezes limitam-se a dizer frases tais
como “Ola, meu nome é Fulano e meu ntimero € 99.999. Vote em mim”.

Como consequéncia, os partidos diferenciar-se-iam uns dos outros pri-
mordialmente por meio de suas propostas, j& que o apelo a caracteristicas pro-
prias, pessoais, personalizadas do candidato — fato tipico que reflete o patrimo-
nialismo ao qual ja se referiu — seria enfraquecido — ou seja, diminuir-se-ia o
verdadeiro culto a personalidade atualmente existente®. Assim, uma vez que o

¥ ALMEIDA, Alberto. Amnésia eleitoral: em quem vocé votou para deputado em 2002? E em
1998?. In: SOARES, Glaucio Ary Dillon; RENNO, Lucio R. (orgs.). Reforma politica: lides da
histéria recente. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 42.

% Neste sentido é possivel afirmar que “se o eleitor ndo vé partido, mas sim candidatos individu-
ais, a filiacdo partidaria passa a ser um detalhe, diante de outros atributos pessoais que quem
vota pode considerar mais importantes. Escolhem-se individuos [e ndo propostas programati-
cas]”, que é o que ocorre atualmente no caso brasileiro. CINTRA, Antonio Octavio; AMORIM,
Miriam Campelo de Melo. Listas preordenadas e financiamento ptblico: prés e contras. Liber-
dade e cidadania. Ano I, n° 1, julho/setembro de 2008.
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voto seria direcionado ao partido, caberia aos candidatos efetivamente atua-
rem em nome do programa partidario de maneira a fortalecer a atuagao parti-
daria rumo a agdes coordenadas, o que em tultima instancia reforgaria a insti-
tuicdo partidaria como efetivo mecanismo de representacdo no sistema juri-
dico-politico.

E de se esperar, com a lista fechada, nao a total auséncia das “figuras
politicas” na propaganda eleitoral — afinal de contas, tal propaganda precisa-
ria logicamente contar com a divulgagdo dos nomes escolhidos pelo partido
para atuarem em seu nome caso conquistem cadeiras no Parlamento. E plau-
sivel acreditar que aqueles que estivessem no topo da lista partidaria continu-
ariam a ter certa proeminéncia junto ao eleitorado como um todo. Contudo,
provavelmente tal destaque seria muito menor do que atualmente®, em que
os candidatos aos cargos legislativos, seguindo a l6gica majoritaria, muitas ve-
zes apresentam-se também como “salvadores da patria” em busca de votos; a
tendéncia seria de diminuicdo do carater personalista da propaganda eleitoral,
com maior institucionalizacdo da atuagao partidaria como efetivo instituto de
representagao.

Apesar dos beneficios que a lista fechada traz no que diz respeito a
transformacao da representagao politica — de personalizada para institucio-
nalizada® — existem criticas a sua implanta¢ao no Brasil. No que concerne a
vantagem de construgdo de partidos com maior consisténcia programaética,
afirma-se que a responsabilidade para tal deve ser do préprio partido e nao da
legislacdo. Neste sentido, destaque é dado ao fato de que a legislagdo eleitoral,
tanto em nivel constitucional quanto infraconstitucional, d4 aos partidos poli-
ticos total autonomia em relagdo a sua organizagdo interna, o que significaria
dizer que compete aos partidos estabelecer critérios proprios que fortalecam a
doutrina partidaria. Caberia aos partidos, por exemplo, serem mais rigorosos
no que diz respeito ao processo de filiagao e ao processo de escolha dos candi-
datos, sendo sua responsabilidade prépria caso escolhessem candidatos que
nao tém afinidade com a ideologia partidaria®.

Da mesma maneira, existem criticas a respeito do possivel carater “des-
personificador” da lista fechada. Neste sentido, o argumento é de que as listas
fechadas, ao contrario do que se espera, reforcariam o personalismo, especial-
mente a partir do momento em que aqueles que encabecam as listas seriam
tendencialmente os mesmos ao longo do tempo, havendo auséncia de reno-
vagdo politico-representativa. Além disso, ainda nesta linha de raciocinio a

' NICOLAU, Jairo. Como aperfeicoar a representacdo proporcional no Brasil. Revista Caderno
de Estudos Sociais e Politicos. V. 4, n. 7, jan-junho 2015, p. 114.

%2 O que parece ser, por si s6, enorme beneficio em termos de concretizagdo dos principios da
soberania popular e da representagdo quando em comparagao ao sistema atual, conforme mos-
trado anteriormente neste texto.

% RABAT, Marcio Nuno. Analise critica da reforma politica. Novembro de 2009, p. 9.
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lista fechada teria a prerrogativa de fortalecer demais os partidos, de maneira
que o candidato seria relegado a segundo plano no sistema representativo —
ou seja, passaria a ser mera “marionete” nas maos do partido politico™.

Tais criticas, contudo, parecem nao ter espago para prosperar. Em pri-
meiro lugar, é inegével que os partidos politicos ja tém autonomia garantida,
de maneira que efetivamente compete aos mesmos estabelecer critérios mais
rigidos, caso assim desejassem, para a escolha de novos militantes e também
para o lancamento das candidaturas. Os partidos poderiam, por exemplo, ter
como critério de escolha em seus estatutos que sé poderia se langar como “can-
didato a candidato” aquela pessoa que estivesse filiada a pelo menos dois anos
ao partido — enquanto a legislacdo eleitoral estabelece o prazo minimo de um
ano. Ou poderiam também estabelecer que s6 podem concorrer as candidatu-
ras aqueles que nos dltimos quatro anos ndo tenham se desfiliado de outro
partido, reforcando a identidade ideoldgica entre o filiado e o partido politico.
Em resumo, os partidos poderiam, na configuragao atual, ser mais rigidos em
relacdo aos seus proprios critérios.

Contudo, se se caminha por tal raciocinio corre-se o risco de nao se fazer
uma analise da situagdo sociopolitica interna aos partidos. Se os partidos sdo a
Unica instituigdo constitucionalmente estabelecida para o exercicio da repre-
sentagdo e se todo o arcabouco juridico da aos partidos a primazia da agao
politica junto a sociedade, parece ser indispensavel considerar o que se passa
no ambiente interno aos partidos para que estes ndo interfiram, em altima ins-
tancia, na trfade de principios do Estado democrético de direito — soberania
popular, democracia e representagdo. Neste contexto nao ha como pressupor,
por exemplo, que os partidos sejam efetivamente representativos da vontade
do cidadao quando as convengdes, na maioria das vezes (para ndo dizer em
todas), servem atualmente apenas para homologar aqueles nomes que a lide-
ranga partiddria quer ver na lista do partido ou coligacdo® — nomes estes que
sdo, em geral, de pessoas com carisma suficiente para atrair votos e, assim, ele-
ger o maior namero possivel de candidatos®. Em outras palavras, significa di-

% Ibidem. Também Miranda alerta para o perigo da “ditadura partidaria”, situacdo na qual aos
deputados caberia apenas uma “obrigacao de fidelidade” para com as deliberages tomadas
pelos 6rgaos de lideranga do partido. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional.
Tomo VIL Estrutura constitucional da democracia. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 75-6.

% NICOLAU, Jairo. Como aperfeicoar a representagio proporcional no Brasil. Revista Caderno
de Estudos Sociais e Politicos. V. 4, n. 7, jan./jun. 2015, p. 116.

% Logicamente este é o maior objetivo de todo e qualquer partido ou coligagdo: obter o maior
numero possivel de votos. A frase, entdo, deve ser aqui compreendida em sentido negativo,
qual seja, a de que os partidos usam o carisma pessoal dos candidatos apenas para aumentar
suas chances no momento dos célculos eleitorais sem nenhum tipo de preocupagdo com a efe-
tiva representatividade dos mesmos frente aos cidadaos. Com isto nao se esta a dizer que os
partidos politicos, em sistemas com lista fechada, sejam suficientemente conscientes no sentido
de buscar em primeiro lugar representar o cidadao, mas sim que o vinculo entre representante
e representado parece se apresentar de maneira mais natural neste tipo de lista do que no de
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zer que aquilo que ocorre dentro dos partidos também é relevante porque in-
terfere ndo apenas no sistema politico-juridico da representacio de maneira
especifica, mas também, em tltima instancia, na prépria ideia de cidadania, ao
fazer com que tais principios nao sejam concretizados.

Ora, efetivamente os partidos poderiam ser mais rigorosos, mas nao o
sdo porque o proprio conjunto de regras eleitorais faz com que os partidos
brasileiros sejam irresponsaveis e sem identidade prépria, ou seja, transfor-
mem-se em meras “agremiagoes fisioldgicas” cujo objetivo tinico é o de obter
mais votos — mesmo que para isso seja sacrificado o principio da representa-
¢do politica. Consoante a legislacdo eleitoral atualmente em vigor, que justifi-
cativa teria um partido para exigir fidelidade partiddria de seus membros
quando o préprio partido faz coligacdes com outros cuja doutrina politica é
completamente contraria a sua propria®? Portanto, claramente parece ser ne-
cessdria a alteracdo legislativa de maneira a fazer com que os partidos politicos
fortalecam-se, em primeiro lugar, como instituicdes representativas e, em se-
gundo lugar, como verdadeiros representantes de posi¢des ideolégicas em
prol da sociedade, posi¢des estas que atualmente nao ocorrem no sistema par-
tidario brasileiro.

A critica referente ao fortalecimento excessivo dos partidos politicos de-
vido a implantacao da lista fechada também nao merece prosperar®. Nao ha
como se pressupor que a implantacdo da lista fechada engessaria automdtica e
obrigatoriamente, de maneira stbita, os partidos politicos, em um processo tao
repentino que pudesse trazer mais prejuizos do que aqueles que a situacao
atual traz para o sistema representativo. Parece ser inegavel que tal processo,
se ocorresse, levaria algum tempo, especialmente porque é necessario pressupor
que as forgas politicas precisariam conhecer e se adequar & nova forma de de-
finicao das listas partidarias, por um lado, e da prépria obtencao de votos nas
elei¢des, por outro, de maneira a ser plenamente possivel a correcao dos rumos
com base na experiéncia do direito comparado.

lista aberta — e isto porque aqui o cidaddo nao tem como saber efetivamente para quem seu
voto estd sendo direcionado, enquanto na lista fechada o cidadao sabe que, ao votar no Partido
“A”, elegé-lo-a, bem como aqueles que o Partido “A” apresentou como seus candidatos no topo
da lista partidaria.

Dois exemplos, dentre inimeros outros, sao emblematicos neste sentido. A coalizao de partidos
que sustentou o governo do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso (do PSDB) era formada
principalmente pelo seu préprio partido — um partido da socialdemocracia, em tese, portanto,
com tendéncias ideolégicas de centro-esquerda — e pelo entao PFL — Partido da Frente Libe-
ral, ou seja, um partido com tendéncias claramente de direita. Da mesma maneira o ex-presi-
dente Luis Inacio Lula da Silva (do PT — partido de esquerda) tinha como principal aliado o PL
— Partido Liberal, um partido ideologicamente de direita. Como se v¢é, exigir fidelidade a dou-
trina politica dos militantes quando o préprio partido nao a segue seria no minimo contradité-
rio.

Acerca do eventual enraizamento das liderangas partidarias, que colocar-se-iam constante-
mente no topo da lista, falar-se-4 adiante neste texto.
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Em um sistema politico-juridico em que a representatividade é baixa,
como no caso brasileiro, a implantacao da lista fechada pode ainda contribuir
para a solugdo de outro problema grave e que estd diretamente relacionada
aos principios da soberania popular, da democracia partidéria e da represen-
tatividade, que é o da hiperfragmentagdo partidaria. Conforme ja exposto, o Bra-
sil possui atualmente 32 partidos politicos oficialmente registrados junto a Jus-
tica Eleitoral. No que concerne a atual legislatura (2015-19), eleita em 2014, a
Céamara dos Deputados é composta por 28 partidos politicos, sendo este o
maior namero de partidos detentores de mandatos parlamentares na histéria
brasileira. O partido da atual presidente da Reptblica (PT) possui 63 deputa-
dos federais, sendo o 22 maior partido na Cadmara — o maior é o PMDB (que
faz parte da base governista) com 67 deputados federais™.

Significa dizer que os dois maiores partidos possuem cada um por volta
de 13% do total de deputados, o que em consequéncia faz com que a atual
presidente da Reptblica necessite do apoio de nada menos do que seis parti-
dos politicos para obter maioria simples dentro da Camara dos Deputados®. E
a situacdo de fragmentacao partidaria ndo é diferente nas Assembleias Legis-
lativas das unidades da federacdo e nas Camaras de Vereadores municipais®.
Neste sentido, ainda que a lista aberta em si nao seja a responsavel direta pela
proliferagao dos partidos no Brasil®, é inegavel que a conjungao desta forma
de organizacao das listas partidarias com a existéncia de coligagoes se torna
responséavel pela multiplicagdo dos partidos politicos, ja que as coligagdes fa-
vorecem os partidos pequenos® — servindo isto de justificativa para o au-
mento do ntimero de partidos.

Por sua vez, com a implantagdo do sistema de listas fechadas a tendéncia
é a extingao das coligacbes — ou, ao menos, a redugdo do nimero de coliga-
¢oes®. Como na lista fechada os partidos politicos precisariam fazer campa-
nhas individualizadas de maneira a buscar votos para si mesmos, nao haveria

% BRASIL. Camara dos Deputados. Liderangas e bancadas. Bancada atual.

% QOu seja, a maioria necesséria para aprovar leis ordindrias. A situagdo do atual governo é mais
complicada no que diz respeito a aprovacao de alteracoes legislativas — tais quais emendas
constitucionais — que demandam quérum qualificado (trés quintos) no Congresso Nacional, e
até mesmo para a aprovagao de leis complementares, que demandam maioria absoluta.
NICOLAU, Jairo. Como aperfeigoar a representagao proporcional no Brasil. Revista Caderno
de Estudos Sociais e Politicos. V. 4, n. 7, jan-junho 2015, p. 107. O autor afirma ainda que “entre
os parlamentos de paises democraticos nao ha atualmente nenhum caso de dispersao de poder
partidario tdo acentuado como o que observamos na Camara dos Deputados brasileira”.
Incentivos maiores para a proliferagdo advém da possibilidade de participacdo no Fundo Parti-
dario e na distribuicdo do tempo de radio e televisao para as propagandas partiddria e eleitoral,
conforme explicado anteriormente no texto.

NICOLAU, op. cit., p. 108.

“Mesmo na hipétese de que sejam admitidas coligagdes [no sistema de lista fechada], os parti-
dos A-B-C-D deveriam definir internamente, seja por meio de uma convengao conjunta ou reu-
nido dos dirigentes partidarios qual seria o ordenamento da lista preordenada. Em cada uma
das posigoes da lista, seria preciso definir o nome e o partido do candidato que ficaria com cada
uma das posicdes da lista preordenada. No caso da lista fechada, as 6 vagas seriam ocupadas
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muito sentido em fazer coligagdes com outros partidos. Deve-se ter claro que
a lista fechada em si mesma nao traz nenhum impedimento para que os parti-
dos formem coligagdes entre si, definindo critérios para a defini¢ao de uma
lista de candidatos que seria langada em conjunto®. Entretanto, a ldgica da
competicao eleitoral na lista fechada, que é voltada para a obtengao do maior
namero de votos pelo partido, em detrimento da l6gica da lista aberta que busca
o maior namero de votos para o candidato, leva a crer que as coligagdes seriam
diminuidas, se nao extintas, caso tal sistema viesse a ser implantado no Brasil.
Consequentemente, conforme ja explicitado anteriormente neste texto, uma
vez os partidos vindo a ser representantes efetivos da vontade popular forta-
lecer-se-iam os trés principios basicos da democracia brasileira.

Vale ainda a pena destacar alguns outros beneficios da lista fechada em
comparacao a lista aberta. Sempre se tendo como foco os principios estrutu-
rantes da cidadania politica — a representacao, a soberania popular e a demo-
cracia partidaria —, o sistema de lista fechada gera o fortalecimento da repre-
sentagdo por ter o cidaddo o conhecimento prévio de quem efetivamente o
representa. Enquanto na lista aberta o cidadao tem uma ideia de quem sao os
candidatos, mas, dentre eles, ndo tem a minima nocdo de quem poderao vir a
ser seus representantes, a lista fechada empodera o cidaddo no sentido de que
este ja sabe, previamente, quem poderd vir a ser seu efetivo representante, ndo
apenas por saber que quem ira representa-lo sao os partidos, mas também por
saber, previamente, que se o Partido “A” obtiver trés vagas serao os trés pri-
meiros candidatos que irdo atuar em seu nome. Em suma, significa dizer que
o cidadao sabe a quem seu voto serd direcionado, o que nao ocorre no sistema
de lista aberta devido a transferéncia de votos e a possibilidade, inclusive, do
cidadao auxiliar a elei¢do de alguém que ele ndo quer que seja eleito.

Outro aspecto relevante da lista fechada é que ela parece contribuir com
a diminuicao dos gastos com propaganda eleitoral. Como no sistema de lista
aberta o candidato precisa estar a frente ndo apenas dos membros de outros
partidos ou coligacoes mas também a frente dos seus proprios colegas de par-
tido ou coligacdo, os gastos com propaganda partidaria tornam-se extrema-
mente elevados, o que além de ser verdadeiro desperdicio de dinheiro abre
portas para indmeros casos de corrupgao®. Por sua vez, a lista fechada pode,

pelos 6 primeiros candidatos registrados na lista. Como nao ha voto nominal em candidatos ou
voto na legenda de um dos partidos que compdem a lista partidaria, apenas uma legenda espe-
cifica que aglutina todas as legendas, nao ha qualquer distorcao, produzida pelas préprias re-
gras do sistema proporcional, na distribuicao intrapartidaria das cadeiras entre os partidos co-
ligados”. VOGEL, Luiz Henrique. O sistema proporcional de lista preordenada. Novembro de
2011, p. 22-3.

RABAT, Mércio Nuno. Analise critica da reforma politica. Novembro de 2009, p. 11.

Um dos maiores casos de corrupgao no Brasil foi o da Acdo Penal 470, conhecido como “Men-
salao”. O caso dizia respeito a compra de apoio politico no Congresso Nacional e mobilizou o
pais por vérios anos, desde a divulgagao inicial de dentincias em 2005 pela imprensa até a di-
vulgagao final do acérdao — com 8.405 paginas — pelo Supremo Tribunal Federal em 2013. Dos
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além de reduzir custos de campanha®, fazer com que os candidatos trabalhem
de maneira cooperativa entre si, ja que se o partido ndo obtiver votos suficien-
tes poucos (ou até nenhum) viréo a ser eleitos®.

Por fim, importa destacar que a lista fechada naturalmente leva a um
maior exercicio da fidelidade partidaria no &mbito interno dos partidos®. Por
outras palavras, significa dizer que a lista fechada favorece o controle dos diri-
gentes partidarios em relacao aqueles que sdao candidatos, em um primeiro
momento, e em relagao aqueles que sdo os eleitos, em um segundo momento,
ja que, respectivamente, compete a tais liderancgas o encaminhamento dos pro-
cessos internos do partido que definirdo a ordem de registro dos candidatos
na lista e também a administragdo do mesmo durante o exercicio do mandato.

38 réus, 25 foram condenados e 12 foram absolvidos. Por sua vez, encontra-se em curso a cha-
mada Operacao Lava-Jato, deflagrada inicialmente em 2014 pela Policia Federal do Brasil e que
ja tem alguns desdobramentos, inclusive com alguns dos suspeitos denunciados pelo Ministério
Publico Federal (MPF). O caso é considerado pelo MPF como “a maior investigacao de corrup-
¢ao elavagem de dinheiro que o Brasil ja teve” e chama a atencao por envolver a maior empresa
brasileira, a Petrobras, que seria utilizada para branqueamento de capitais em beneficio de ind-
meros partidos politicos da base do governo. Ainda segundo o MPF, “grandes empreiteiras or-
ganizadas em cartel pagavam suborno para altos executivos da estatal e outros agentes ptbli-
cos. O valor do suborno variava de 1% a 5% do montante total de contratos biliondrios super-
faturados”. As informacdes sobre a Operagao Lava Jato estdo disponiveis em <http:/lava-
jato.mpf.mp.br>. Acesso em 15 de julho de 2015. Ainda acerca das relagdes entre sistema elei-
toral e corrupgao ver MIGNOZZETTI, Umberto G. Electoral systems, competition, and incen-
tives for corruption e JOHNSON, Joel W. Electoral systems and political corruption.
A titulo de comparagao exemplificativa, nas elei¢des para a Assembleia da Republica de Portu-
gal (ARP) em 2011 — feitas pelo sistema de lista fechada — o somatério do valor gasto pelos
partidos politicos na campanha eleitoral daquele ano, conforme declaragao dos partidos politi-
cos, corresponde a 10.697.165,14 EUR (ou R$ 37.063.644,75). Ao se dividir este valor por 230 —
ou seja, pelo ntimero de deputados que compdem a ARP — tem-se que na média a campanha
de cada deputado custou R$ 161.146,26 (ou 46.509,41 EUR). Por sua vez, no caso brasileiro os
gastos totais da campanha eleitoral para deputado federal em 2014 foi de R$ 1 bilhdo (ou
288.616.114,60 EUR). Considerando-se que na Camara dos Deputados ha 513 deputados fede-
rais, tem-se que na média a campanha de cada um deles custou R$ 1.949.317,74 (ou 565.604,51
EUR), ou seja, a campanha de um deputado federal no Brasil custa em média 12 vezes a cam-
panha de um deputado portugués. Destaca-se ainda, no caso brasileiro, que as cinco campanhas
para deputado federal mais caras gastaram em média R$ 6.980.000,00 (ou 2.014.540,48 EUR)
cada. PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Entidade das contas e financiamentos
politicos. Eleicoes para a Assembleia da Reptblica de 2011. Contas de campanha eleitoral; TE-
RENZI, Gabriela; URIBE, Gustavo; AZEVEDO, Rayanne. Custo de R$ 5 bilhoes faz eleicoes
deste ano baterem recorde histérico. Folha Poder. 30 de novembro de 2014.
Seria possivel pensar que aqueles candidatos que estdo ao final da lista partidaria nao auxilia-
riam os demais a obter voto. Contudo, deve-se ter em mente que o partido vencedor tera in-
fluéncia politica dentro do aparelho do Estado, o que é de interesse de todos do partido, e que
quanto maior o niimero de votos maior o niimero de vagas e, consequentemente, maior a in-
fluéncia politica.
% NICOLAU, Jairo. Voto personalizado e reforma eleitoral no Brasil. In: SOARES, Glaucio Ary
Dillon; RENNO, Lucio R. (orgs.). Reforma politica: licoes da histéria recente. Rio de Janeiro:
FGV, 2006, p. 31.
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Ainda que possam ser feitas criticas a respeito da maneira pela qual as
liderangas partidarias podem atuar no sistema de lista fechada durante o mo-
mento de definigdo das listas” — ou seja, no momento de se definir quem es-
tara no topo e quem estara ao final da lista —, parece ser razoavel o entendi-
mento de que a lista fechada, ao permitir maior controle do partido sobre as
agoes dos parlamentares eleitos, favorece a consecugao dos interesses do cida-
dao que depositou seu voto, portanto sua confianga, naquele partido. Em ou-
tras palavras, a lista fechada, ao incentivar maior controle do partido sobre a
atuacdo do parlamentar, tende a levar & maior concretizacdo do principio da
representacao popular”.

4.3. O afastamento dos pontos negativos da lista fechada

Argumenta-se que a lista fechada tenha principalmente trés inconveni-
entes decorrentes de sua implantacao: 1) dificulta a renovagao da “elite parti-
daria”, ja que haveria a tendéncia ao enraizamento de liderancas politicas que
sempre se colocariam automaticamente no topo da lista em cada nova eleicao;
2) afasta o eleito do eleitor, ja que o parlamentar precisa dedicar atencdo as
lutas intrapartidarias com vistas ao seu posicionamento na lista o mais perto
possivel do topo de maneira a vir a ser eleito; e 3) diminui o grau de escolha
eleitoral do cidadao, j&4 que quem define quem serdo os candidatos é o partido
e ndo o proprio eleitor.

Em relacdo a primeira critica, parece inegavel que a lista fechada difi-
culta a oxigenacado das liderangas partidérias, ja que estas buscardo inserir-se
no topo da lista de maneira quase perpétua. Corre-se o risco, desta maneira,
de serem criadas verdadeiras “oligarquias” dentro dos partidos politicos de
forma a impedir a necesséria renovagao politica que, inclusive, pode ser vista
como a alternancia de poder tipica de uma democracia.

Contudo, é de se destacar que tais “oligarquias” ja existem nos partidos
brasileiros mesmo o sistema sendo de lista aberta. Como nao ha limites consti-
tucionais ou infraconstitucionais para a reeleicao no caso dos cargos do poder
Legislativo, os parlamentares podem permanecer em seus cargos indefinida-
mente, desde que, logicamente, sejam constantemente reeleitos. Existem par-
lamentares que chegam a ter 30 ou 40 anos, 50 anos até, “de vida publica”,
vindo a orgulharem-se disto com constancia nos meios de comunicacao. Na
média, em termos histdricos a taxa de renovagao do Congresso Nacional como
um todo gira em torno de 40%, ou seja, cerca de 60% dos parlamentares sao

0 RABAT, Mércio Nuno. Anélise critica da reforma politica. Novembro de 2009, p. 10-1; NICO-
LAU, Jairo. Como aperfeicoar a representagdo proporcional no Brasil. Revista Caderno de Es-
tudos Sociais e Politicos. V. 4, n. 7, jan-junho 2015, p. 114-5. O problema sera analisado no
préximo tépico deste texto.

! Desde que, logicamente, os partidos politicos néo se descolem da sociedade.
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constantemente reeleitos, seja para legislaturas seguidas, seja em outras legis-
laturas”.

Entretanto, o fato do problema existir tanto na lista aberta quanto na
lista fechada nao impede que se busquem solugdes para o mesmo. Neste sen-
tido, nada impediria que a proposta legislativa que venha a alterar o sistema
de lista aberta para fechada traga critérios que especifiquem explicitamente de
que maneira a ordem da lista eleitoral sera estabelecida, desde que resguarda-
das as prerrogativas constitucionais de autonomia interna que os partidos pos-
suem”. Neste sentido caberia ao eleitor, de certa forma, a palavra final a res-
peito desta possivel “oligarquizagao” do partido, j& que ele — eleitor — saberia
previamente que a lista é encabecada por este ou aquele lider partidario: caso
concorde com aqueles que estdo a frente da lista votaria neste partido, caso
contrério votaria em outro™.

De maneira correlata & primeira critica, tem-se também como critica o
fato de que neste modelo a relacdo entre eleito e eleitor ver-se-ia fragilizada
porque aqueles parlamentares que nao fazem parte da “elite partidaria” preci-
sariam atuar de maneira mais intensa no ambito interno de seu préprio par-
tido com vistas a obtencao de um posicionamento mais elevado na lista parti-
déria, ja que apenas assim poderiam eventualmente serem eleitos”. Desta
forma, ao priorizar as lutas internas ao partido estaria o parlamentar “dando
as costas” ao eleitorado, j4 que haveria poucos incentivos para sua atuagio
junto ao eleitor porque seria o partido politico o responsavel por tal atuacao.

Ainda que a critica tenha sentido, de um ponto de vista principiolégico
ela se apresenta infundada porque a base de uma democracia partidaria é efe-
tivamente o partido politico, ndo o parlamentar eleito. Conforme ja exposto, a
vaga é disponibilizada ao partido politico mesmo no sistema atual de lista
aberta, ou seja, sdo os partidos que tém legitimidade constitucional, acima de
tudo, para lancarem candidatos, e ao fazé-lo tornam-se, ao menos do ponto de
vista juridico — ainda que nao politico — legitimos representantes do cidadao.

72 BRASIL. Empresa Brasil de Comunicagio. Camara: indice de renovagio de deputados é menor
do que em 2010. 6 de outubro de 2014.

7 Por exemplo, seria plenamente possivel a adigao, na proposta legislativa, de limites a reeleigao
de deputados federais, estaduais e de vereadores, estipulando-se que estes poderiam ser reelei-
tos por apenas um tnico mandato subsequente. Tal medida favoreceria a necessaria renovagao
da elite politica do pais por evitar a presenca e a perpetuagio no poder de “politicos profissio-
nais” no cendrio politico brasileiro.

7+ CINTRA, Antonio Octavio; AMORIM, Miriam Campelo de Melo. Listas preordenadas e finan-
ciamento ptblico: prds e contras. Liberdade e cidadania. Ano I, n® 1, jul /set. de 2008.

7> Este ¢ o sentido, inclusive, dos debates politicos em paises que utilizam a lista fechada ha mais
tempo, como é o caso de Portugal, Espanha, Argentina e Israel. NICOLAU, Jairo. Como aper-
feicoar a representagdo proporcional no Brasil. Revista Caderno de Estudos Sociais e Politicos.
V.4,n.7,jan/jun. 2015, p. 114-5.
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Com a implantacao da lista fechada os partidos continuariam a ser os repre-
sentantes ultimos do cidadao, ainda que houvesse total alteracdo a respeito da
maneira pela qual esta representacgao seria concretizada’.

Além disso, e respeitando-se o principio constitucional da autonomia
interna dos partidos politicos, seria vidvel a instauracdo de mecanismos que
previssem completa democracia interna nos partidos. Neste sentido a legisla-
¢do poderia deixar explicitos critérios que fomentassem a participagao dos fili-
ados no dmbito interno dos partidos politicos, com referéncia clara, no ambito
de tais critérios, ao préprio processo de formagdo da lista partidaria” — de
maneira a se exigir, por exemplo, que a lista partidaria s6 possa vir a ser regis-
trada junto a Justica Eleitoral se for aprovada em primarias que contem com a
participagdo de um namero X de filiados ao partido, ou de incluir a exigéncia
de renovacao dos candidatos para que a lista venha a ser aceita pela Justiga
Eleitoral, o que seria um ponto positivo por permitir o surgimento de novas
liderangas politicas, ou ainda a necessidade de limitagao do exercicio de man-
datos, o que evitaria o surgimento dos politicos profissionais. Assim, desde que
resguardada a chamada proibigio do principio do chefe’, nada impede que tal

76 Acerca deste tema é importante destacar dois pontos. O primeiro deles diz respeito ao seguinte:
o fato das vagas serem dadas aos partidos politicos nao transforma os parlamentares em simples
“executores” da politica partidaria. E claro que ao pautarem-se pelos principios da liberdade e
da participagao interna na deliberacao das propostas partidarias — principios estes constituci-
onais e que, portanto, precisam ser concretizados internamente pelos partidos politicos — os
parlamentares teriam a possibilidade de interferir na definigdo dos rumos do partido de ma-
neira a serem responsaveis pelas agdes dos partidos. Em outras palavras, ndo se pode pressupor
partidos sem filiados, ou seja, sem pessoas que atuem em seu nome. Estas pessoas sdo, em tl-
tima instancia, as responséveis pela definigdo dos rumos do partido tanto em termos ideolégi-
cos, ou seja, no sentido de montagem da doutrina politica que sintetizara as diretrizes, os rumos
que o partido quer seguir, quanto em termos praticos, ao langar propostas legislativas no Parla-
mento e votar a respeito das mesmas. Em segundo lugar é importante destacar que a despeito
da representagao ja ser partidarizada no Brasil — ou, em outras palavras, apesar das vagas ja
serem juridicamente atribuidas aos partidos politicos, ndo apenas pelas prerrogativas constitu-
cionais que eles tém de serem os tinicos a poderem langar candidatos em elei¢des quanto, tam-
bém, por prerrogativas infraconstitucionais, tais quais a prevista na Resolucao n® 22.610/2007 do
Tribunal Superior Eleitoral que define que o parlamentar que mudar de partido politico no
exercicio do seu mandato podera perder a vaga ja que esta é do partido e ndo do parlamentar
—, a maneira como a representacdo partidaria é atualmente exercida nao corresponde, con-
forme ja dito algures, a concretizagdo dos principios da soberania popular, da prépria democra-
cia partiddria e da representagao, ja que a vontade popular nao é concretizada, os partidos nao
atuam como representantes dos cidadaos e, em tltima instancia, estes ndo se sentem represen-
tados no poder Legislativo.

RABAT, Marcio Nuno. Analise critica da reforma politica. Novembro de 2009, p. 10.

Tal principio se relaciona a “exigéncia da formagao da vontade a partir das bases, [a]o direito
dos membros do partido a actuagdo efectiva dentro do partido, [a]o direito a liberdade de ex-
pressao, [a]o direito a oposigao, [a]o direito a igualdade de tratamento de todos os membros”.
Em suma, corresponde a aplicagdo dos principios estruturantes do Estado democrético de di-
reito nas relagdes interna corporis dos partidos politicos, especialmente quando se considera que
o mandato é representativo e ndo imperativo. A respeito deste principio ver CANOTILHO,
Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 7 ed., 16 reimp. Coimbra:
Almedina, 2014, p. 318.
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alteracao juridica indique formas de se estruturar a lista partidaria — inclusive
com beneficios que se refiram a concretizacdo de outros principios constituci-
onais tais como a igualdade entre homens e mulheres em termos de namero
de candidaturas, que poderia ser favorecida pela implantacao da lista fechada
— e ndo o é pela atual lista aberta”.

Por fim, a tltima critica & implantagao do sistema de lista fechada no
Brasil é vinculada a ideia de que o cidadao teria um menor grau de escolha
eleitoral, com consequente redugdo do vinculo entre eleitor e eleito, ja que as
“opgoes eleitorais” seriam definidas pelo partido politico. Entende-se, desta
forma, que haveria diminuicao no direito a livre escolha do representante por
parte do cidadao ja que este ndo mais interferiria no resultado final por meio
do seu voto mas limitar-se-ia a escolha dos partidos, a quem caberia a “verda-
deira” escolha.

Novamente tal critica parece ser infundada. Por um lado, ha de se con-
cordar com o fato de que o cidadéo, na lista aberta, tem efetivamente maior
possibilidade de exercicio do direito de escolha, ja que pode escolher nao ape-
nas qual partido ird representd-lo mas, também, pode influir na prépria ordem
da lista partidaria por meio da designacao do seu voto a um candidato especi-
fico®. Contudo, ndo ha que se falar em cerceamento, ou mesmo diminuigao,
do direito ao sufragio pela implantacao da lista fechada, ja que o cidadao con-
tinuara a ter a mesma possibilidade de escolha que tem na atualidade — ja
que, do ponto de vista juridico, continuard a votar em partidos politicos como o
faz na atualidade. H4 de se destacar também que a opgao de escolha do cida-
dao ndo é absoluta na atualidade, ja que este escolhe dentre os candidatos esco-
Ihidos previamente pelo partido politico, da mesma forma que aconteceria em uma
eventual mudanca para o sistema de lista fechada.

Da mesma maneira, o argumento de que o cidadao brasileiro prefere
votar em um candidato do que em um partido porque o partido seria uma

7 A legislagdo eleitoral atual exige que os partidos lancem um minimo de 30% e um méaximo de
70% de candidatos de cada género. Contudo, o resultado final traz que as mulheres correspon-
dem a aproximadamente 10% dos parlamentares eleitos, o que se afigura como um efeito dele-
tério da lista aberta. Ora, se “o fundamento do sistema proporcional de lista e tomar o partido
como unidade fundamental da representacao”, se se fala em sistema representativo, parece ser
necessario, portanto, fazer com que as mulheres venham a ser mais bem representadas dentro
do Parlamento. Neste sentido, “nos sistemas proporcionais [de lista fechada], os partidos tém a
possibilidade de organizar a lista de modo que favoreca certos aspectos que eles julguem deci-
sivos. Na Africa dos Sul, por exemplo, existe uma preocupacio de garantir que diferentes gru-
pos étnicos sejam contemplados na lista. Na Argentina, a legislacao exige que haja uma alter-
nancia de género na lista”. NICOLAU, Jairo. Como aperfeigoar a representacdo proporcional no
Brasil. Revista Caderno de Estudos Sociais e Politicos. V. 4, n. 7, jan./jun. 2015, p. 117. A lista
fechada pode, nesta perspectiva, auxiliar na concretizagao de outros principios fundamentais
do Estado democratico de direito, como o da igualdade de armas entre candidatos de géneros
diferentes.

8 Tsto, é claro, em um sistema politico-juridico de representagao ideal, ou no minimo mais trans-
parente para o eleitor, o qual definitivamente nao é o caso do Brasil.
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instituicdo impessoal com a qual seria incapaz de serem criados vinculos s6li-
dos de representatividade parece nao ter sentido. Se o vinculo entre eleitor e
eleito no Brasil atual fosse realmente sélido devido a lista aberta, o cidadao
brasileiro nao se esqueceria com tanta rapidez do nome do candidato a quem
direcionou seu voto®. Além disso, vale destacar que no caso brasileiro as cir-
cunscrigdes eleitorais correspondem ao territério de cada unidade da federa-
¢ao%, de maneira que o distanciamento atual entre eleito e eleitor se d4 tam-
bém porque o voto de um cidadao de Santos (SP) pode auxiliar na eleigido de
um candidato de Ribeirdo Preto (SP), cidade que fica a quase 400 km de dis-
tancia da primeira.

Estas criticas podem, inclusive, ser utilizadas para se defender outra
ideia, qual seja, a de que a lista fechada necessita de maior envolvimento do
cidadao com os partidos politicos. Conforme mostrado anteriormente neste
texto, o cidadao brasileiro d4 pouca ou nenhuma importancia a tais institui-
¢Oes, e talvez seja possivel afirmar que ele as enxerga como verdadeiro “mal
necessario” para o funcionamento da democracia. A lista fechada, por sua vez,
exigiria do cidaddo maior proximidade com o partido, j& que, por saber exata-
mente a quem seu voto foi direcionado®, poderia ter condigdes de cobrar do
mesmo durante o exercicio da legislatura — o que se torna inviavel de ser re-
alizado no atual sistema de lista aberta em funcionamento no Brasil. Ao exercer
o papel fundamental de acompanhamento do poder Legislativo durante a le-
gislatura, estaria o cidadao contribuindo para o préprio aperfeicoamento do
sistema politico-juridico como um todo, além de, eventualmente, vir mesmo a
vincular-se a um partido politico qualquer para poder agir na esfera coletiva
por meio destas instituicoes.

5. TERCEIRA PROPOSTA: O ESTABELECIMENTO DA REPRESENTACAO COMO UM
DEVER FUNDAMENTAL POR MEIO DA ESCOLHA PREVIA DOS CANDIDATOS PELOS
CIDADAQS

No contexto politico-juridico brasileiro de representacdo atual os prin-
cipios da soberania popular, da democracia partidaria e da representatividade
sdo claramente violados devido a existéncia da possibilidade de coligacoes,
fato este associado ao sistema eleitoral proporcional de lista aberta. Esta viola-
cdo decorre do fato de que, em ultima instancia, a vontade popular nem sem-

81 CINTRA, Antonio Octédvio; AMORIM, Miriam Campelo de Melo. Listas preordenadas e finan-
ciamento publico: prds e contras. Liberdade e cidadania. Ano I, n° 1, julho/setembro de 2008.

82 A titulo de comparacdo vale lembrar que das 27 unidades da federagio brasileira apenas sete
sao menores que Portugal em termos de 4rea.

8 Qu seja, o cidadao sabe que seu voto realmente foi para o Partido “A” ou para o Partido “B” de
maneira a auxiliar na eleigdo dos candidatos que estdo no topo da lista dos respectivos partidos,
nao havendo a j4 citada transferéncia de votos.
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pre é efetivamente representada no Parlamento, ja que existe grande porcen-
tagem dos votos que sao transferidos de um a outro candidato — quando nao
de um a outro partido — de maneira a fazer com que a esperada representati-
vidade resultante do sistema proporcional nao se concretize. Da mesma ma-
neira, como de maneira geral os candidatos aos cargos do poder Legislativo
fazem campanhas personalizadas, com pouquissimo contetido programatico-
doutrinério e, inclusive, com intimeras propostas semelhantes as do poder
Executivo®, torna-se possivel afirmar que nao hé na prética verdadeira demo-
cracia partidéria no Brasil®.

A solugao para a falta de concretizagdo de tais principios passa, por-
tanto, pelo fortalecimento dos partidos politicos, ja que sdo estas as instituigdes
que naturalmente realizam a intermediacdo entre sociedade e Estado. Por ou-
tras palavras, se compete aos partidos politicos realizarem a organizacao poli-
tico-parlamentar — e ndo aos candidatos de maneira individualizada —, nada
mais natural do que fortalecer aquelas instituicdes de maneira que possam efe-
tivamente exercer sua fungao politico-juridica e também social. Além disso, o
fortalecimento dos partidos politicos no Brasil poderia, em médio ou longo
prazo, auxiliar no combate ao patrimonialismo e ao personalismo politico que
ainda se encontram enraizados na cultura (politico-juridica) brasileira, ja que
o sistema de lista fechada faz com que os parlamentares atuem na defesa de
politicas mais globais e ndo particularistas®.

8 VOGEL, Luiz Henrique. O sistema proporcional de lista preordenada. Novembro de 2011, p.
8. Na propaganda eleitoral brasileira nao sao poucos os candidatos a deputado (federal, esta-
dual ou distrital) ou a vereador fazendo propostas que claramente correspondem a competén-
cias constitucionais do poder Executivo, o que demonstra a falta de conhecimento dos préprios
candidatos a respeito das fungdes exercidas por cada um dos cargos publico-eletivos.

% Novamente recorrendo as palavras do Prof. Dr. Manoel Gongalves Ferreira Filho proferidas no
III Seminario Luso-Brasileiro de Direito, realizado na Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, os partidos politicos brasileiros na atualidade nada mais sao do que “grupos fisiol6gi-
cos”, ou seja, tém a pratica constante — ou ao menos a tendéncia para a pratica — da procura
de vantagens pessoais ou favorecimentos privados no desempenho de cargos politicos ou pi-
blicos em prejuizo do interesse publico comum.

% VOGEL, op. cit., p. 5. Continua 0 mesmo autor: “Em contraste com o personalismo que caracte-
riza os sistemas proporcionais de lista aberta e os sistemas distritais majoritarios, Pippa Norris
aponta que, na medida em que nos sistemas proporcionais de lista fechada os parlamentares
ndo tém incentivos para reivindicar beneficios particularistas, ha uma expectativa de que os
candidatos do partido defendam politicas de cunho universal, focada na reivindicacao coletiva
do esforco realizado para alcangar aquela politica ou beneficio para o conjunto do eleitorado.
Como aponta Marenco, ainda que o sistema de lista aberta adotado no Brasil também exerca
algum efeito no fortalecimento da estratégia partidaria nas campanhas (pois menos de 5% dos
candidatos a Deputado Federal elegem-se apenas com seus préprios votos), a necessidade dos
candidatos alcancarem votagao nominal elevada para situarem-se em posigoes ‘elegiveis’ da
lista aberta acaba por contribuir para o individualismo e a construcao de reputagdes personalis-
tas, com pouco contetdo partidario”. No mesmo sentido CINTRA, Antonio Octavio; AMORIM,
Miriam Campelo de Melo. Listas preordenadas e financiamento ptblico: prds e contras. Liber-
dade e cidadania. Ano I, n° 1, julho/setembro de 2008.
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Contudo, é necessario ter claro que nao basta a implantacao da lista fe-
chada para que todos os problemas de representatividade no Brasil sejam so-
lucionados. Inclusive, é importante ter-se em mente que o objetivo da pro-
posta nao é apenas o de aumentar, ou de melhorar, a representatividade em si
mesma: para além disso, a representatividade aqui é vista como um meio para
se atingir um fim maior, qual seja, a efetiva concretizagdo da cidadania como
direito e dever fundamental. Em outras palavras, o objetivo é fazer com que a
cidadania deixe de ser analisada apenas em sentido restrito — como um di-
reito fundamental — e passe a caminhar cada vez mais em dire¢do ao seu sen-
tido amplo — como um direito, mas também como um dever fundamental —,
de maneira a fazer com que a participagao politica do cidadao seja o motor que
leve a verdadeiras alteragoes na sociedade e na maneira de atuar do Estado.

E de se considerar que o objetivo de um Estado democratico de direito
seja o de garantir as condigdes necessarias para o que o cidaddo possa colocar
em pratica todas as suas potencialidades de maneira a ter uma vida digna para
si e para seus semelhantes. Este é, e continua a ser, o objetivo do constitucio-
nalismo, que ao buscar limitar os poderes do Estado buscou também, de ma-
neira reflexa, a garantia de um espaco de liberdade que permitisse aos cida-
daos seu autogoverno em sua vida privada em conjunto com os demais na
vida em coletividade®.

Assim, ainda que o constitucionalismo tenha uma faceta claramente in-
dividualista por enfatizar que o individuo corresponde a peca central na orga-
nizacao social®, é claro que tal individuo nao vive isolado, mas sim em socie-
dade — e nem poderia viver isolado na sociedade —, de maneira que seja ne-
cessdria a sua contribui¢cdo para com esta sociedade na qual vive. A prépria
nocao de poder constituinte origindrio — ou seja, de que o cidadao é o titular
do poder politico e que, por sé-lo, ira, em conjunto com os demais, criar regras
comuns para a convivéncia pacifica de todos — implica em deveres para com
a coletividade. Por outras palavras, o cidaddo torna-se responséavel pela pro-
pria efetividade dos compromissos constitucionalmente estabelecidos, ja que
é sua responsabilidade cobrar daqueles que exercem o poder em seu nome a
concretizagao dos programas propostos®.

8 Assim, tem-se que o “constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do go-
verno limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizagao
politico-social de uma comunidade”. Ver CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito consti-
tucional e teoria da Constituigao. 7 ed., 16 reimp. Coimbra: Almedina, 2014, p. 51.

Ibidem, p. 110-1.

LIMA, Francisco Gérson Marques de. Os deveres constitucionais: o cidaddo responsavel. In:
BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco Gérson Marques de; BED]::, Fayga Silveira (coords.).
Constituicao e democracia. Estudos em homenagem ao Prof. J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 167. A importancia da participagdo do cidadao é reforgada por este
autor quando afirma, a pag. 168, que “quem participa das lutas e dificuldades de alguma coisa,
também se sente responsével pelos seus resultados”. Portanto, torna-se necessario — para nao
dizer obrigatério — o envolvimento do cidaddo com a coisa piublica, ndo apenas por ser sua
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O sistema atual, por ser politicamente fragmentado, nao tem sido capaz
de criar no cidadao este sentimento de responsabilidade para com a coletivi-
dade. O individualismo exacerbado, que inegavelmente é uma caracteristica
das sociedades contemporaneas, tem feito com que os individuos olhem cada
vez mais para si proprios e cada vez menos para a coletividade, passando a
acreditar que a responsabilidade pelas questdes ptblicas é sempre “do outro”
— seja este “outro” entendido como outros cidadaos, como os partidos politi-
€os, como os representantes eleitos ou até mesmo como o Estado — mas nunca
responsabilidade dele, individuo. Isto, associado ao fato de que o discurso po-
litico eleitoreiro® visa enfatizar sempre a necessidade de garantia de “mais e
mais e mais direitos” ao cidadao® — sem que tais “novos” direitos muitas vezes
sejam até mesmo necessarios —, acaba por se refletir negativamente na esfera
politico-juridica da participaciao®, esfera esta que se configura como tao im-
portante quanto a esfera individual por ser claro o fato de que questdes coleti-
vas interferem no bem-estar da vida privada®.

Nao basta, contudo, a simples implantagao da lista fechada no Brasil
para que a situagao atual mude de maneira automatica, vindo a garantir aquilo
que o atual sistema nao garante — nomeadamente a cidadania. Ainda que a

responsabilidade, mas também por criar em si mesmo o sentimento de responsabilidade com
aquilo que é coletivo.
Por eleitoreiro entenda-se o discurso politico com propostas que visam apenas a eleicdo do
candidato, sem real perspectiva de concretizacdo das propostas durante o exercicio do man-
dato.
Como se a positivagdo — ou até mesmo a constitucionalizagdo — de direitos conseguisse efeti-
vamente garanti-los ao cidadao. A este respeito, por todos, NEVES, Marcelo. A constituciona-
lizacdo simbélica. Sao Paulo: Académica, 1994.
Novamente estd-se aqui a se referir ao “circulo vicioso” sobre o qual ja se falou: o cidadao co-
meca a viver cada vez mais de maneira individualizada e atomistica, achando que a sociedade
nada mais € do que um instrumento para a concretizacao de seus objetivos pessoais. Concomi-
tantemente, passa a acreditar que os politicos “sao todos iguais”, ja que verifica que de maneira
geral todos os candidatos a todos os cargos propoem a mesma coisa, dadas as caracteristicas do
sistema eleitoral brasileiro descritas anteriormente neste texto. Ora, se “sao todos iguais”, ndo
faz muita diferenca votar no “A” ouno “B”; o que importa é votar naquele que podera lhe trazer
algum beneficio pessoal, em uma légica de “antes pouco do que nada” — isto, é claro, quando
o individuo se dispde a votar. Neste contexto, como o voto é visto como nada mais do que mero
“aborrecimento”, o individuo acredita nédo ser responsavel pelas escolhas que faz, ja que no
momento da eleigdo era-lhe razoavelmente indiferente votar no “A” ou no “B” e, uma vez que
votou, por néo se sentir representado, ndo sabe de quem cobrar — isto quando tem interesse
em fazé-lo. Consequentemente, a responsabilidade pelo que acontece com a sociedade em geral
nunca é dele, individuo, mas sim do “outro” — seja porque o “outro” votou no candidato que
agora esta no poder, seja porque o “outro” é o préprio Estado que, visto sob a perspectiva pa-
ternalista, é o responsével por prover (fartamente) o cidadao, cabendo a este — nesta visao
deturpada do que seria a vida em coletividade — esperar comoda e apaticamente pelas benes-
ses oriundas do Estado. Esta visdo, ainda que claramente venha a infringir o direito fundamen-
tal a cidadania, e ainda que vé contra os principios da vontade popular, da democracia partida-
ria e da representatividade, parece estar presente e vincada na sociedade brasileira atual.
% Em outras palavras, nao se pode pressupor que um individuo ird ter uma vida completa apenas
por ser economicamente favorecido.
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lista fechada se configure como instrumento fundamental para que se cami-
nhe a concretizacdo da representacdo politica, é necessdrio reconhecer que o
mecanismo, por si s6, ndo ird gerar aumento de participagdo politica e de inte-
resse do cidadéao pelo que ocorre na esfera coletiva: se assim o fosse tais pro-
blemas nao seriam verificados em paises europeus®. E premente, portanto, a
necessidade de se gerar maior envolvimento do cidaddo com a res publica.

E neste contexto que se apresenta com inegével valor a ideia do dever
fundamental de participagdo politica do cidaddo. Conforme ja explicitado algures, a
cidadania é direito, mas também dever fundamental, de maneira que o indivi-
duo nao podera compreender seu real significado em um Estado democratico
de direito se ele se puser em situacdo de apatia e de passividade frente aquilo
que ocorre na sociedade. Nao se pode pressupor a eficaz concretizacao da ci-
dadania se o cidadao acreditar que compete ao Estado fazer tudo, de maneira
que seu envolvimento individual com aquilo que é coletivo, se existente, fique
relegado a segundo plano®.

Contudo, o dever fundamental de participagao politica ao qual aqui se
esta a referir ndo é aquele jd existente na Constituicdo de 1988: este se apresenta
exclusivamente como o dever de votar, o que contribui para a apatia e para o
desinteresse do cidadao brasileiro para com a esfera coletiva — o que é com-
preensivel, ja que o cidadao 1é em sua Constituicado que “todo o poder emana
do povo”, mas nao vé este poder sendo exercido nem por si mesmo, nem pelos
seus representantes. Torna-se necessario, portanto, ampliar a ideia de dever
fundamental de participacdo por meio do estabelecimento de novas regras
que fagam com que o cidaddo se preocupe com a esfera coletiva, ja que tal
preocupacio é parte integrante do dever fundamental de concretizagao da ci-
dadania.

E por tal motivo que se propde que a implantagio do sistema de lista
fechada no Brasil venha obrigatoriamente acompanhada da possibilidade que
todo cidadao deve ter de interferir na escolha dos candidatos que serao lanca-
dos pelos partidos. Por outras palavras, propugna-se a criagio de um meca-
nismo de participagdo do cidaddo no processo de escolha dos candidatos pelos
partidos politicos de maneira que estes s6 possam lancar aqueles candidatos
que contem com apoio popular. A ideia é fazer com que qualquer cidadao es-
colha quem poderao ser os eventuais candidatos a serem lancados pelos par-
tidos de maneira que o cidaddo, quando votar posteriormente nas elei¢oes,

% MAIR, Peter. Ruling the void: the hollowing of Western democracy. Edi¢do Kindle. Londres,
Nova York: Verso, 2013, esp. Cap. 1.

% “Apesar de poderoso, o Estado (rectius, a nagao) precisa da contribuicdo dos cidadaos. A pétria
nao consegue ser uma super-mae, que dispensa o auxilio dos filhos para ser altiva e se impor
no ambiente internacional”. LIMA, Francisco Gérson Marques de. Os deveres constitucionais:
o cidadao responsavel. In: BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco Gérson Marques de; BEDE,
Fayga Silveira (coords.). Constitui¢ao e democracia. Estudos em homenagem ao Prof. . J. Go-
mes Canotilho. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 177.
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seja corresponsavel pelos eventuais beneficios — ou prejuizos — que aqueles
que venham a ser eleitos tragam e/ou causem a sociedade. A proposta tem
ainda o conddo de diminuir, se ndo mesmo acabar, com a tendéncia que os
partidos politicos tém, com a lista fechada, de se transformarem em partidos
oligarquicos.

Conforme uma das criticas ja apresentadas a lista fechada, os partidos
encastelar-se-iam em si mesmos, ja que as atuais elites politicas se cristaliza-
riam por estarem constantemente no topo da lista partidaria, por um lado e,
por outro, porque aqueles que tém interesse em serem mais bem colocados nas
listas das proximas elei¢des preocupar-se-iam exclusivamente com os assuntos
internos do partido, esvaziando o vinculo com o eleitor. Ainda que seja possi-
vel pressupor que no Brasil isto ndo aconteceria se a legislagao trouxesse me-
canismos explicitos que evitassem essa oligarquizacdo, parece razoavel pres-
supor que a lista fechada por si s6 ndo aumentaria a participagdo politica do
cidaddo ndo apenas em termos eleitorais, mas também — e, para os objetivos
deste texto, principalmente — em termos de preocupacao cidada com o cole-
tivo. Nada impede, a priori, que se vislumbre a situacdo em que o cidadao con-
tinue a “votar por votar”, como parece ser a situagao atual; neste caso de nada
adiantaria todo o esfor¢o — politico, juridico e social — de alteragdao do tipo
de lista partidaria.

Torna-se obrigatério, portanto, estimular a participacdo politica do cida-
déo para além do voto, especialmente no sentido de se deixar claro ao mesmo
que nao se pode esperar uma boa vida em sociedade — independentemente
do sentido subjetivo que esta expressao possuir — se este mesmo cidaddo nao
se interessar pelo que ocorre na esfera coletiva. Ou seja, ndo se pode imaginar
que a vida em coletividade seja o mero somatério do resultado das vidas indi-
viduais: é necessaria a compreensao, ja anteriormente apresentada, de que o
cidadao é responsavel nao apenas pelo que ocorre em sua vida privada, mas
também por aquilo que ocorre na esfera coletiva. E necesséria, portanto, a cri-
acao de mecanismos institucionais que, com base na ideia de dever fundamen-
tal, estimulem o refazimento dos lagos sociais® que inegavelmente unem os
cidaddos uns aos outros de maneira a permitir que estes continuem a buscar

% Fala-se em refazimento dos lagos sociais por se acreditar que tais lagos encontram-se atual-
mente desfeitos, especialmente como resultado do individualismo que cada vez mais parece
tomar conta da sociedade brasileira. Veja-se, neste sentido, as recentes discussoes acerca da re-
ducao da maioridade penal no Brasil (atualmente estabelecida em 18 anos), em que os defenso-
res da reducao argumentam que existe a necessidade de protecdo da seguranca individual em
vez do estimulo a criagdo de politicas sociais — ou seja, enfatiza-se o carater atomistico da pro-
posta por defender-se “a minha protecao”, e ndo necessariamente a melhoria da sociedade
como um todo. Outro exemplo diz respeito a polarizagao extremada resultante das elei¢des
presidenciais de 2014, em que tanto vencedores quanto perdedores alardeiam que suas propos-
tas sado as finicas capazes de solucionar os problemas do pais — em detrimento da busca do
consenso, especialmente quando se fala em exercicio do mandato. Acerca do individualismo
nas sociedades contemporaneas ver TAYLOR, Charles. Argumentos filoséficos. Sao Paulo: Lo-
yola, 2000, esp. Cap. 13.
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aquilo que consideram o melhor para si em termos individuais sem, contudo,
deixarem de se enxergar como membros de uma coletividade na qual uns tém
deveres para com os outros”.

Como se daria a aplicacdo na pratica desta proposta? Imagine-se uma
situagdo na qual cada um dos partidos politicos*®, dentro de determinada cir-
cunscricao eleitoral, possa fazer o lancamento de 10 candidatos a deputado
federal. Pela lista fechada tradicional o partido organizaria suas convencoes e,
por critérios préprios, estabeleceria os nomes da lista partidaria, com o langa-
mento de até 25 candidatos®. Durante o processo eleitoral o partido faria sua
propaganda eleitoral e caberia ao cidaddo votar no més de outubro na lista
partidaria escolhida. De pronto concretizar-se-iam os principios da democra-
cia partidéria e da representatividade, e durante o exercicio da legislatura é de
se esperar que seria concretizado o principio da soberania popular com o par-
tido a colocar em prética suas propostas.

Por sua vez, na proposta aqui apresentada os partidos politicos conti-
nuariam a ter o direito de lancar seus 25 candidatos, mas seriam registrados
junto a Justica Eleitoral apenas aqueles candidatos que tivessem sido previa-
mente aprovados pelos cidadaos. Por outras palavras, caberia aos partidos po-
liticos realizarem prévias eleitorais com todos aqueles cidadaos que tivessem
interesse em participar das mesmas, independentemente de serem ou nao fi-
liados ao partido politico em questdo. Seria estabelecido um percentual mi-
nimo de comparecimento'® para que se evitasse a participagéo de poucas pes-
soas, de maneira que houvesse legitimidade eleitoral a partir do resultado des-
tas eleicoes prévias.

%7 Neste mesmo sentido, “o efeito de desintegragao social é hoje patente sobretudo na forma como
0s grupos sociais, invocando os direitos fundamentais, que foram pensados para os individuos,
pretendem participar e explorar o Estado sem o servir”. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os
direitos fundamentais na Constituigao portuguesa de 1976. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p.
150, nota 108.

% A explicacio serd feita com base em partidos individuais, ndo em coligagdes, ja que a lista fe-
chada leva a néo existéncia de coligagdes — ou, ao menos, a tendéncia de diminui¢do das coli-
gagoes.

% Na explicagdo seguir-se-4 a legislacgao eleitoral atualmente em vigor, destacando-se apenas os
pontos que precisariam ser alterados. Neste sentido, o artigo 10 da Lei n® 9.504, de 30 de setem-
bro de 1997, estabelece que “cada partido podera registrar candidatos para a Cadmara dos De-
putados, Camara Legislativa, Assembleias Legislativas e CaAmaras Municipais, até cento e cin-
quenta por cento do niimero de lugares a preencher”. BRASIL. Presidéncia da Reptblica. Casa
Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n? 9.504, de 30 de setembro de 1997.

10De maneira andloga ao que ja ocorre, por exemplo, no caso dos projetos de lei de iniciativa
popular, em que o artigo 13 da Lei n® 9.709, de 18 de novembro de 1998 diz que “a iniciativa
popular consiste na apresentacao de projeto de lei a Camara dos Deputados, subscrito por, no
minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles”. No caso da proposta aqui
apresentada, a legislagio poderia estabelecer que a validagdo dos candidatos apresentados pelo
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Caberia exclusivamente a cada partido a realizacdo de suas proprias
elei¢des prévias, com recursos proprios, no prazo de seis meses antes das con-
vengodes partidarias propriamente ditas. No exemplo em questdo o partido po-
deria apresentar uma lista com 50 nomes, sendo que aqueles que fossem os 25
mais votados seriam os candidatos oficiais do partido para a eleicao subse-
quente. Seria possivel até mesmo que o partido ndo apresentasse uma lista pré-
organizada de seus préprios candidatos, mas sim deixasse em aberto a possi-
bilidade para que todos aqueles que fossem seus filiados pudessem ter a pos-
sibilidade de concorrer nestas elei¢bes prévias.

O método utilizado para a realizacao destas eleicdes poderia ser de de-
finicdo prépria do partido — se votacdo presencial em cédulas de papel, se
votagdo por urna eletrdnica, se votagao pela internet ou por aplicativos de smar-
tphones —, dada a autonomia partiddria constitucionalmente estabelecida,
desde que resguardados, dentre outros, os principios da transparéncia — com
publicacao online de todas as atividades do partido no que concerne a tais elei-
¢Oes prévias — e da igualdade de armas entre aqueles filiados que decidissem
concorrer visando a sua indicacdo como candidatos do partido.

Seguindo o exemplo dado, uma vez escolhidos os candidatos do partido
— que seriam os 25 mais votados — caberia ao partido seguir os tramites da
legislacao eleitoral no sentido de registra-los como candidatos oficiais para a
eleicdo subsequente, organizando-os em ordem decrescente, do mais votado
para o menos votado, conforme resultado das elei¢oes prévias. Em outras pa-
lavras, o partido estaria declarando a Justica Eleitoral que, conforme a vontade
prévia do cidadao, ele esta registrando aqueles candidatos especificos, e nao
aqueles nomes que ele — partido — gostaria de ver eleitos'®.

Aqui estd uma das principais diferencas entre o sistema atual de lista
aberta e o sistema de lista fechada com participagao prévia do cidadao. Afinal,
seria possivel argumentar que a proposta apenas altera 0o momento em que o
cidadao indicaria suas preferéncias: enquanto na lista aberta tal indicagao é
feita apds o registro dos candidatos pelos partidos, nesta proposta a indicagdo
seria feita de maneira prévia ao registro, de maneira a ser esta a tinica verda-
deira alteragao. Isto, porém, nao corresponde a realidade da proposta, ja que
0 que se busca aqui é a criacdo de mecanismos que permitam um real envolvi-
mento do cidaddo com o processo de definicdo das candidaturas. Em outras pa-
lavras, o que se pretende é fazer com que o cidadao se sinta parte do processo
por atuar de maneira ativa na definicdo de quem serdo os candidatos, em vez

partido s6 ocorreria se houvesse a participacio de pelo menos 15% dos eleitores daquela cir-
cunscrigdo eleitoral, sob pena de nulidade do posterior registro do candidato junto a Justica
Eleitoral.

1T A proposta poderia, inclusive, contribuir para a renovagao das elites politicas dentro do partido,
combatendo, desta forma, a tendéncia a ja aludida oligarquizacao dos partidos politicos.
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de se colocar como parte passiva cuja funcao é apenas a de escolher dentre as
opcoes disponibilizadas por outrem.

No contexto dos deveres fundamentais, a proposta busca também res-
ponsabilizar o cidadao pelas suas escolhas. No modelo atual é muito facil para
o cidadao isentar-se de responsabilidade pelo que ocorre na esfera coletiva:
basta que ele afirme que “fez sua parte” ao votar nas elei¢des, mas que o res-
ponsavel por concretizar a vontade popular — o representante ou o partido
politico — se desviou dos objetivos iniciais, ou seja, “ndo cumpriu o que pro-
meteu”. Torna-se até mesmo cémoda para o cidadao a situagao de afirmar que
“as coisas nao melhoram porque outros nao querem” ou, mais ainda, afirmar
que nao sabe efetivamente a quem seu voto foi direcionado, o que impede o
exercicio de sua fungao de controlador da atividade politica. Em suma, o sis-
tema politico-juridico atual permite a irresponsabilidade do cidadao frente a res
publica, de maneira que o circulo vicioso de muituo afastamento de uns e de
outros (de representantes e representados) seja reforcado.

Por sua vez, a proposta ora apresentada implica na presenca do cidadao
na esfera coletiva para além do momento meramente eleitoral. Nao bastaria
que o cidadao escolhesse um candidato qualquer (como ocorre na atualidade)
sem se preocupar com as consequéncias do ato eleitoral. Uma vez que o cida-
dao seria corresponsavel pela escolha dos candidatos, é de se pressupor que
ele passaria a se preocupar mais com temas coletivos de maneira a fortalecer o
sentimento de identificagao tipico de uma verdadeira comunidade’®

Se a vida em coletividade pressupde acoes individuais que transcendam
o préprio individuo, parece ser razoavel exigir, na forma de um dever funda-

102 A respeito desta identificagdo do cidaddo com a coletividade, ver TAYLOR, Charles. Argumen-
tos filoséficos. Sao Paulo: Loyola, 2000, esp. Cap. 10. As pags. 203-4 (passin) o autor chama tal
identificacao de “patriotismo”, definindo-o como uma “identificagdo [de uns] com os outros
num empreendimento comum especifico. Nao me dedico a defender a liberdade de qualquer
um, mas sinto o vinculo de solidariedade com meus compatriotas em nossa empresa comum, a
expressao comum de nossa respectiva dignidade”. Assim, “posso ndo conhecer a maioria de
meus compatriotas e posso nao desejar particularmente té-los como amigos quando de fato os
conheco. Mas a particularidade entra em cena porque meu vinculo com essas pessoas passa por
nossa participagio numa entidade politica comum”. Portanto, “para ter uma sociedade livre, e
preciso substituir a coercao por alguma outra coisa. Essa outra coisa s4 pode ser a identificagio
voluntaria com a polis por parte dos cidadaos, um sentido de que as institui¢des politicas em
que vivem sdo uma expressao deles mesmos. As ‘leis’ tém de ser vistas como reflexo e defesa de
sua dignidade como cidadaos, ser, por conseguinte, num certo sentido, extensoes deles mes-
mos”. Entretanto, ndo se pode esperar que tal identificacao, ou seja, tal preocupacao com o que
ocorre na coletividade ocorra apenas com base em valores morais — nao apenas pela subjetivi-
dade destes, subjetividades estas inclusive do ponto de vista individual (ou seja, hoje posso ser
favoravel a algo, mas amanha nao mais), mas também, e principalmente, pelo fato de que valo-
res morais ndo podem ser juridicamente exigiveis junto a coletividade. A respeito da possibili-
dade de exigéncia juridica dos deveres fundamentais ver NABAIS, José Casalta. Por uma liber-
dade com responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra,
2007, p. 220.
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mental, que o individuo se preocupe nao apenas com sua vida privada e par-
ticular mas também com a esfera coletiva. Por outras palavras, e no contexto
da proposta aqui apresentada, significa dizer que o cidadao precisa se inteirar
daquilo que os pré-candidatos estao a realizar j4 mesmo antes de virem a exer-
cer o poder politico como representantes. Além disso, o cidadao precisaria sa-
ber ndo apenas quais sao os seus proprios objetivos individuais, mas também
ter uma ideia minima a respeito do que é necessario para o desenvolvimento
da coletividade na qual se insere.

Neste aspecto é possivel afirmar que a proposta aqui apresentada per-
mite uma série de beneficios correlatos, tais como uma maior democratizacdo
dos partidos — j& que qualquer filiado tem a mesma possibilidade de ser indi-
cado pelo partido, o que diminui a tendéncia a oligarquizagdo e ao predominio
de uns poucos integrantes da ctipula partidaria em todo o processo politico —
e ainda o controle do cidadéo a respeito dos atos de seus representantes com
base no sentimento de responsabilidade, ja que se o politico posteriormente
eleito agir de maneira incompativel com aquilo a que se propds também o ci-
dadéao serd responsével, ja que o escolheu anteriormente nas eleicoes prévias.

Ainda, vale a pena destacar outro beneficio correlato, qual seja, a ideia
de maior conscientizagao politica decorrente da propria necessidade de conhe-
cimento, por parte do cidadao, a respeito de assuntos que digam respeito a
esfera coletiva. Por outras palavras, o envolvimento do cidadao com os assun-
tos do Estado pressupde que aquele tenha uma cultura geral minima que per-
mita ndo apenas conhecer o que se passa, mas também acompanhar os fatos,
formando juizos a respeito dos temas e, finalmente, intervindo consciente-
mente em tais assuntos, especialmente no exercicio de sua funcdo de controle.
Neste sentido, parece ser também um dever fundamental do cidadédo a busca
por maior formacao cultural, ja que a auséncia desta cultura minima, por in-
terferir no exercicio da participagao consciente do cidadao, acaba por interfe-
rir, em dltima instancia, na prépria dignidade humana'®.

13”0 jdeal democratico supde cidaddos atentos a evolugao da coisa publica, informados dos acon-
tecimentos politicos, ao corrente dos principais problemas, capazes de escolher entre as diversas
alternativas apresentadas pelas forcas politicas e fortemente interessados em formas diretas ou
indiretas de participagdo”. SANI, Giacomo. Verbete “participacao politica”. In: BOBBIO, Nor-
berto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. Trad. Carmen C.
Varriale et al.; coord. trad. Joao Ferreira; rev. geral Joao Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais.
11 ed. Brasilia: UnB, 1998, p. 889. Desta forma, “seria de todo incompativel com a ideia demo-
cratica e com o principio da igualdade [...] se se deixasse ao acaso, relativamente a quem pode
exercer o direito de voto e as demais formas de participacao democratica na gestao da res pu-
blica, a obtengdo ou nao da formagao cultural necesséria ao exercicio auténomo de tais direitos.
[..] Aincapacidade, por falta de uma cultura geral minima, para seguir de perto e entender com
autonomia os assuntos publicos, em que se é chamado a participar, acaba por transformar os
cidadaos, sujeitos desses direitos, em mero objecto da maquina estadual (eleitoral), ou seja, em
simples instrumento de funcionamento democratico do estado”. NABAIS, José Casalta. Por
uma liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres fundamentais. Coimbra:
Coimbra, 2007, p. 384-5. Sublinhado adicionado.
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Ressalta-se também que ndo apenas os cidadaos tém o dever fundamen-
tal de participar, mas também os partidos tém o dever fundamental de concre-
tizar as propostas utilizadas como mecanismo para o convencimento do cida-
dao'™. Isto significa dizer que as propostas feitas pelos partidos nao podem
significar meros compromissos eleitoreiros de cunho populista com o objetivo
de obtencao de votos, mas sim devem buscar concretizar aquilo que o cidadao
espera de seu representante — em tltima instancia, o bem comum. O chama-
mento do cidadao a sua responsabilidade pela coletividade ndo implica em
esvaziamento da responsabilidade de outras instituigdes — neste caso dos par-
tidos politicos — na concretizagdo de seus respectivos deveres fundamentais.

Por derradeiro, vale chamar a atencédo ao fato de que a proposta apre-
sentada nado infringe a prerrogativa constitucional ja estabelecida de suprema-
cia dos partidos politicos como legitimos representantes da vontade popular.
Ao contrario, pressupde-se que o estabelecimento da lista fechada contribua
para reforcar a fidelidade partidaria, por um lado, e de fomentar, junto ao ci-
dadao brasileiro, a ideia de que sdo os partidos os detentores da vaga parla-
mentar, a0 mesmo tempo em que exige do cidaddo o compromisso com o bem
publico por meio da exigéncia do cumprimento do dever fundamental de par-
ticipacao politica para além do momento exclusivamente eleitoral.

6. CONCLUSAO

O sistema constitucional democratico dos Estados ocidentais do século
XXI estd estruturado em premissas que remontam ao final do século XVIIL Se
naquele momento inicial era necessaria a garantia da liberdade individual
frente a um Estado entao absolutista, os acontecimentos do século XX — em
especial aqueles ocorridos apds a Segunda Guerra Mundial — trouxeram a
necessidade de reformulagdo das estruturas politico-juridicas entao existentes.
No caso brasileiro, entretanto, tal reformulagao nao ocorreu, especialmente

104 Ainda que se pareca natural associar os deveres fundamentais apenas as pessoas fisicas, é im-
portante destacar que também as pessoas juridicas (ou seja, pessoas coletivas) tém obrigagdes
para com a coletividade. Por sua vez a expressdo pessoas coletivas “deve ser entendida com
um sentido amplo, com o sentido capaz de abarcar organizagoes colectivas mesmo desprovidas
de personalidade juridica (em termos de direito privado). Pois bem, estas pessoas ou organiza-
¢oOes colectivas estdo sujeitas aos deveres fundamentais compativeis com a sua natureza”. NA-
BAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres
fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 304. Itlico adicionado. Parece ser claro que a natu-
reza de um partido politico é a de exercer a representaciao por meio da concretizacao da vontade
popular expressa por meio dos votos em uma eleicao. Portanto, por dedugéo légica tem-se que
também os partidos politicos tém deveres fundamentais — no caso, o dever de concretizar a
doutrina politica proposta. S6 assim é possivel concretizar uma das traves mestras da democra-
cia representativa contemporanea — qual seja, a de estabelecimento de correlagio entre a von-
tade popular e a vontade dos érgaos governativos. A respeito destas traves mestras ver MI-
RANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Vol. II. Tomo III. Estrutura constitucional do
Estado. Coimbra: Coimbra, 2014, p. 378.
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quando se considera que o sistema eleitoral atualmente em vigor é pratica-
mente o mesmo dos tltimos 70 anos; em outras palavras, modernizaram-se os
métodos para o exercicio dos direitos politicos — por exemplo, com a implanta-
¢do da urna eletronica —, mas néo a propria definigdo destes direitos politicos
e de formas de exercé-los.

Além disso, a prépria dindmica da estruturacdo dos direitos no Brasil
seguiu caminho diferente daquele que é muitas vezes considerado como o
“modelo” do desenvolvimento histérico dos direitos fundamentais, qual seja,
a Inglaterra. Enquanto neste pais primeiro constitucionalizaram-se os direitos
civis, em seguida os direitos politicos e, por fim, os direitos sociais — de ma-
neira, inclusive, a dar origem a doutrina das “dimensées dos direitos funda-
mentais” —, no Brasil o que se verificou em termos histdricos foi uma verda-
deira “inversao da piramide”, de maneira que primeiro surgiram os direitos
sociais, depois os direitos politicos e, por fim, os direitos civis — isto sem des-
considerar que no Brasil tais direitos se caracterizam muito mais por serem
concessoes por parte do Estado e nao conquistas da sociedade'®. Neste processo
esvaiu-se a logica democréatica entendida como efetivo mecanismo para a par-
ticipagao do cidadado: em vez disso instituiu-se — até mesmo por uma neces-
sidade pratica de se enfatizar a mudanga da estrutura do Estado efetuada em
1988 com a nova Constituicio — que por democracia entende-se (apenas) o
direito de votar.

Contudo, as constituigdes pds-Segunda Guerra Mundial — dentre as
quais a do Brasil se insere — nao podem ser — e efetivamente ndo sio — mais
vistas como mero mecanismo para se evitar o abuso do poder por parte do
Estado. Mais que isto, tais constituicdes tém carater eminentemente progra-
matico, ou seja, tém carater politico, posto que vém a integrar em seus textos
valores e principios'® que correspondem aqueles definidos apés o conflito
mundial da década de 1940 e que se sintetizam na protecao a dignidade hu-
mana. No caso brasileiro, além da prépria dignidade humana, valor algado a
fundamento da sociedade e do Estado, destacam-se também os principios da
soberania popular, da representatividade e da democracia, também funda-
mentais para o bom desenvolvimento da sociedade brasileira.

105“Primeiro vieram os direitos sociais, implantados em periodo de supresséo dos direitos politicos
e de redugao dos direitos civis por um ditador que se tornou popular [Gettilio Vargas, que go-
vernou o Brasil de 1930 a 1945]. Depois vieram os direitos politicos, de maneira também bizarra.
A maior expansado do direito do voto deu-se em outro periodo ditatorial [durante a ditadura
militar entre 1964 e 1985], em que os 6rgaos de representacao politica foram transformados em
peca decorativa do regime. Finalmente, ainda hoje muitos direitos civis, a base da sequéncia de
Marshall, continuam inacessiveis a maioria da populagéo. A pirdmide dos direitos foi colocada
de cabega para baixo”. CARVALHO, Jose Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo caminho. 3
ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2002, p. 219-20.

106 XTMENES, Julia Maurmann. O comunitarismo e dindmica do controle concentrado de consti-
tucionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 1-2.
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Neste contexto, compete ao jurista buscar mecanismos que consigam
melhorar ndo apenas a interpretagao da constituicdo mas também que possam
solucionar as falhas eventualmente presentes no texto original ou aquelas de-
correntes da evolucao natural da sociedade. Neste sentido a interpretagao ex-
clusivamente positivista da Constituicao'” brasileira é prejudicial a concretiza-
cdo de tais valores e principios, ja que permite, no que concerne ao tema ana-
lisado neste texto, que se considere como democratico um pais que permite a
participacdo do cidadao — além, é claro, da presenca de outros elementos que
do ponto de vista juridico sdo vistos como fundamentais para a existéncia de
um regime democratico — sem, contudo, analisar a qualidade desta participa-
¢ao'®. Ou seja, reproduz-se desta forma a ideia de que por democracia en-
tende-se a simples presenca de determinadas regras do jogo'” sem que se ana-
lise se tais regras do jogo, ao serem aplicadas por si mesmas, contribuem para a
concretizagdo dos principios fundantes da sociedade e do Estado — ou, se por
outro lado, acabam por prejudica-los.

Ora, se o processo de desenvolvimento cientifico se origina a partir da
davida'"’, torna-se necessario entao analisar até que ponto a atual Constituicao
brasileira de 1988, bem como a legislacao eleitoral infraconstitucional, trata tais
principios fundantes. Neste sentido vislumbra-se claramente que as atuais re-
gras eleitorais — elaboradas em um contexto completamente distinto do
atual™ e inmeras vezes remendadas, mas nunca verdadeiramente alteradas
— nao concretizam os principios anteriormente referidos. E isto é grave, posto
que a esfera politica da sociedade — que no mundo antigo era vista como o
grau mais elevado de atividade social que poderia ser desempenhada por um
cidadao'® — atualmente é vista associada apenas a corrupgao, a crimes poli-
tico-eleitorais, a meio para fécil enriquecimento ou até mesmo como meio para

7Entende-se por “interpretagao exclusivamente positivista da constituicao” aquela “que tende ao
argumento de autoridade, de cunho dogmatico-formal” e que leva ao “manualismo”, ou seja, a
criagdo de “manuais” que apenas reproduzem, e ndo constroem, o conhecimento juridico. XI-
MENES, op. cit., p. 3.

18BORON, Atilio. Estado, capitalismo e democracia na América Latina. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1994, p. 94-103.

19 Acerca da democracia como simples regras do jogo ver SCHUMPETER, Joseph. Capitalismo,
socialismo e democracia. Rio de Janeiro: Fundo da Cultura, 1961. Uma sintese de tais regras é
apresentada por BOBBIO, Norberto. Verbete “democracia”. In: BOBBIO, Norberto; MAT-
TEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Trad. Carmen C. Varriale et
al; coord. trad. Jodo Ferreira; rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. 11 ed. Bra-
silia: UnB, 1998, p. 327.

OXTMENES, Julia Maurmann. O comunitarismo e dinAmica do controle concentrado de consti-
tucionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 3.

M Vale destacar que o Cédigo Eleitoral brasileiro é de 1965, ou seja, entrou em vigor um ano apés
o golpe militar de 1964. Neste sentido é surpreendente que tenha sido recepcionado pela Cons-
tituicdo de 1988 e, mais ainda, que continue em vigor, ainda que tenham ocorrido algumas al-
teragdes no texto original sobretudo no que concerne a modernizacao tecnoldgica.

M2BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de filosofia do direito. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.
106-9.
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que se evitem punicdes devido ao foro privilegiado que parlamentares pos-
suem em vez de ser vista como o meio por exceléncia pelo qual uma sociedade
se regulamenta e se desenvolve.

Desta maneira, considerando-se que os fatos juridicos sdo também fatos
sociais, politicos, histéricos, econdmicos, e que ndo sdo corretamente analisa-
dos pela simples leitura daquilo que estd posto na lei'’?, neste trabalho buscou-
se analisar de que maneira as regras atuais do sistema eleitoral brasileiro —
especificamente nas elei¢des proporcionais, que se utilizam do sistema de lista
aberta — contribuem para a concretizacdo daqueles principios que estao mais
diretamente relacionados a democracia de maneira geral, ou seja, os principios
da soberania popular, da democracia partidaria e da representatividade. O
que se viu nao é animador, ja que a legislacdo acaba, na pratica, por afastar o
cidadéo da esfera coletiva.

Para solucionar o problema foram feitas trés propostas: a primeira delas
é a de acabar com as coligacOes partidarias conforme atualmente existentes —
ou seja, impedir que as coligagdes sejam temporarias — e em seu lugar permi-
tir o surgimento de federagoes partiddrias, isto é, de coligagbes que permane-
¢am como tais para além do periodo eleitoral, durante o exercicio do mandato,
de maneira a fazer com que a vontade popular expressa por meio do voto per-
maneca ao longo da legislatura. A segunda proposta corresponde a mudanca
do modelo de listas no sistema proporcional brasileiro, alterando-se do sistema
de lista aberta para o sistema de lista fechada, ja que esta mudanca poderia
trazer mais densidade programatica aos partidos politicos brasileiros ao
mesmo tempo em que deixaria claro ao cidaddo quem o representa. Por fim,
propds-se que os candidatos que eventualmente sejam lancados pelos parti-
dos politicos passem previamente pelo crivo dos eleitores, em uma espécie de
elei¢bes prévias, de maneira a fazer com que o eleitor se sinta corresponsavel,
em conjunto com os partidos politicos, pela definicdo dos rumos que a socie-
dade ira seguir.

Destaca-se que estas propostas, especialmente a terceira, sdo sustenta-
das doutrinariamente pelo conceito de deveres fundamentais, ou seja, pela
perspectiva de que os direitos fundamentais s6 podem levar a concretizacao
da dignidade humana caso sejam acompanhados das devidas prestagoes por
parte dos individuos em beneficio da coletividade. Em outras palavras, ndo se
pode pressupor que os cidadaos tenham cada vez mais e mais direitos sem a
existéncia de deveres, ndo apenas para consigo mesmos, mas também para
com os demais e para com a coletividade, ja que a expressao maxima da po-
tencialidade do ser humano se da quando este tem seus direitos garantidos e
protegidos pelo Estado, por um lado, mas também quando ele exerce com res-
ponsabilidade suas fungoes frente a coletividade.

3 XIMENES, op. cit., p. 3.
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Nesta perspectiva, é importante destacar que a fundamentagao parte de
um ponto de vista comunitarista, ndo liberal, por pressupor que os valores e
principios da dignidade humana, do pluralismo politico e da cidadania s6 po-
dem efetivamente (co)existir em um substrato social que tenha por base a so-
lidariedade entre aqueles que dele fazem parte. Por outras palavras, ndo se
pode pressupor que uma interpretacao liberal da constituicdo — que leva ao
individualismo exacerbado tipico dos dias atuais — incentive a preocupacao
que o cidadéo deve ter para com a coletividade!*. Da mesma maneira, a inter-
pretagdo liberal da sociedade dificulta o entendimento da nocao de dever fun-
damental, ja que pressupde o cidaddo apenas como receptor passivo de direi-
tos e ndo como um ser humano que, dotado de dignidade, tem a contribuir
para com a vida em coletividade.

Por meio da énfase no dever fundamental de participagao politica do
cidadao para além do momento de voto, e ainda com seu reverso — qual seja,
com a concretizagdo do dever fundamental que os partidos politicos tém de
concretizar a vontade popular — espera-se que as mudangas propostas neste
texto sejam capazes de promover a (re)entronizagdo no cidadao dos principios
que fundamentam a sociedade brasileira, de maneira que ele possa efetiva-
mente exercer sua cidadania no sentido mais amplo possivel vindo a concreti-
zar, desta forma e em tltima instancia, sua prépria dignidade humana.
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0 IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS NO BRASIL E A
REDUCAO DAS DESIGUALDADES SOCIOECONOMICAS:
EXAME DA CONSTITUCIONALIDADE DO PLP 277/2008

André Dias Fernandes”™
Alisson José Maia Melo**

Resumo

O imposto sobre grandes fortunas, a despeito de sua previsao originaria na Constituicao
de 1988, até o presente nao foi instituido no Brasil. Em tempos de crise fiscal, voltam-se as atengdes
para os projetos de lei que buscam regulamentar esse imposto. Nesse sentido, analisa-se a consti-
tucionalidade do PLP 277/2008, em tramite na Camara dos Deputados. Afastando-se os argumen-
tos contrarios a instituicio do imposto sobre grandes fortunas no Brasil, o imposto é examinado
dentro de um contexto mais amplo de ordem econdmica constitucional, para indicar que é pro-
posito da Constituicdo de 1988 promover uma justica igualitaria em razdo da inadequagdo do mo-
delo meritocratico das sociedades de mercado. Apds discussoes sobre o conceito indeterminado
de “grandes fortunas” e da adequagao dos contribuintes, conclui-se que, embora o PLP 277/2008
seja inconstitucional em sentido formal e material, por desvirtuamento ao conceito de “grande
fortuna” e por afronta aos principios da capacidade contributiva, vedacio ao confisco e isonomia
fiscal, o imposto sobre grandes fortunas deve ser adequadamente instituido no Brasil, com o pro-
posito de redugao das desigualdades socioecondmicas.

Palavras-chave

Direito Constitucional. Justica fiscal. Imposto sobre grandes fortunas. Redugao das desi-
gualdades. Brasil.

WEALTH TAX IN BRAZIL AND THE REDUCTION OF SOCIOECONOMIC INEQUALI-
TIES: EXAMINATION OF THE CONSTITUTIONALITY OF PLP 277/2008

Abstract

The wealth tax, despite its original provision in the 1988 Brazilian Constitution, has not
been instituted in Brazil until now. In times of fiscal crisis, attention is focused on bills that seek to
regulate this tax. In this sense, it analyzes the constitutionality of PLP 277/2008, pending before
the Chamber of Deputies. Setting apart arguments against the imposition of the wealth tax in
Brazil, the tax is examined within a broader context of constitutional economic order, to indicate
that it is the purpose of the 1988 Constitution to promote equal justice due to the inadequacy of
the meritocratic model of market societies. After a discuss on the indeterminate concept of "large
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fortunes" and the definition of taxpayers, it concludes that, although PLP 277/2008 is unconstitu-
tional in a formal and material sense, by distorting the concept of "great fortune" and by defying
the principles of contributory capacity, prohibition of confiscation and fiscal isonomy, the wealth
tax must be properly instituted in Brazil, with the purpose of reducing socioeconomic inequalities.

Keywords
Constitutional Law. Tax justice. Wealth tax. Inequalities reduction. Brazil.

1. INTRODUGAO

Fatos como a crise econémica mundial e a sua repercussao posterior no
Brasil, associados a publicagao de pesquisas relevantes em torno do problema
da desigualdade, trazem novamente a tona problemas antigos de reducédo de
desigualdades socioecondmicas no pais, atrelados a preocupagao com o finan-
ciamento do or¢amento ptublico nacional.

De um lado, Piketty' aponta, com base em dados secundérios derivados,
por exemplo, das declaragoes de imposto de renda, que, no esquema global,
tem-se observado uma crescente concentragdo relativa de riqueza. Mais espe-
cificamente para o Brasil, embora se aponte que vem diminuindo timidamente
o indice de Gini, em virtude de politicas sociais de reducao de desigualdades
adotada na dltima década, ainda assim o Brasil situa-se entre os paises com
graves desigualdades socioecondmicas?®. Com base em dados oriundos das de-
claragoes do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, é pos-
sivel concluir que h4 uma forte concentragdo de riqueza nas camadas mais ri-
cas, com elevadas concentragao da distribuicao?®.

Mas os dados apresentados com base em declaragdes do imposto de
renda mascaram graves disparidades econdmicas. No Brasil, a legislacao do
imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza nao submete as mes-
mas regras os rendimentos de capital, que sdo tributados em aliquotas mais
baixas®. As desigualdades socioeconémicas brasileiras sao abissais. A concen-
tracao de renda no Brasil € uma das maiores do mundo. Segundo dados colhi-
dos do IBGE, pesquisa do PNUD/2004 (Programa das Nagoes Unidas para o
Desenvolvimento) evidencia a grande disparidade existente na apropriacdo
da renda pelos ricos e pobres: o Brasil figura a frente apenas de paises como
Namibia, Lesoto, Serra Leoa. De acordo com o gréfico apresentado pelo IBGE,

! PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Traducéo de M6nica Baumgarten de Bolle. Rio de
Janeiro: Intrinseca, 2014.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria de Politica Economica. Relatério da distribuicio
pessoal da renda e da riqueza da populacao brasileira: dados do IRPF 2015/2014. Brasilia, DF:
Ministério da Fazenda, 2016, p. 3.

3 BRASIL, 2016, p. 14.

BRASIL. Secretaria de Relagdes Institucionais. Conselho de Desenvolvimento Economico e So-
cial. Indicadores de iniquidade do sistema tributario nacional: relatério de observagao n. 2.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2010, p. 22-23.
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“0s 10% mais ricos apropriam-se de 46,7% da renda sendo de 85 vezes a razdo
entre ricos e pobres”.

Por outro lado, desde 1988 a Constituicdo prevé a criagdo de imposto
incidente sobre o que denomina de grandes fortunas. Prestes a completar seis
lustros, até entdo ndo conseguiu lograr um projeto que detivesse condigdes
minimas de aceitabilidade majoritaria nas casas do Congresso Nacional. Vérias
causas podem ser alegadas para a falta de composicao congressual para a apro-
vagdo de uma lei do imposto sobre grandes fortunas; a principal delas est4 na
propria corrupgao do sistema politico pelo sistema econémico em nivel nacio-
nal. Os principais grupos econémicos sao os que patrocinam a candidatura da
maioria dos politicos eleitos, razdo pela qual hé forte aversao a projetos de lei
que visem a prejudica-los, o que tornaria a previsao do imposto sobre grandes
fortunas na Constituicdo um simples alibi politico perante a sociedade brasi-
leira’.

Em 1989, o entao senador Fernando Henrique Cardoso apresentara o
projeto de lei complementar 162/89, que foi aprovado no Senado e encami-
nhado a Camara dos Deputados, recebendo o n® 202/89. Todavia, nunca che-
gou a ser efetivamente votado pela Camara dos Deputados, embora esteja até
hoje pronto para a pauta no Plendrio da Camara. Ha mais trés projetos de lei
complementar apensados ao do entdo Senador Fernando Henrique Cardoso
(202/89).

Em 2008, com o intuito de corrigir deficiéncias do Projeto de Lei Com-
plementar n® 202/89, foi apresentado pela Deputada Luciana Genro, do PSOL,
o Projeto de Lei Complementar n® 277/2008, visando a instituir o imposto sobre
grandes fortunas e assim reduzir as desigualdades socioecondmicas no Brasil.
Esse Projeto vem ganhando novo foélego na Camara dos Deputados, em vir-
tude de sucessivos projetos apensados a ele.

Ha4 vérios argumentos favordveis e contrarios a instituicdo do imposto
sobre grandes fortunas no Brasil, que serdo analisados a seguir. Todavia, é im-
prescindivel verificar a compatibilidade ou nao do PLP 277/2008 com a CF/88,
pois de nada adiantaria a aprovacao pelo Congresso de um imposto que viesse
a ser declarado inconstitucional, seja no controle difuso-concreto efetuado por
qualquer juiz, seja no controle concentrado-abstrato exercido pelo STF. Des-
sarte, o objeto do presente estudo de caso é analisar a viabilidade e a constitu-
cionalidade do PLP 277/2008.

> NEVES, Marcelo. A constitucionalizagio simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p.
103-104.
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A atualidade do Projeto em questao ainda permanece, a vista do exame

dos projetos que foram apensados ao longo dos tltimos anos®. E possivel divi-
dir os projetos apensados ao PLP 277/2008 em trés grupos, condizentes com o
periodo em que foram propostos. O primeiro grupo corresponde aos projetos
apresentados em 2011 e 2012. O segundo grupo dos projetos apresentados em
2015. E o terceiro grupo dos mais recentes projetos, apresentados em 2016.

No primeiro grupo encontram-se os projetos da legislatura 2011-2014,

incluindo-se:

a)

b)

d)

o PLP 26/2011, do Deputado Federal Amauri Teixeira (PT/BA),
previu o piso de R$ 5 mi para a grande fortuna, entendida como
o conjunto de todos os bens e direitos situados no pais ou no ex-
terior, imponivel a pessoas fisicas domiciliadas no Pais, o espélio,
pessoa fisica ou juridica domiciliada no exterior em relagao ao pa-
trimonio no pais, em aliquotas progressivas de 1 a 5%;

o PLP 48/2011, do Deputado Federal Dr. Aluizio (PV/R]), previu
a criagao da contribuicdo social das grandes fortunas, com piso
em R$ 5,52 mi e aliquotas progressivas de 0,55% a 1,8%, para fi-
nanciamento da satide;

o PLP 62/2011, do Deputado Federal Claudio Puty (PT/PA), pre-
viu o piso de R$ 3 mi para a grande fortuna, nos mesmos moldes,
com aliquotas progressivas de 0,5 a 2% e, como detalhe, que os
recursos seriam destinados ao desenvolvimento do ensino e a
aplicacao subsidiaria da legislacdo do imposto de renda;

e, a reboque, o PLP 130/2012, de autoria de diversos deputados
federais ligados ao Partido dos Trabalhadores, estipulou como
grande fortuna o piso varidvel de oito mil vezes o limite mensal
de isencdo do imposto de renda, estipulando dessa forma um
piso variavel, e aliquotas variaveis de 0,5 a 1%.

Inaugurada a atual legislatura, logo no inicio da sessao legislativa de

2015, em fevereiro, mais quatro projetos foram apensados, a saber:

e)

f)

o PLP 2/2015, do Deputado Federal Sarney Filho (PV/MA), p6s o
piso de R$ 5 mi, com aliquotas entre 0,5 e 1,5%;

no PLP 6/2015, do Deputado Federal Hissa Abrahdo (PPS/AM),
grande fortuna é definida como valor acima de seis mil salarios
minimos, em aliquotas progressivas de 0,1% a 0,5% e, como des-

® CONGRESSO NACIONAL. Camara dos Deputados. PLP 277/2008. Portal da Camara dos De-
putados, Brasilia, DF, Projetos de Lei e Outras Proposigoes. Disponivel em: <http:/www.ca-
mara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=388149>. Acesso em 30 nov.

2016.
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h)

taque do projeto, ha a previsao da divisao do produto da arreca-
dacédo entre os entes federativos e a previsao de despesas para
certas areas;

o PLP 10/2015, de autoria conjunta de deputados federais oriun-
dos de partidos e Estados diferentes, institui novamente a contri-
buicdo social sobre as grandes fortunas, com base de calculo a
partir de R$ 4 mi e aliquotas progressivas de 0,4 a 2,1%, prevendo
ainda que o produto da arrecadagao serd destinado a satide;

por fim, o PLP 11/2015, do Deputado Federal Valmir Assungdo
(PT/BA), propde o piso de R$ 5 mi, fixando o poder aquisitivo da
moeda com base no valor em 1° de janeiro de 2012, em aliquotas
varidveis de 1a 5%.

O dltimo conjunto de projetos apensados foi proposto na sessao legis-
lativa de 2016. Sao os seguintes:

i)

j)

k)

)

o PLP 281/2016, do Deputado Federal Joao Derly (REDE/RS), es-
tabelecendo o piso de R$ 3 mi anuais, em aliquotas progressivas
dela6%;

o PLP 294/2016, do Deputado Federal Moses Rodrigues (PMDB/
CE), sugere o piso de R$ 5 mi anuais, em uma aliquota de 0,3% e
uma segunda aliquota de 0,7% se acima de R$ 15 mi;

ja o PLP 302/2016, do Deputado Federal Giuseppe Vecci (PSDB/
GO), mantém os R$ 5 mi, mas prevé trés aliquotas, 0,5%, 0,75% e
1% se acima de R$ 10 mi;

o PLP 324/2016, de autoria dos Deputados Federais Flavinho
(PSB/SP), Givaldo Carimbao (PHS/AL) e Joaquim Passarinho
(PSD/PA), propde como grande fortuna as quantias acima de R$
2 mi para pessoa fisica e o faturamento anual acima de dez vezes
o valor maximo para o enquadramento como empresa de pe-
queno porte no Brasil para pessoas juridicas, atualmente o equi-
valente a R$ 48 mi, em aliquotas de 0,5 e 0,8% para pessoas fisicas,
no ultimo caso se o patrimoénio for superior a R$ 5 mi, e de 1%
para pessoas juridicas.

Numa analise global, os projetos ndo possuem grandes variagcbes em
termos de contetido. Em vérios deles ha previsao de abatimentos, da aplicagdo
subsididria da legislagdo do imposto sobre a renda etc. Nesse sentido, ndo
houve grandes avangos em relacdo ao PLP 277/2008, razdo pela qual o exame
especifico desse projeto se faz mais do que suficiente para abranger os proble-
mas presentes em todos os projetos.
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2. ARGUMENTOS FAVORAVEIS E CONTRARIOS A INSTITUICAO DO IMPOSTO SOBRE
GRANDES FORTUNAS: A EXPERIENCIA INTERNACIONAL

Cogitou-se na Assembléia Nacional Constituinte de 1987-88, da criagao
de um imposto que onerasse as classes com maior riqueza inspirada no mo-
delo espanhol. De fato, foi instituido em 1977, pela Lei n® 50/1977, naquele or-
denamento juridico, o denominado Impuesto Extraordindrio sobre el Patriménio
de las Personas Fisicas, o qual incidia sobre os bens suntuosos, sendo assim um
imposto sobre a ostentagéo.

Por tratar-se de um modelo de tributagao analitica, ou seja, s6 englobava
algumas espécies de bens e direitos, o0 modelo espanhol foi descartado pelo
Constituinte brasileiro, preferindo assim um modelo sintético que incidisse so-
bre o patrimdnio global, seguindo entao a experiéncia francesa.

Em prol da institui¢io do Imposto sobre Grandes Fortunas no Brasil,
sustenta o economista Odilon Guedes”:

Ja o Imposto Sobre Grandes Fortunas (IGF), previsto na Consti-
tuicdo Federal de 1988, poderia ser cobrado também de forma
progressiva, segundo proposta de Amir Khair, arbitrando-se um
nivel minimo de isencéo e incidindo, por meio de aliquota redu-
zida, sobre o valor daquele patrimoénio declarado no Imposto de
Renda ao final do exercicio, de pessoas fisicas e juridicas, que ex-
ceder o valor da isencao. [...]

E importante destacar, como forma de apoio a aprovacao desse
imposto, dados do Fundo Monetario Internacional (FMI) que
mostram que a riqueza e o Produto Interno Bruto (PIB) mundial
atingiram, em agosto de 2007, US$ 190 trilhdes e US$ 48 trilhoes
respectivamente. Ou seja, a riqueza é quatro vezes superior ao
PIB. Como jé reiteramos, o Brasil apresenta uma das mais perver-
sas distribuicbes de renda e riqueza do planeta e, diante desse
quadro, podemos deduzir que entre nés a concentracao deve ser
bem maior do que a apresentada pelo FMI. Portanto, a aprovagao
do imposto sobre grandes fortunas é emergente.

Contudo, os tributaristas suscitam varias inconveniéncias na instituicao
do imposto sobre grandes fortunas no Brasil. Ives Gandra Martins® assim re-
sume essas dificuldades, in verbis:

[...] Desestimularia a poupanca, com efeitos negativos sobre o de-
senvolvimento econémico; geraria baixa arrecadacdo, criando
mais problemas que solugdes (nos paises que o adotaram, a média
da arrecadagao correspondeu de 1% a 2% do total dos tributos

7 GUEDES, Odilon. Mais para quem tem mais. Sio Paulo: Le Monde Diplomatique Brasil, n. 13,
p- 23, 2008.

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O imposto que incide sobre Grandes Fortunas. Consulex,
Consulex, v. 12, n. 273, p. 22-23, maio 2008, p. 23.
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arrecadados); o controle seria extremamente complexo, com a ne-
cessidade de um consideravel nimero de medidas para regulé-lo
e fiscalizar a sua aplicacao; por fim, poderia gerar fuga de capitais
para paises em que tal imposigao inexiste (a esmagadora maioria
nao tem o IGF).

O Senador Francisco Dornelles’ articula a inviabilidade da instituicido
deste imposto, apontando sua extingao por varios paises que o cobravam:

[...] Nao é por outra razdo que os paises que criaram o imposto,
tal como se pretende no Brasil, dele fugiram, depois de haverem
penosamente tentado construir uma estrutura de controle dos
patrimonios privados e de arrecadacdo do imposto sobre eles in-
cidente.

[...] Na Franga, teve tao péssimos resultados tendo sido abolido
em 1983. Foi restabelecido de forma atenuada pelo Governo de
Mitterrand somente para marcar um posicionamento ideolégico
e atender a exigéncia do Partido Socialista. O cado [sic] do Japao
é didatico e a mencao de sua experiéncia é oportuna. Depois de
longamente estudar a possibilidade de introduzir o imposto, a
idéia foi descartada, ante as dificuldades administrativas, no
campo dos controles administrativos e sobretudo [sic] no da ava-
liacdo dos bens. Se a eficiéncia japonesa nao se mostrou suficiente
para administrar o imposto, provavelmente a brasileira também
nao. A Irlanda, que teve o imposto por muitos anos, atraida pela
facilidade da tributacao da riqueza visivel, melhor avaliou suas
vantagens e concluiu pela necessidade de elimina-lo: a facilidade
de administrar um imposto sobre bens tangiveis mostrou ser ape-
nas miragem, diante da dificuldade de administrar um imposto
em que os intangiveis sao mais relevantes. Na Australia, em um
quadro nao menos didéatico e mais oportuno, é classico o estudo
da Comissao Asprey: tendo-se debrugado seriamente sobre o
tema, durante quatro anos, concluiu pela inviabilidade da adogao
do imposto, por causa de dificuldades de toda ordem. Igual-
mente, no Canada, o alvitre de criar o imposto sobre a riqueza foi
logo posto de lado, diante dos sérios estudos levados a cabo pela
Comissao Carter (Relatério da Comissao Real sobre Questdes Fis-
cais).

Leandro Paulsen'’, com esteio em Maria Clara de Mello Motta, expoe,
por igual, as experiéncias infrutiferas por que passou o imposto sobre grandes
fortunas:

® DORNELLES, Francisco. Imposto sobre grandes fortunas. Portal Francisco Dornelles: o sena-
dor do Rio, Artigos, n. 31, 19 jul. 2006. Disponivel em: <http://www.dornelles.com.br/inicio/
index.php?option=com_contenté&task=view&id=347&Itemid =85> Acesso em: 17 maio 2010.

10 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario - Constitui¢do e Cédigo Tributario a luz da doutrina e
da jurisprudéncia. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 308.
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Haé décadas varios paises na Europa, bem como na Asia, institui-
ram o imposto sintético sobre o patrimoénio. Alguns o extingui-
ram em razdo da redugdo da poupanga interna, ou da arrecada-
¢do pouco significativa. Outros, como a Inglaterra, os Estados
Unidos, o Canadé e a Austrdlia, diante da evidéncia das experi-
éncias mal sucedidas, nem chagaram a introduzi-lo no sistema
tributario. O Japao o adotou em 1950, abolindo-o trés anos de-
pois. Na Italia, introduzido em 1946, foi suprimido no ano se-
guinte. Na Alemanha vigiu [sic] até 1995 e, como na Franca, a ali-
quota foi sensivelmente reduzida.

Acerca das experiéncias internacionais, confira-se ainda o estudo reali-
zado por Fatima Fernandes Rodrigues de Souza, em parceria com Patricia Fer-
nandes de Souza Garcia':

Desde logo, constatamos que a trajetdria desse tributo ao redor
do mundo néo foi brilhante. Entre os paises da Uniao Européia,
somente a Espanha, a Finlandia, a Franga, Luxemburgo e Suécia
mantém um imposto sobre a fortuna. A Alemanha e a Dinamarca
suprimiram-no entre 1997 e 1996, respectivamente, o mesmo
tendo feito os Paises Baixos, em 2001. O Canada rejeitou a idéia
de instituicdo deste imposto, ja em 1966, assim como os Estados
Unidos. Na Gra-Bretanha, embora discutido desde a década de
1960, e, em 1974, tenha sido nomeada uma comissao para avaliar
a conveniéncia de adota-lo, o imposto nao foi introduzido no or-
denamento britdnico. Ja a Irlanda instituiu-o, em 1974, e o revo-
gou 4 anos depois. Na Italia, o imposto foi criado em 1946 e reti-
rado do sistema juridico em 1978. No Japao, foi criado em 1950 e
abolido em 1953, tendo apresentado arrecadagao insignificante e
falhado como instrumento de combate a evasao de renda.

Os argumentos desfavoraveis poderiam ser assim sumariados:

a) desestimularia a poupanca e privilegiaria os investidores estran-

b)

d)

geiros, pois os verdadeiramente ricos teriam como transferir seus
bens para o exterior ou colocd-los em nome de empresas, ou seja,
o imposto seria cobrado basicamente da classe média alta: os in-
vestidores estrangeiros seriam beneficiados porquanto néo preci-
sam possuir bens de raiz no Brasil para lucrar na Bolsa de Valores;

incentivaria a fuga de capitais;

as despesas com a cobranca e a fiscalizacdo superariam o valor
arrecadado;

elevado risco de sonegacéao (ex: omissao na declaragdo de alguns
objetos, como por exemplo, as joias);

I GARCIA, Patricia F. de Souza e SOUZA, Fatima F. Rodrigues de. Imposto Sobre Grandes For-
tunas: Ideologia x Realidade. Sdo Paulo: Fecomercio, 2008, p. 100.

72 e

v. 36.2, jul./dez. 2016



e) varios paises que antes cobravam o imposto deixaram de fazé-lo,
sobretudo em razdo da baixa arrecadacdo, da complexidade para
sua instituicdo e arrecadacgdo, e de crises econOmicas como a
atual;

f) acarga tributéria brasileira ja é uma das mais altas do mundo: em
vez de criar mais um imposto, o Pais deveria fiscalizar melhor a
arrecadacado dos tributos ja existentes e sua destinagao, promo-
vendo dessa forma uma maior justica fiscal e social.

Essas inconveniéncias, todavia, ndo sdo decisivas para a rejeicao do im-
posto sobre grandes fortunas, uma vez que poderiam ser eventualmente su-
peradas. Por exemplo: os custos com a cobranga e fiscalizagdo do imposto po-
deriam ser minimizados com o aproveitamento da estrutura do imposto de
renda pessoa fisica, incluindo o programa de elaboracao e envio da declaracao
de IRPF, mediante as devidas adaptacdes. Cumpre, porém, averiguar se o PLP
n? 277/2008 é constitucional ou nao.

3. A QUESTAO CONSTITUCIONAL SUBJACENTE AO IMPOSTO SOBRE GRANDES
FORTUNAS

Nao é possivel uma leitura isolada do texto constitucional, é o que diz a
licdo que ja se tornou classica'®. Tal inteligéncia aplica-se também ao imposto
sobre grandes fortunas, previsto no art. 153, VII, da Constituicio da Reptblica
Federativa do Brasil de 1988 (CF/88). Os projetos de lei remetem simploria-
mente ao cumprimento do objetivo fundamental da Reptblica de erradicar a
pobreza e reduzir as desigualdades sociais, prevista no art. 32, III. Mas resumir
a questao a este ponto € no minimo faltar com a no¢ao de unidade da consti-
tuigdo. E preciso ampliar os horizontes da tributacao para o nivel constitucio-
nal.

E, para tanto, principia-se a leitura pelo exame da Ordem Econémica na
CEF/88. Ora, uma ordem econdmica adequada deve contemplar todos os atores
envolvidos no processo produtivo nacional entre os quais se destaca também
o Estado. Conforme o disposto no art. 170, caput, a ordem econémica tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.
Todavia, entre seus principios, inclui a redugao das desigualdades sociais; ou
seja, aquilo que para a Republica é um objetivo, para a ordem econdmica é um
dos nortes orientadores dos processos econdmicos em prol do objetivo tltimo
— a existéncia digna conforme os ditames da justiga social. Logo, resta confir-
mado que o Estado é um ator imprescindivel nesse processo.

12. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituigao de 1988. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2015, p. 161.
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A atuagdo do Estado, ainda conforme as regras da Ordem Econdmica
na CF/88, se da sob duas modalidades: atuando diretamente na economia, seja
como mais um player no mercado (art. 173) — intervengao por participacdo —
, seja como detentor de um setor econdmico para o qual tem responsabilidade
de gerir sob a forma de monopdlio (arts. 176 e 177) ou de servigo ptublico (art.
175) — intervencao por absor¢cdo —, ou indiretamente, seja como agente nor-
mativo e regulador da atividade econdmica (art. 174) — intervencao por dire-
¢do —, seja, por fim, mediante o manejo dos recursos pela tributagdo — inter-
vengao por indugdo®. A tributacio, portanto, enquanto receita derivada, é par-
cela do resultado econdmico que é dada ao Estado para buscar cumprir seus
objetivos.

Olhar para o Sistema Tributario Nacional é olhar também para a ordem
econOmica e para a forma como ela estd organizada; em outras palavras, veri-
ficar o esquema da distribuicdo dos 6nus pela realizagio da coisa ptblica. Nou-
tro sentido, a distribuicdo dos 6nus tributarios também estabelece um deter-
minado conjunto das regras do jogo, gerando consequéncias nos resultados
do préprio mercado. De forma criteriosa, Natalino Irti'* demonstra que a or-
dem do mercado, como manifestacao de decisdes de politica econdmica, é ar-
tificial e depende diretamente das regras juridicas produzidas pelo Estado.
Murphy e Nagel®, por sua vez colocam em perspectiva a propria nogao de
propriedade privada, concebendo-a como uma convencao juridica definida
em parte pelo sistema tributario; em outras palavras, a apropriagao privada
somente existe apds o cumprimento de todas as regras disponiveis para a con-
formacgao do mercado, entre as quais as regras de tributagao.

O imposto sobre grandes fortunas deve enquadrar-se dentro do es-
quema global da ordem econdmica. Pela sua prépria natureza, esse imposto
tem por objetivo exigir daqueles que se aproveitam das regras do mercado,
mais especificamente daqueles que adquirem resultados excelentes, preferen-
cialmente no longo prazo, a responsabilidade social precipua de contribuir
para a justica social. Nao significa necessariamente que a Constituicdo seja
avessa a formacao de grandes fortunas no Brasil; o que se pede, apenas, é que
seja cumprido o 6nus econdmico para se manter fortunas as custas da popu-
lacdo. Aparentemente, a Constituicao de 1988 busca promover uma determi-
nada justica igualitaria que ndo desmereca o esforgo, mas que também néo o
coloque como tnica e exclusiva causa do resultado favoravel na economia.
Sem aprofundar na reflexao filoséfica subjacente, Michael Sandel' expoe o

13 GRAU, 2015, p. 143-144.

4 IRTI, Natalino. L’ordine giuridico del mercato. 3. ed. Roma: Laterza, 2004, p. 38-39.

5> MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Tradugéo
de Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 11 e ss.

16 SANDEL, Michael. Justiga: o que é fazer a coisa certa. 4. ed. Tradugao de Heloisa Matias e Maria
Alice Maximo. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2011, p. 190 e ss.
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principio igualitario de John Rawls no sentido de que as sociedades de mer-
cado, ao promoverem a concepgao meritocratica, permanecerao perpetuando
desigualdades de partida para aqueles que nascem com talentos ou que ve-
nham de familias que proporcionem.

A Constituicdo brasileira contém explicitamente um modelo capitalista
de producdo', mas cobra em diversas ocasides o respeito & funcao social da
apropriacado privada (art. 5, XXIII) e de seus consectarios. Portanto:

Uma vez que os principios de justica estabelecam os termos da
cooperacao social, as pessoas passam a ser merecedoras dos be-
neficios que obtiverem ao cumprir as regras. Mas, se a Receita Fe-
deral as obrigar a dar uma parte de sua renda para ajudar os me-
nos favorecidos, elas nao poderao reclamar que estao sendo pri-
vadas de algo que moralmente merecem.®

Entre outras questdes, a definicdo das diferengas salariais e da taxa de
retorno dos investimentos lucrativos é moralmente arbitraria. O imposto sobre
grandes fortunas, nessa perspectiva, visaria em tltima andlise a desestimular
a perpetuacdo das desigualdades de ponto de partida nas regras de jogo do
mercado.

4. ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DO PLP 277/2008

O art. 39, 1II, da CF/88 aponta como objetivos fundamentais da Rept-
blica Federativa do Brasil a reducdo das desigualdades sociais e regionais e a
erradicacdo da pobreza. O inciso I do mesmo art. 32 elege como meta a garan-
tia do desenvolvimento nacional e o inciso I impde a construcdo de uma soci-
edade mais justa, livre e solidéria.”” O inciso IV, por sua vez, proibe tratamento

7 GRAU, 2015, p. 345.
8 SANDEL, 2011, p. 200.
19 “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional;
III - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.”
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discriminatério. Tais metas sdo garantidas, no ambito tributario, por principios
constitucionais como o da isonomia tributaria® e da capacidade contributiva®.

Tais principios estdo entrelacados: o proprio principio da capacidade
contributiva ja é um desdobramento do principio da isonomia tributaria, con-
siderada no seu sentido material (tratar desigualmente os desiguais, na me-
dida de suas desigualdades, em ordem a igualé-los), visto que o principio da
isonomia tributdria é uma aplicagdo do principio-mor da isonomia a seara tri-
butéria. E justo e solidario (art. 3° da CF/88) que quem tem mais recursos seja
chamado a contribuir em maior proporgao para o custeio as despesas estatais,
inclusive as de implementacao das medidas destinadas a minorar as desigual-
dades socioecondmicas. Assim, quem tem maior capacidade contributiva deve
pagar mais tributos do que os que tém menos.

No entanto, apés acirrados debates econdmicos e juridicos, consolidou-
se aideia de que, a partir de certo limite, a mera proporcionalidade da aliquota
do tributo é insuficiente para cumprir e concretizar o principio da capacidade
contributiva. Assim, a partir de certo ponto, ndo basta que o tributo tenha uma
aliquota fixada em percentual sobre a base de célculo (proporcionalidade): é
preciso que as proprias aliquotas percentuais aumentem gradativamente (pro-
gressividade gradual. Portanto, a fixagdo de uma aliquota tnica em forma de
percentagem (proporcionalidade) atende melhor a capacidade contributiva do
que a instituicao de uma aliquota nao-percentual (tributo de valor fixo, imuta-
vel®), mas o escalonamento progressivo de aliquotas (progressividade) con-
cretiza com maior perfeicao ainda o principio da capacidade contributiva.

Atenta a isso, a propria CF/88 determinou que alguns impostos tivessem
carater progressivo, como o imposto de renda, que é um imposto pessoal (por-

20 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos

Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacao equivalente,

proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacéo profissional ou funcao por eles exercida,

independentemente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;”

O art. 151 da CF/88, em atengao ao principio da isonomia material (tratar desigualmente os de-

siguais) abre excecao ao principio da uniformidade geografica da tributacao:

“Art. 151. £ vedado a Unido:

I - instituir tributo que nao seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distin-

¢do ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de

outro, admitida a concessao de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do de-

senvolvimento sécio-econdmico entre as diferentes regides do Pais;”

Art. 145. [...] § 12 - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serao graduados

segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracao tributaria, espe-

cialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos indivi-

duais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contri-

buinte.

2 Muitas taxas costumam ter valor fixo, j4 determinado em reais na lei. Exemplo: taxa de expedi-
cdo de passaporte.

2
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que considera as caracteristicas subjetivas do contribuinte, i.e., se tem depen-
dentes, se tem gastos com educacdo, com satde, etc.) e progressivo (ndo ha
aliquota Ginica, mas varias aliquotas escalonadas). No caso do IRPF, por forca
de lei aprovada nos tltimos anos, foram criadas mais 2 aliquotas intermedia-
rias, de modo que agora o IRPF conta com 5 aliquotas: 0% (faixa de isencao),
7,5%,15%,22,5% € 27,5%.

A lei anterior do IRPF nao era inconstitucional por ter fixado apenas 3
aliquotas, mas o principio da capacidade contributiva passou a ser mais bem
concretizado do que antes. De fato, tendo a natureza de norma-principio (e
nao de norma-regra), ou seja, constituindo “mandamento de otimizagao”%, o
principio da capacidade contributiva pode ser cumprido em maior ou menor
grau. Com a criagdo de 2 novas aliquotas intermediarias (7,5% e 22,5%), o prin-
cipio da capacidade contributiva passou, dentro das possibilidades faticas e
juridicas reais, a ser cumprido com maior perfeicdo e em maior grau no que
toca ao IRPF.

Essa progressividade do imposto de renda é dita “fiscal” porque visa
precipuamente a arrecadar mais (finalidade arrecadatéria) em funcao da capa-
cidade contributiva do seu sujeito passivo, distribuindo melhor a riqueza, di-
ferentemente da progressividade “extrafiscal” do IPTU e do ITR, v.g., que visa
primacialmente a fazer cumprir a fungao social da propriedade (urbana e ru-
ral, respectivamente), e nao a arrecadar mais de quem tem maior capacidade
contributiva (pode ser que o dono do terreno improdutivo nem seja rico). Ha
dois limites a progressividade fiscal do imposto de renda: o minimo existencial
e a vedacao ao confisco. De feito, até um certo limite, ndo pode haver incidén-
cia do imposto, sob pena de vulneracao do principio da capacidade contribu-
tiva em razdo da tributacdo do minimo indispensavel a sobrevivéncia digna
do individuo (minimo existencial ou vital). No minimo vital ndo ha capacidade
contributiva: esta principia a existir onde cessa aquele. Por isso, ha uma faixa
de isengao no IRPF.

Por outro lado, além de um certo limite, também nao pode haver tribu-
tagdo, pois esta equivaleria a um confisco, por suprimir indevidamente parcela
consideravel da renda do individuo. Como assinala Machado Segundo®, “[o]
tributo ndo pode configurar 6nus tao pesado que inviabilize o exercicio de um
direito, que, alids, muitas vezes é fundamental (propriedade e livre-iniciativa”.
Portanto, a capacidade contributiva cessa quando comeca a haver confisco.
Por isso, a aliquota do IRPF é limitada a 27,5% (aliquota méaxima). Ocorre que
quando o individuo é detentor de uma grande fortuna, a prépria utilidade

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Confisco, minimo existencial e isonomia. In: MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva; CASTILHO, Ricardo (Org.). Direito tributario e direitos funda-
mentais: limitagdes ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 125.
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(marginal) da sua renda decresce a medida que a renda cresce, ou seja, quanto
maior a renda, mais ela tende a ser aplicada em despesas e bens desnecessa-
rios, supérfluos, suntuosos (jatinhos, iates, helicopteros, iméveis de veraneio
no exterior, etc.). Uma parcela dessa elevada renda serd aplicada em despesas
e bens indispensaveis ao consumo, mas uma parcela muito maior dela serd
aplicada em bens suntuarios.

E 0 que reza a “lei da utilidade marginal decrescente”. Segundo a ciéncia
econdmica, a utilidade de um bem econdmico pode ser classificada em “utili-
dade total” e “utilidade marginal”. Para Mankiw?®, “a utilidade marginal de
qualquer bem é o aumento de utilidade que o consumidor obtém de uma uni-
dade adicional do bem em questao”. A lei da utilidade marginal decrescente
expressa uma conclusdo aparentemente légica para a distribuicdo de renda,
desde um ponto de vista utilitarista, de que “a medida que a renda de uma
pessoa aumenta, o bem-estar adicional derivado de um délar adicional de
renda diminui”*.

O exemplo mais paradigmatico da chamada utilidade marginal decres-
cente se da com a 4gua: um copo de 4gua vale subjetivamente cada vez menos
para uma pessoa sedenta a medida que ela toma um copo a mais de agua. A
unidade seguinte gera menor satisfacdo do que a anterior. Se apresentassemos
a utilidade total num gréfico relacionando-a com a quantidade consumida do
bem, este teria o aspecto de uma curva de inclinacao positiva, mas decrescente;
por sua vez, a curva da utilidade marginal surge com inclinacao negativa.

Portanto, é justo que uma pequena fracdo da renda e do patrimonio ex-
traordinariamente grande, que seria aplicado em bens supérfluos (parcela da
renda e do patrimdnio com baixissima utilidade marginal), seja distribuido
pelo Estado entre os mais desafortunados, mediante um acréscimo de tributa-
¢ao além do IRPF e dos demais tributos pagos na aquisi¢do e manutencao des-
ses bens.

E claro que nao se poderé estabelecer uma aliquota muito elevada de
imposto sobre grandes fortunas, pois o principio da vedagdo ao confisco tam-
bém se aplica as grandes fortunas, embora de forma mitigada. Mas uma ali-
quota baixa de imposto serve para conciliar adequadamente os principios da
capacidade contributiva, da isonomia (material) tributaria, da justica fiscal e da
solidariedade, de um lado, com os principios da vedacao ao confisco e do livre
exercicio de atividade econdmica e com o direito fundamental a propriedade,
de outro lado.

% MANKIW, N. Gregory. Introducio a economia. Tradugéo de Allan Vidigal Hastings. Sao Paulo:
Cengage Learning, 2009, p. 462.
2 MANKIW, 2009, p. 437.
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Por semelhante razao, ndo se podera eleger como base de célculo do
imposto sobre grandes fortunas aquilo que ndo se amolde ao conceito consti-
tucional de “grande fortuna”, sob pena de ofensa ao art. 153, VII, da CF/88, aos
aludidos principios da vedagéo ao confisco (CF/88, art. 150, IV), da capacidade
contributiva (CF/88, art. 145, § 19), da isonomia material tributéria (CF/88, art.
150, II) e do livre exercicio de atividade econdmica (CF/88, art. 170, paragrafo
tinico) e ao direito fundamental a propriedade (CF/88, art. 52, caput e XXII).

Com efeito, a incidéncia do imposto sobre grandes fortunas sobre aquilo
que néo constitua “grande fortuna” nao encontra justificativa econdmica, nem
juridica, representando uma injusta apropriacao estatal (confisco) e uma nitida
agressao a capacidade contributiva do individuo. Qualquer acréscimo a esse
titulo sobre o patrimdnio de pessoas da classe média brasileira (e até mesmo
da classe alta que nao sejam possuidores de “grandes fortunas”) compromete-
ria o exercicio da atividade profissional e o desenvolvimento nacional. A lei da
utilidade marginal somente autoriza a instituicdo de imposto sobre “grandes
fortunas”, nao sobre “pequenas fortunas”, nem sobre patriménios comuns.

O no goérdio estd, pois, em definir o que constitui “grande fortuna” para
efeito de incidéncia do imposto, bem como o que configura aliquota razoavel
para este imposto. “Grande fortuna” e “aliquota razoavel” para efeito de im-
posto sobre grandes fortunas, em verdade, enquadram-se na categoria de con-
ceitos juridicos indeterminados. Estes se caracterizam por possuirem uma
zona de certeza positiva, uma zona de certeza negativa e uma zona intermédia
entre elas (area de incerteza).

A existéncia de um conceito juridico indeterminado levaria num pri-
meiro instante a impossibilidade de definicao da base de calculo do imposto
sobre grandes fortunas. A existéncia dessas trés zonas suscita uma relevante
questao: como o Poder Judicidrio deve agir quando instado a sindicar a infrin-
géncia a Constituicdo quando a lei impugnada se insere dentro da zona inter-
mediaria de incerteza? Antolha-se-nos que deve prestigiar a escolha legisla-
tiva, diante da auséncia de parametros empiricos e juridicos seguros de con-
trole, bem como em atencao ao principio da separagdo de Poderes, bem assim
em homenagem a presungao de constitucionalidade das leis.

Todavia, ndo é esse o caso do PLP 277/2008, que conceituou como
“grande fortuna” aquela que ultrapasse R$ 2 milhoes (art. 19)%, ai incluido o
patrimonio total da pessoa fisica (imével onde reside, carro que utiliza, etc.),
no Brasil ou no exterior, com algumas poucas exce¢des (art. 32, § 22)®. A maio-

2

NI

“Art. 12 O imposto sobre grandes fortunas tem por fato gerador a titularidade, em 1° de janeiro
de cada ano, de fortuna em valor superior a R$ 2.000.000,00 (dois milhoes de reais), expressos
em moeda de poder aquisitivo de 1° de janeiro de 2009.”

“Art. 39 [...] § 2° Serao excluidos do patrimonio, para efeito de determinar a fortuna sujeita ao
imposto:

2

3
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ria dos demais projetos apensados, determinando o piso do que se pode con-
siderar uma grande fortuna numa faixa de R$ 2 a 5 milhdes, incorrem no
mesmo equivoco, bem como ignoram, em grande parte, a depreciacdo da mo-
eda nacional. Portanto, no caso especifico do PLP 277/2008, a inconstituciona-
lidade é evidente e, como tal, deve ser declarada pelo Poder Judiciario, caso o
projeto seja convertido em lei. Como assinalam Cavalcante e Torres®:

O que preocupa nestes projetos sao os valores baixos para a pri-
meira incidéncia do tributo, que certamente alcangarao os assala-
riados que constituiram, em muitos casos, um patriménio em
poupanca ou bens iméveis (quase sempre decorrentes de finan-
ciamentos de até 30 anos), bens estes que nao representam uma
grande fortuna para efeitos de incidéncia do IGF.

Tal inconstitucionalidade é formal e material. E formal porque o art. 153,
VII, da CF/88 s6 conferiu competéncia a Unido para instituir imposto sobre
“grandes fortunas” e o legislador infraconstitucional nao pode distorcer o con-
ceito constitucional de “grandes fortunas” para o fim de ampliar sua prépria
competéncia tributaria. Em matéria de atribuicdo constitucional de competén-
cia tributaria, nao ha espacgo para fic¢oes juridicas para burlar a vontade cons-
titucional. Dessarte, o PLP 277/2008 padece de inconstitucionalidade formal
decorrente de incompeténcia legiferante.

A inconstitucionalidade do PLP 277/2008 é ainda material, porquanto
malfere o nucleo dos principios da vedagdo ao confisco (CF/88, art. 150, IV)*®,
da capacidade contributiva (CF/88, art. 145, § 12), da isonomia material tributa-
ria (CF/88, art. 150, II), do livre exercicio de atividade econ6mica (CF/88, art.
170, par. Ginico), bem como a esséncia do direito fundamental a propriedade
(CE/88, art. 5%, caput e XXII). A natureza confiscatdria deve ser identificada pela
situacdo das pessoas submetidas ao imposto sobre grandes fortunas®. A in-
constitucionalidade do PLP 277/2008, da forma como redigido, é total, macu-
lando-o completamente, pois o préprio art. 1°, que lhe define o fato gerador,
padece desse vicio. Assim, ndo ha como declarar a inconstitucionalidade ape-
nas do art. 5%, na parte que estabelece aliquotas sobre patrimonios a partir de
dois milhoes de reais.*

a) os instrumentos utilizados pelo contribuinte em atividades de que decorram rendimentos do
trabalho assalariado ou auténomo, até o valor de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais);
b) os objetos de antiguidade, arte ou colegdo, nas condigdes e percentagens fixadas em lei;
¢) outros bens cuja posse ou utilizagdo seja considerada pela lei de alta relevancia social, econ6-
mica ou ecolégica.”

¥ CAVALCANTE, Denise Lucena; TORRES, Heleno Taveira. A tributagdo sobre a riqueza volta a
cena: o imposto sobre grandes fortunas no Brasil. In: PINTO, Felipe Chiarello de Souza; PASIN,
Joao Bosco Coelho; SIQUEIRA NETO, José Francisco (Org.). Direito, economia e politica: Ives
Gandra, 80 anos do humanista. Sao Paulo: Instituto dos Advogados de Sao Paulo, 2015, p. 688.

% CAVALCANTE; TORRES, 2015, p. 689.

3 MACHADO SEGUNDO, 2012, p. 126.

32 Art. 5°. O imposto incidird as seguintes aliquotas:
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Algumas observacbes complementares em torno do conceito de
“grande fortuna” devem ainda ser estabelecidas. Em primeiro lugar, a nogao
de grande fortuna pode ser estabelecida pela legislacdo em termos relativos:
um dos projetos apensados estabeleceu o piso de oito mil vezes a faixa de isen-
¢do do imposto de renda, outro projeto estabeleceu o piso de seis mil salarios
minimos; embora estejam no caminho mais adequado para a questdo, ainda
cometem equivocos ao se atrelarem a indices determinaveis pelo préprio Es-
tado. Em segundo lugar, ter uma grande fortuna no Brasil depende do nivel
de desigualdade existente — logo, trata-se de um conceito dependente do
grau de disparidade econdmica; em outras palavras, é necessario verificar, pe-
riodicamente, como estdo configuradas as desigualdades econdmicas do pafs.
Exemplificativamente, no ano de 2008, o Brasil registrava 220 mil cidadaos que
possuiam investimentos no mercado financeiro de pelo menos US$ 1 milhao,
detendo, no total, US$ 1,2 trilhdo em aplicacoes financeiras; no mesmo sentido,
com base em levantamentos das declaragdes do imposto de renda do ano de
2006, um grupo de 138 declarantes possuiam rendimentos tributaveis acima
de R$ 45 bilhoes™.

Todavia, é preciso separar, dentro das fortunas, as que podem ser reco-
nhecidas como grandes fortunas. Nesse contexto, muitas fortunas estao mas-
caradas por forma de participagdes empresariais e por divisdo do patriménio
dentro do mesmo grupo familiar. Com efeito, a Receita Federal do Brasil pos-
sui uma coordenacao especial de acompanhamento dos maiores contribuintes,
caracterizados por um grupo que, em 2011, era “composto por 12.153 pessoas
juridicas de alta capacidade contributiva e 5.140 pessoas fisicas de alta renda,
os quais respondem por aproximadamente 70% da arrecadacgao dos tributos
federais”**. Alguns projetos incluiam como contribuintes do imposto sobre
grandes fortunas pessoas juridicas; entretanto, associar o imposto a pessoas
juridicas pode nao ser adequado ao conceito de grandes fortunas. Mais ade-
quado para o célculo do imposto seria considerar os direitos em a¢des empre-
sariais.

Por outro lado, nenhum dos projetos cogitou a consideragdo de grupos
familiares para o computo do que se pode considerar uma grande fortuna,

Classe de valor de patrimonio (em R$) Aliquota
Até 2.000.000,00 Isento
de 2.000.000,01 a 5.000.000,00 1%

de 5.000.000,01 a 10.000.000,00 2%

de 10.000.000,01 a 20.000.000,00 3%

de 20.000.000,01 a 50.000.000,00 4%

Mais de 50.000.000,00 5%

% SINDIFISCO NACIONAL. Nota técnica n? 19: imposto sobre grandes fortunas, uma oportuni-
dade de maior justiga tributéria. Brasilia, DF: Sindifisco Nacional, 2010, p. 4-6.

* BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal do Brasil. Superintendéncia Re-
gional na 62 Regiao Fiscal. Prestagao de contas ordinarias anual: relatério de gestao do exercicio
de 2011. Belo Horizonte: SRRF 06, 2012, p. 53.
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haja vista que, pela prépria natureza do imposto, seria adequada sua incidén-
cia sobre familias multimiliondrias, desde que nao ocorresse bitributacao. Es-
tudos apontam que, com base em levantamento no ano de 2000, do 1% das
familias mais ricas do mundo, 2,5% sao brasileiras, havendo, portanto, parcela
significativa de familias com capacidade contributiva para o imposto sobre
grandes fortunas®.

H4 ainda outros vicios de inconstitucionalidade no PLP 277/2008, como,
v.8., No que respeita a outorga de competéncia a lei ordinaria para estabelecer
hipéteses de redugdo de base de calculo do IGF (ou isengao, conforme se con-
sidere)®. De fato, o art. 150, § 62, da CF/88 exige lei especifica para concessao
de isencoes, reducoes de base de célculo, beneficios fiscais, etc.”, mas no caso
do IGF essa lei especifica devera ser uma lei complementar, visto que se trata
de imposto que deve ser integralmente instituido por lei complementar (CF/
88, art. 153, VII), e lei ordinéria ndo pode alterar lei complementar, ainda que
com (invalida) autorizagao prévia desta, pois a regra constitucional atributiva
de competéncia nao pode ser burlada nem mesmo pelo legislador comple-
mentar®.

5. CONCLUSAO

A instituicdo do imposto sobre grandes fortunas no Brasil certamente
contribuiria para a redugdo das desigualdades socioeconémicas, por redistri-
buir pequena parcela da riqueza excedente dos muito abastados diretamente
aos pobres. E que o art. 80 do ADCT, excepcionando o art. 167, IV, da CF/88,

% CARVALHO, Pedro Humberto Bruno de. Nota técnica: as discussdes sobre a regulamentagio
do imposto sobre grandes fortunas: a situagdo no Brasil e a experiéncia internacional. Rio de
Janeiro: IPEA, 2011, p. 36.

3% “Art. 3°[...] § 22 Serdo excluidos do patriménio, para efeito de determinar a fortuna sujeita ao

imposto: [...]

b) os objetos de antiguidade, arte ou colegio, NAS CONDICOES E PERCENTAGENS FIXA-

DAS EM LEL

c) outros bens cuja posse ou utilizagio SEJA CONSIDERADA PELA LEI de alta relevancia

social, econdmica ou ecolégica.”

“§ 6.2 Qualquer subsidio ou isencao, redugio de base de cilculo, concessao de crédito presu-

mido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribui¢oes, s6 podera ser conce-

dido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as ma-
térias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuigdo, sem prejuizo do disposto

no art. 155, § 2.2, X1I, g. (Redagéo dada pela EC n® 3/93)”

Em situagdo analoga, decidiu o STF que o legislador ordindrio ndo pode delegar ao Executivo

competéncia para estabelecer isengdes mediante decreto (ADI 1296-MC).

3

|

3

&
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destina a arrecadagao do IGF integralmente ao “Fundo de Combate e Erradi-
cagdo da Pobreza”¥, ndo havendo possibilidade de desvinculagédo dessa re-
ceita, conforme dispoe expressamente o art. 80, § 12, do ADCT da CF/88*. Des-
tarte, os pobres seriam os beneficidrios diretos do IGF. Mas instituigao do IGF
deve observar a norma constitucional atributiva de competéncia tributéria e
os principios constitucionais tributdrios envolvidos, o que ndo ocorreu no caso
do PLP n® 277/2008.

Aluz de todo o0 exposto, conclui-se pela inviabilidade e inconstituciona-
lidade formal e material do PLP n® 277/2008. Outros obstaculos merecem con-
sideracao, a guisa de conclusao. Primeiramente, o argumento de que o im-
posto gera uma ineficiéncia na arrecadagido nao colhe, mas o imposto sobre
grandes fortunas ndo deve ser utilizado como mecanismo de combates a crises
arrecadatorias*, razao pela qual a destinagdo ao Fundo de Combate e Erradi-
cacao da Pobreza seja a solugao mais satisfatéria. Cavalcante e Torres* também
sustentam que nao procede a alegacao de impraticabilidade do imposto, “em
virtude dos vérios instrumentos tecnolégicos de hoje dispde a Administracao
Pablica Federal. A riqueza é atualmente mais visivel, principalmente quando
de grande porte”.

No que concerne a evasao fiscal decorrente da instituicdo do imposto
sobre grandes fortunas, ha que se considerar no projeto de lei instrumentos
antielisivos*®. De mais a mais, a Constituicao de 1988 deve ser interpretada, na
sua conjuntura, como um convite a um modelo de enriquecimento economi-
camente sustentavel no pais, permitindo uma exploragdo dos recursos natu-
rais e humanos, e em repadio ao lucro arbitrario e ao enriquecimento desme-
surado sem a devida contrapartida social.

Se devidamente instituido, delimitando adequadamente o universo res-
trito de pessoas e familias enquadradas no conceito indeterminado de propri-
etarias de “grandes fortunas”, dentro da zona de certeza positiva, afasta-se
também a critica relativa ao aumento da carga tributaria, uma vez que havera
a promogao da tributacao sobre o patrimonio e capital em mitigacdo ao modelo
atualmente adotado de tributagdo sobre o consumo*. Sem prejuizo da vali-

¥ “ADCT - Art. 80. Compoem o Fundo de Combate e Erradicagao da Pobreza: [...] Il - o produto
da arrecadagao do imposto de que trata o art. 153, inciso VII, da Constituicao;” (Incluido pela
EC n® 31, de 2000)

0 “Art. 80. § 1° Aos recursos integrantes do Fundo de que trata este artigo néo se aplica o disposto
nos arts. 159 e 167, inciso IV, da Constitui¢ao, assim como qualquer desvinculagio de recursos
orcamentarios. (Incluido pela EC n® 31, de 2000)”

41 SILVA, Jules Michelet Pereira Queiroz e. Imposto sobre grandes fortunas, fuga de capitais e
crescimento econémico. Consultoria Legislativa: estudo. Brasilia, DF: Camara dos Deputados,
2015, p. 8.

#2 CAVALCANTE; TORRES, 2015, p. 690.

# SILVA, 2015, p. 8.

# SINDIFISCO NACIONAL, 2010, p. 19.
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dade dos argumentos no sentido de que a incidéncia do imposto sobre gran-
des fortunas poderda, de um lado, ser repassado como custo adicional na ativi-
dade empresarial —impactando no custo das mercadorias adquiridas por con-
sumidores — e, de outro lado, ensejar sonegacéo e a celebracao de acordos de
moratdria e parcelamento com os grandes contribuintes, é importante obser-
var a externalidade positiva que pode ser produzida com a instituicao desse
imposto, como uma solugdo gradual e efetiva da legislagao tributaria em prol
do aprimoramento da relacdo moral estabelecida entre o Estado e os cidaddos
brasileiros®.
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DEFESA DA CONCORRENCIA NA LEGISLACAO
BRASILEIRA: IMPLICACOES DA LEIN. 12.846/2013
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Resumo

O presente trabalho realiza o cotejamento de duas recentes legislagdes — Lei n. 12.529/
2011 denomina de Lei do CADE e Lei n. 12.846/2013 conhecida como Lei Anticorrupgao — que
alteraram o sistema de defesa da concorréncia e tem gerado importantes desafios para os que as
operam. Objetiva-se analisar os novos institutos da Lei Anticorrupgao, sobretudo, a responsabili-
dade civil objetiva das pessoas juridicas, a abrangéncia dos acordos de leniéncia, instrumentos
que possuem o escopo de tutelar a moralidade e probidade administrativa bem como reprimir
atos de corrupcao em ambito privado, que em tltima hipdtese prejudicam e fragilizam a concor-
réncia. A partir de um refletido estudo, procurar-se-a demonstrar que as aparentes incompatibili-
dades, incongruéncias e até inconstitucionalidades da Lei 12.846/13, apontadas por estudiosos
dessa seara, ndo merecem prosperar e sao resolvidas por meio de uma interpretagao sistematica e
teleolégica do microssistema de defesa da concorréncia.
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DEFENSE OF COMPETITION IN BRAZILIAN LEGISLATION:
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Abstract

This paper performs the comparison of two recent laws — act n. 12.529/11 called CADE
Act and act n. 12.846/2013 called Anti-Corruption Act — they modified the antitrust system and
had generated significant challenges to those who operate. The objective is to analyze the new
institutes of the Anti-Corruption Act, above all, the objective civil liability of legal persons, the
scope of leniency agreements, instruments that have the scope to safeguard morality and admin-
istrative integrity and repress acts of corruption in the private sphere, which in latter undermine
and weaken competition. Through a reflected study will be made to demonstrate that the appar-
ent inconsistencies, incongruities and even unconstitutionality of n. 12,846/ 2013 Act, mentioned
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by experts, do not deserve to thrive and are resolved through a systematic and teleological inter-
pretation of microsystem of competition defense.

Keywords
Antitrust. N. 12.846/13 Act. Leniency agreement. Anti-Corruption Act.

1. INTRODUCAO

A complexidade de um sistema juridico decorre da regulacao excessiva
e da pressa em expedir normas de sujeicdo obrigatéria. No Brasil, acresce o
fato de desaguar no Poder Judicidrio toda e qualquer querela nao satisfeita
pelo interesse dos envolvidos. Vemos ainda como agravante a ingeréncia do
Poder Executivo em tarefas que a rigor competem ao Poder Judiciario, o que
se da no controle da atividade empresarial contra infragées da ordem econd-
mica.

Cumpre ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) a in-
tervencao nos atos empresariais em prol do livre mercado, orientado, por von-
tade do legislador, pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, li-
vre concorréncia, funcao social da propriedade, defesa dos consumidores e re-
pressdo ao abuso do poder econémico. Isso importa, na prética, a possibilidade
de vedacao ou restrigdes as fusdes e incorporagdes e a consequente submissao
dos empreendedores ao arbitrio estatal.

A refrega inclui a disputa entre 6rgaos do Estado pela prerrogativa de
aprovar os casos de concentragdo econdmica, em que os atos tenham por ob-
jeto ou possam produzir, dentre outros efeitos, o de dominar mercado rele-
vante de bens ou servicos. Posicdo dominante equivale a de uma empresa ou
grupo de empresas que seja capaz de alterar unilateral ou coordenadamente
as condi¢oes de mercado, ou quando controlar 20% ou mais de mercado rele-
vante. Como a prépria lei exclui a conquista de mercado resultante de processo
natural decorrente da maior eficiéncia de um agente econémico em relagao a
seus competidores (§ 22 do art. 36 da Lei n. 12.529/2011 — a chamada concor-
réncia leal), restam ao dominio do Cade os processos de fusao e incorporagdo
de empresas.

Com efeito, 0 Cade — desde sua conversdo em autarquia pela Lei n.
8.884/1994 — arroga-se na competéncia exclusiva para aprovar atos de concen-
tracdo em todos os setores da Economia; mas quanto ao setor financeiro, o
Banco Central do Brasil postula o mesmo direito com base na Lei n. 4.594/1964,
que deu a atual feicdo ao sistema financeiro nacional.

Vem a propoésito dilucidar a nova lei do sistema brasileiro de defesa da
concorréncia (Lei n. 12.529/2011, em vigor desde 29/5/2012), na parte que dis-
poe sobre a prevencao e repressdo as infragdes contra a ordem econdmica, e
colocar a prumo alguns aspectos que merecem detido estudo.
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2. 0 SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRENCIA

No Brasil, o sistema da defesa da concorréncia vem sofrendo importan-
tes transformacgdes nos tltimos anos; exemplos que confirmam o momento de
transicao que se vivencia sdo os de que o legislador recentemente tem editado
leis relativamente agudas no que tange a defesa da concorréncia. No presente
estudo o enfoque recaird, sobretudo, na Lei n. 12.529/2011, conhecida como
nova Lei do Cade, e na Lei n. 12.846/2013, em vigor desde 29/1/2014, desde logo
conhecida como Lei anticorrupcao.

O Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade) recebeu entre
suas fungdes e objetivos o de evitar que empresas ja estabelecidas abusem de
suas posicoes dominantes e imponham restri¢des a competitividade do mer-
cado ou, ainda, incrementem seu poder por meio de aliancas, fusdes, incorpo-
racbes com empresas ou grupos concorrentes. Conferiu a lei a autarquia fede-
ral competéncia necessdria para a imposicdo de medidas pertinentes ao com-
bate de monopdlios.

Uma singela digressdo é o bastante para depreender a importancia do
Cade. No Brasil, até meados da década de noventa, mantinha-se um conglo-
merado de empresas estatais desempenhando atividades econdmicas. O mo-
delo de organizacao do Estado brasileiro aos poucos se voltou ao padrao neo-
liberal norte-americano, mediante um processo de “privatizacao” do capital
investido na atividade econdmica em atividades néo essenciais as suas fungoes
(nesse sentido, a Constituigdo assevera, no art. 173, que, ressalvados os casos
nela previstos, “a exploracado direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a rele-
vante interesse coletivo”).

Como consequéncia do processo de privatizacdo, as empresas outrora
estatais, agora sob comando do empreendedor privado, foram saneadas e di-
recionadas no sentido da maximizacdo dos resultados a fim de satisfazer os
interesses de seus acionistas. Ocorre que a concentragdo de setores estratégicos
nas maos da iniciativa privada, quando néo inviabiliza a concorréncia, altera
significativamente o nivel de competitividade interna e em tltima analise pre-
judica, essencialmente, os usudrios e consumidores.

Nesse diapasdo, coube a autarquias finalidades estritamente regulato-
rias e voltadas a protecdo da livre concorréncia. Destaca-se o Cade, cuja atua-
¢do se pauta nos vetores da livre concorréncia e da autonomia de escolha do
consumidor; visa corrigir falhas préprias do modelo de economia de mercado,
cujo escopo de implementar politicas ptiblicas e de sustentagao do crescimento
econdmico faz nascer e tornarem-se perenes.

Por se tratar de pais em desenvolvimento, tem-se apontado no Brasil o
dever do ente responsavel pela defesa da concorréncia de analisar a conjun-
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tura e manter condigdes ideais de mercado. Os agentes econdmicos nao po-
dem gerar efeitos indesejaveis ao mercado, embora seja inegével o descom-
passo na atuacdo das agéncias reguladoras frente a realidade. Os érgaos so-
frem fortes interferéncias, sejam no ambito politico, sejam pelo setor empresa-
rial, dando ensejo ao que se convencionou denominar de teoria da captura.’

A Constituicao Federal disciplina a ordem econdémica e financeira (arts.
170 e ss.). Por meio de um conjunto de regras aplicaveis ao setor privado (e ao
setor publico quando no desempenho de atividade prépria daquele) tornou
norma os principios da livre iniciativa, da fun¢do social da propriedade, da
livre concorréncia, da defesa do consumidor, da valorizagao do trabalho hu-
mano. Trata-se de tutela dos principais agentes econdmicos: os empresarios e
sociedades empresarias, seus consumidores e trabalhadores, com o objetivo de
harmonizar o sistema normativo com a realidade do mercado.

Na esteira da Constituicao, o legislador patrio, observando as atuais ne-
cessidades para adequada protegdo da concorréncia, editou em 2011 a Lei n.
12.529 (alterando a Lei n. 8.884/1994), por intermédio da qual prescreveu novo
sistema de defesa da concorréncia. De sua composicao participa o Cade e a
Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda; essa
com o encargo da chamada “advocacia da concorréncia”, incluindo, dentre ou-
tras fungdes, a de manifestar-se sobre leis, atos normativos diversos e pedidos
de revisao de tarifas quando a regulagao implica essa obrigagao.

Com esta nova estrutura, o Cade passa a ter trés fungdes distintas: a pri-
meira, com contornos eminentemente preventivos, implica a aprovacao de fu-
sOes e incorporagoes; a segunda, de viés repressivo, se consubstancia num tri-
bunal administrativo com poderes de investigacao de condutas nocivas a livre
concorréncia; por fim, reserva-se ao Cade fungdo educacional de estimulo a
estudos e pesquisas cientificas na sua 4rea de atuacao.

O sistema normativo acaba de ganhar o refor¢o da Lei anticorrupgao.

3. AS IMPLICACOES DA LEI N. 12.846/2013 PARA A DEFESA DA CONCORRENCIA

Em janeiro de 2014 entrou em vigor a Lei n. 12.846/2013 (cognominada
de Lei anticorrupcao, o que adotamos neste artigo), tratando da disciplina das
relacdes entre empresas privadas e a administracao pablica no que tange a atos
de corrupcéo perpetrados por aquelas em detrimento dessa.

1O fendmeno da captura das agéncias reguladoras ocorre quando ha distorgao do interesse pt-

blico em favor do interesse privado, motivada pela enorme pressao do poder econémico das
empresas reguladas e de grupos de interesses. O fendmeno afeta aimparcialidade das agéncias
reguladoras (cf., a propdsito, Justem Filho, in O Direito das Agéncias Reguladoras Independen-
tes, Dialética, 2001, p.369-70). Compreende-se, no entanto, ser reduzida a distor¢ao no caso do
Cade, cujo poder nao inclui a elaboragao de normas e a atuagao se limita a reunido de provas e
ao sancionamento de condutas.
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E inequivoco o objetivo do legislador ao implantar regime punitivo,
pautado na responsabilidade objetiva do empresario, capaz de combater os
agentes responsaveis pela corrupgio. Tem por escopo evitar a apropriagao de
recursos publicos, desviados no mais das vezes de sua destinacao de atender
a politicas publicas e inolvidaveis interesses coletivos.

Trata-se de combate a corrupgao -- pratica disseminada sobretudo em
paises em desenvolvimento, que tem como caracteristica vicejar em verda-
deiro balcao de negdécios com dinheiro e interesses publicos.>

Observada essa realidade, a Lei n. 12.846/2013 tem como norte a repres-
sdo as empresas privadas que se valem de meios escusos para desenvolver
suas atividades e negoécios. Traz importantes ferramentas de combate & cor-
rupgéo, destacando-se a firme responsabilizagdo civil e administrativa das pes-
soas juridicas em nome de quem os atos sdo praticados, seja contra a adminis-
tragdo publica nacional seja contra a administragdo publica estrangeira; nesse
ponto, a lei se adapta as varias convencoes internacionais acerca do tema.

Vale lembrar que até entao era problematica a imputacao de responsa-
bilidade a pessoa juridica. Concebida para recair sobre condutas culposas, era
indispensavel a identificagao do individuo (sécio, diretor, administrador ou
funcionario que tivesse concorrido ao menos culposamente para a verificacdo
do ato ilicito).

Sob o novo regime, ndo mais se cogita de responsabilidade com base na
culpa; a lei expressamente registra a imputagao da responsabilidade objetiva
da pessoa juridica, bastando que se verifique a conduta praticada pela pessoa
juridica — ato corruptor — sem, necessariamente, especificar qual individuo
— pessoa fisica — praticou referida conduta. Deverd ainda ser demonstrado o
dano produzido ou o lucro obtido indevidamente e que entre a conduta e o
dano haja nexo de causa e efeito.

Ao prever a responsabilidade objetiva a razao da lei é punir quem se
beneficia da corrupgdo, no caso, a empresa, sem excluir a responsabilidade
pessoal dos dirigentes, administradores ou qualquer outra pessoa natural que
tenha participacao no ato ilicito, nos termos do art. 3% da Lei n. 12.846/13.

Assim, trés situagdes sdo possiveis: apenas a responsabilizacdo da pes-
soa juridica, objetivamente, pelos atos praticados em seu interesse ou beneficio
e que independe da responsabilizagdo individual de qualquer pessoa natural
— art. 22, c.c., art. 3%, §1% a responsabilizacdo conjunta da pessoa juridica, que

% Especula-se que no Brasil a corrupgdo no setor publico movimenta anualmente de 50 a 84 bi-
lhoes de reais. Na andlise de Diogo de Figueiredo Neto, a corrupgao afeta a credibilidade da
gestdo publica, afasta investimentos internos e aumenta a desigualdade social, dentre outros
efeitos deletérios. “E a antitese da democracia e uma democracia corrompida nada mais é do que um
simulacro de justica social” (FREITAS, Rafael Véras e MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A
juridicidade da lei anticorrupgao — reflexdes e interpretagdes prospectivas. p.1.)
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respondera objetivamente, com pessoas naturais — respondera subjetiva —
que pratiquem os atos previstos na lei como atos de corrupcao — art. 32 caput;
e por fim, a responsabilidade pessoal e individual da pessoa natural — respon-
sabilidade subjetiva —, nos casos em que nao haja proveito em favor da em-
presa.

A Lei anticorrupgdo esta pautada em sélido arcabouco constitucional,
em particular nos principios que regem a administracdo puablica previstos no
caput do art. 37 da CF, com destaque para o principio da moralidade adminis-
trativa. Logo, os atos violadores destes principios, notadamente os atos de cor-
rupgao, se estenderao aos agentes privados que os realizem. Nao obstante, a
lei ao prever um rol de condutas tidas como “atos de corrupgao” (em grande
namero as ligadas ao procedimento licitatério) visa, em tltima analise, tutelar
a moralidade administrativa; em consonancia, pois, com os ditames constitu-
cionais aplicaveis a espécie.

Aspecto relevante trazido pela Lei n. 12.846/2013 diz respeito as san¢oes
na esfera administrativa. O art. 62 impde duas sangoes: multa que varia de
0,1% a 20% do faturamento bruto e nunca inferior a vantagem auferida, e, nos
casos em que seja impossivel auferir o faturamento bruto, estabelece o mon-
tante da multa entre seis mil e sessenta milhoes de reais.

A outra sancdo € a publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria
por atos de corrupgao, neste ponto insta destacar regulamentagao feita pelo
Estado de Sao Paulo, pelo Decreto n. 60.106/14 que dentre outras questdes, cria
um Cadastro Estadual de Empresas Punidas — CEEP — que reunir4 todas as
empresas punidas pelos 6rgaos estaduais competentes e mencionara as res-
pectivas sang¢oes cominadas, podendo, inclusive, ser instrumento apto a pro-
porcionar a publicagdo extraordinéria legalmente prevista.

E evidente que a segunda sancao esta de acordo com o principio da pu-
blicidade, entretanto, chama atengao a sancao de multa, sobretudo pelos valo-
res que podem ser aplicados nos casos de ndo se obter o faturamento bruto.
Espera-se que a administragdo publica ndo se exceda na aplicagdo de multa, de
forma que esta nao venha ganhar contornos arrecadatérios, nem tao pouco
inviabilize a atividade econdmica da empresa sancionada.

O que vem a baila é que se est4 diante de um procedimento administra-
tivo apurador de atos de corrupcédo. Ora, se ficar cabalmente demonstrado
que, a0 menos em tese, deve a empresa ser condenada no ambito administra-
tivo pelos ilicitos perpetrados, é instintivo que se cogite de corrupcao da auto-
ridade administrativa responsavel pela imposi¢ao da multa, mormente aten-
tando-se para a possibilidade de a reprimenda atingir a elevada cifra de ses-
senta milhoes de reais.

Diante da hipétese proposta, nitido o elevado poder sancionatério que
dispbe a autoridade administrativa competente, de forma que a lei que a priori
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tem o objetivo de combater a corrupcao poder-se-ia tornar em instrumento de
Corrupgao.

O legislador atentou-se para esta situacao e no art. 79 elaborou pardme-
tros para a fixacdo das sangoOes, dentre eles destacam-se: a gravidade da infra-
¢do; a vantagem auferida; a consumacgdo ou nao da infragdo; os efeitos deleté-
rios produzidos; a situacdo econdmica do ofensor; a existéncia de mecanismos
internos de incentivo a dentincia de irregularidades bem como a aplicagao de
codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, este tiltimo meca-
nismo denominado de compliance e que seus parametros de avaliacdo serdo
estabelecidos em regulamento por decreto do Poder Executivo Federal que,
até a presente data, nado foi editado, nem tao pouco ha regulamentagio pelo
decreto n. 60.106 do Estado de Sao Paulo que sequer menciona os mecanismos
de compliance.

Veja-se que o art. 72 da Lei anticorrupcao previa, na proposta original,
dentre os parametros de fixacao das sang¢des no inciso X, “o grau de eventual
contribuicao da conduta de servidor ptblico para a ocorréncia do ato lesivo”;
essa importante motivacao foi vetada pela Presidente da Reptblica®.

Em que pesem os fundamentos do veto presidencial no sentido de nao
haver sentido valorar a pena aplicada levando-se em consideracdo o compor-
tamento do servidor publico, parece, data venia, ser absolutamente razoédvel e
até mesmo proporcional utilizar na dosimetria da multa o comportamento do
servidor como importante critério de motivagao para a autoridade sanciona-
dora competente. Ou seja: a aferi¢do da reprovabilidade da conduta propicia-
ria o alcance de justica em maior grau, evitando-se punigdes drasticas por pra-
ticas arraigadas no servigo publico, normalmente com a interferéncia de ter-
ceiros em lugar dos funcionarios (caso dos servigos de despachos alfandegé-
rios de mercadorias, em que a usual demora costuma ser abreviada por férmu-
las ndo absolutamente isentas, mas pouco condendveis nas circunstancias).

E evidente que nos setores ptiblicos em que a corrupgao esteja enraizada
o empresariado submete-se a realidade por ndo dispor de opgoes, a fim de se
manter no mercado. Essa cultura condenavel constitui um cancer mundial,
presente em maior ou menor grau em todos os servicos publicos conhecidos.
Por seu custo financeiro, onera-se o preco de produtos e servigos, saindo per-
dedora a sociedade local com a queda de investimentos de interesse geral pela
geracao de postos de trabalho e fonte de arrecadacao de tributos.

3 Colhe-se da justificativa de veto: “Tal como proposto, o dispositivo iguala indevidamente a par-
ticipagdo do servidor ptuiblico no ato praticado contra a administracdo a influéncia da vitima,
para os fins de dosimetria de penalidade. Nao ha sentido em valorar a penalidade que serd
aplicada a pessoa juridica infratora em razdo do comportamento do servidor publico que cola-
borou para a execugdo do ato lesivo a administracao publica” (Diario Oficial da Unido, secdo 1,
data 02/08/2013, p.7).
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Ante essa realidade, a punigao deveria vir acompanhada de instrumen-
tos facilitadores para uma nova politica de relacionamento entre os 6rgaos de
governo e as empresas privadas — preocupacao que parece nao ter havido na
edicao do diploma a que se alude.

4. ACORDO DE LENIENCIA: UM APARENTE CONFLITO DE LEIS

A Lei anticorrupgao, além de prever a responsabilidade civil e adminis-
trativa em sua vertente objetiva, traz em seus arts. 16 e 17 o instituto do acordo
de leniéncia. Nada mais é do que um acordo entre a pessoa juridica privada
com a administragao publica de modo que esta concedera alguns beneficios —
o principal deles é a diminuicdo do valor da multa — se aquela colaborar com
a apuragdo ou até mesmo trazer a tona um caso de corrupcao.

Prevé a lei que a autoridade méaxima de cada 6rgao publico — e o De-
creto n. 60.106/2014 especifica quais as autoridades competentes no estado de
Sao Paulo - podera celebrar acordo de leniéncia com pessoas juridicas respon-
saveis por atos de corrupcao e para tanto devera cumprir diversas exigéncias
que constarao do acordo.

Sao muitos os questionamentos sobre o tema e o primeiro deles é essen-
cialmente acerca da possibilidade de a administragao ptiblica “negociar” com
pessoas juridicas corruptoras, sobretudo, observada a indisponibilidade do in-
teresse publico.

Segundo a doutrina em matéria de direito administrativo, distingue-se
na atualidade o interesse ptiblico como sendo priméario ou secundério O inte-
resse publico primario é verdadeiramente a razao de ser da administracao pa-
blica, voltada a satisfacao da coletividade e que prevalece sobre o interesse par-
ticular, calcado no principio da supremacia e indisponibilidade do interesse
publico. Interesse publico secundério é aquele que se pauta nos interesses pa-
trimoniais da administragao publica; é disponivel, ante o argumento de que
pela consensualidade, na forma da lei e nas hipéteses nela previstas, faculta-
se ao poder pblico transigir com o particular. E preciso, porém, que esse seja
meio habil a conceder maior efetividade na tutela do interesse primdrio.*

Superada a legalidade do instituto da leniéncia é importante destacar
quais os requisitos exigidos pela nova lei. A principal obrigacao da empresa
para que seja acolhida a proposta de acordo é que a pessoa juridica admita sua
participagdo no esquema de corrupgao, e que coopere e colabore efetivamente

* Em decorréncia dos questionamentos acerca da possibilidade dos acordos de leniéncia, tem-se
lembrado que até mesmo em ambito penal é possivel a transagdo penal; logo, também seria
possivel transacionar em d&mbito administrativo.
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com as investigacOes e com o processo administrativo e seja a primeira a ma-
nifestar neste sentido, cessando desde logo sua participagdo no ilicito, e ainda,
que dessa colaboragao resulte na identificagao dos demais envolvidos.

Dentre os requisitos legais para a concessao do acordo, defendem Diogo
de Figueiredo e Rafael Véras posicao pela inconstitucionalidade do inciso III
do §1° do art. 16 da Lei anticorrupcao. O dispositivo impde que a pessoa juri-
dica admita sua participagao no ilicito e, segundo os juristas, semelhante dis-
posicédo viola principios superiores, como a Constituicdo Federal (art. 52, LXIII)
e o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (art. 14, n. 3, letra “g”):
o direito ao siléncio é garantia individual fundamental inerente ao principio
da ndo-autoincriminagdo (direito de a pessoa ndo confessar sua prépria
culpa).’®

Para outros parece nao existir ofensa constitucional. Com base na desti-
nagado da protecdo constitucional, sustenta-se que os direitos e garantias indi-
viduais sao voltados as pessoas naturais, aos individuos, pessoas naturais. As-
sim, na ligao de Gomes Canotilho, “O processo de fundamentalizagao, consti-
tucionalizacgdo e positivacdo dos direitos fundamentais colocou o individuo, a
pessoa, 0 homem, como centro da titularidade de direitos”®. Nao seriam, pois,
os direitos individuais destinados as pessoas juridicas.

Mas esse argumento se ressente de melhor anélise. Protecoes constitu-
cionais sdo extensiveis a pessoa juridica quando é da sua esséncia a garantia
de direitos passiveis de titularizar. E o caso da protecio ao nome, insignias e
titulos de estabelecimentos empresariais, e se reconhece a existéncia de moral
a ser resguardada (caso da simula n. 227 do STJ).

Outro argumento pela constitucionalidade do dispositivo extrai-se da
propria esséncia da Lei n. 12.846/2013. Ela nao trata da responsabilidade penal
a que se sujeitam as pessoas naturais, e sim da responsabilidade civil e admi-
nistrativa. Nessas descabe invocacao dos principios regentes do processo pe-
nal.

A titulo exemplificativo cita-se o 3° do art. 343 do Cédigo de Processo
Civil, que, ao se referir ao depoimento do réu, preceitua que a intimacao com
aadverténcia de que o ndo comparecimento ou recusa em depor faz presumir-
se confessados os fatos contra ele alegados. A despeito da conduta negativa
implicar prejuizo para seu préprio autor (o que em tese afrontaria o inc. LXIII
do art. 52 da CF), ndo se tem noticia de semelhante alegacdo em defesa da re-
cusa em depor. Até mesmo no processo trabalhista encontra aplicagdo plena,
nao obstante o carater social da legislagdo do Trabalho.

® Cf. FREITAS, Rafael Véras e MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A juridicidade da lei anti-
corrupgao — reflexdes e interpretagdes prospectivas. p. 19.

¢ Cf. CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. 4. Ed.
Coimbra, Portugal: Almedina, 1997, p. 408
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E néo é s6; a propria Lei anticorrupgao é explicita no § 7° do art. 16 ao
dizer que “nédo importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito investi-
gado a proposta de acordo de leniéncia rejeitada”. Essa ressalva induz a ideia
do legislador de incentivar o acordo de leniéncia, sem que se torne uma arma-
dilha processual ao possivel firmatéario.

Aprovado o acordo de leniéncia, fica a pessoa juridica isenta da pena de
publicacao extraordinaria da decisao condenatéria. E podera desde entao re-
ceber incentivos, subsidios e empréstimos de orgaos ou entidades ptuiblicas e
também de institui¢oes financeiras. E ainda terd a pena de multa reduzida em
até 2/3 desde que repare integralmente o dano causado.

Insta observar, nesse ponto, que nas situagdes de auséncia de provas e
outros elementos indicativos da responsabilidade da infragdo, o mecanismo da
leniéncia adquire importancia por propiciar a obtengao de informacoes que
levem, de forma segura, a penalizacio de empresas e empresarios corruptores.
Nao obstante, vem sendo apontada uma falha comprometedora da Lei n.
12.846/2013: inexiste previsao legal de punicdo de pessoas naturais, uma vez
que a lei trata apenas das pessoas juridicas.

Argumenta-se, nesse sentido, que ndo haveria incentivo para as pessoas
fisicas envolvidas em atos de corrupgao, ja que a leniéncia nao surte efeitos
para os proprios delatores — executivos, administradores, sécios e funciona-
rios eventualmente dispostos a colaborar na identificacao do sistema de cor-

21

rupgao. O acordo de leniéncia seria um verdadeiro “tiro no pé” desses.

Entendemos de modo algo diverso, eis que Lei n. 12.846/2013 néo esta
isolada no ordenamento juridico como instrumento de combate da corrupgao.
Pode e deve ser aplicada simultaneamente com a Lei n. 12.529/2011.

O art. 867 danova Lei do Cade diz da possibilidade de se realizar acordo
de leniéncia com pessoa fisica que realize atos lesivos a ordem econémica, fa-
cultando-lhes mesmo o beneficio da extingao da acdo punitiva (benesse por
sinal ndo prevista na Lei n. 12.846/2013). Inserido no capitulo “Do programa
de leniéncia”, expressamente afirma a possibilidade de celebragdo do acordo
de leniéncia por pessoa natural. E ndo ha que ser questionada a hermenéutica
nesse caso, visto que o novo diploma nao revogou, nem de forma expressa
nem técita, a Lei do Cade. A conjugacao possivel dos dois diplomas advém do
art. 22 e seu § 12 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro: a lei

Reproduz-se o texto legal: “Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera
celebrar acordo de leniéncia, com a extin¢do da agdo punitiva da administracao publica ou a
reducao de 1 (um) a 2/3 (dois tergos) da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pes-
soas fisicas e juridicas que forem autoras de infracdo a ordem econdmica, desde que colaborem
efetivamente com as investigacoes e o processo administrativo e que dessa colaboracao resulte:
(...)” (Grifo nosso).
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continuara vigente até que outra a revogue, seja com ela incompativel ou
ainda, regule inteiramente a matéria.

Forgoso concluir que a Lei anticorrupcao nédo disp0ds acerca da possibili-
dade do acordo de leniéncia por pessoa natural e, ademais, nao revogou o art.
86 e pardgrafos da Lei do Cade. Dai, ante a vigéncia do dispositivo da Lei n.
12.529/2011, tem-se por admitido as pessoas fisicas a celebracdo de acordo de
leniéncia com os fins a que se destina, sem prejuizo da extingdo da acdo puni-
tiva por parte da administracdo publica, beneficio que ndo favorece as pessoas
juridicas, por auséncia de semelhante disposigao na Lei n. 12.846/2013.

5. CONCLUSAO

Inevitavel que se conclua pela necessaria interpretacdo teleolégica da
legislacao aplicavel ao conjunto de pessoas juridicas que integra a forca eco-
nodmica da nagéo brasileira.

O legislador preocupou-se com a defesa da concorréncia, fato confir-
mado pelas recentes alteragdes legislativas, das quais se destaca a reestrutura-
¢ao do sistema brasileiro de defesa da concorréncia e do funcionamento do
Cade; agora a autarquia exerce trés importantes fungoes: preventiva, repres-
siva e educativa (Lei n. 12.529/2011). Dentre as repressivas, instituto que ga-
nhou destaque foram os acordos de leniéncia. Segundo dados do préprio
Cade, tendo como seu marco inicial o ano de 2003, em 2013 ja se contavam
mais de 25 acordos assinados com empresarios investigados.

Neste interim, mais uma novidade vem a tona com o advento da Lei n.
12.846/2013; trata especificamente de atos de corrupgao perpetrados por pes-
soas juridicas.

Ante as inovagdes trazidas destacam-se a responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas e os acordos de leniéncia, com seus pressupostos e requisitos,
as sangdes, as atenuantes derivadas da composigao do acordo e a problematica
aplicacdo deste instituto as pessoas naturais. Dentre os requisitos, aparece a
possivel inconstitucionalidade do art. 16, § 12, III, da Lei n. 12.846/2013. Diante
de melhor andlise, no entanto, vé-se que carece de amparo juridico, mormente
pela inaplicabilidade dos principios regentes do processo penal ao processo
civil e administrativo, uma vez que a lei foi peremptoria ao abordar exclusiva-
mente esses dois dmbitos, sem inovar quanto ao carater penal das condutas
consideradas.

As sangoes elencadas na Lei anticorrupcdo merecem cauteloso estudo,
sobretudo por se tratar de apuracdo de atos de corrupgao que implicam sérios
e graves efeitos sociais e econdmicos, refletindo negativamente no desenvol-
vimento econdmico do pafs. Observada a fragilidade da questdao conclui-se
que a autoridade administrativa competente estd imbuida de elevado poder
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sancionador de modo que a lei direcionada ao combate da corrupgao pode se
tornar instrumento para seu combate.

Atento a essa questao, o legislador norteia a aplicacdo da lei para que se
chegue ao quantum da sancdo sem exageros e, por outro lado, sem abranda-
mento desarrazoado da multa. Lamenta-se quanto ao veto ao inciso X do art.
72 da Lei n. 12.846/2013; se mantido o dispositivo, seria de grande valia para a
fixagao adequada e proporcional da sangéo.

Por meio de analise sisteméatica das normas que compde verdadeiro mi-
crossistema de combate a corrupgéo, chega-se a conclusao de que o acordo de
leniéncia é extensivel as pessoas naturais por expressa disposigao na n. 12.529/
2011; a possibilidade est4 prevista de modo taxativo, bem como os requisitos
para que as pessoas fisicas facam jus a celebragdo do acordo, resolvendo-se
assim a tormentosa questao.
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Resumo

O presente artigo busca delimitar o conceito de precedente a partir do novo Cédigo de
Processo Civil. Problematiza-se a nocao de que precedente é um espago de fechamento argumen-
tativo e, desse modo, serve como meio de resolver definitivamente os casos juridicos. A partir do
modelo precedentalista anglo-saxao verifica-se que precedente é sempre inicio do processo
argumentativo cabendo ulteriores desenvolvimentos pelas instdncias inferiores que poderao
utilizar-se da técnica do overrruling e distinguishing. Assim sendo, a nogao que pretende dar aos
precedentes a ideia de efeito vinculante é contraria aos pressupostos conceituais da prépria nogao
de precedente e também do Estado Democratico.
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TRANSCENDENTALIZATION OF PRECEDENTS IN THE NEW CPC:
MISCONCEPTIONS ABOUT THE BINDING EFFECT

Abstract

This article seeks to define the term precedent from the new Civil Procedure Code.
Previous discusses the notion is-that it is an argumentative closing space and thus serves as a
means of definitely solving legal cases. From the Anglo-Saxon model precedentalista it turns out
that precedent is always the beginning of the argumentative process fitting further development
by the lower courts that may be used in the overrruling and distinguishing technique. Therefore,
the notion that you want to give the idea of binding precedent effect is contrary to the concep-
tual assumptions of the very notion of precedent and also the democratic state.
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1. INTRODUCAO

Uma das principais preocupagdes dos académicos processualistas é a
forma como nossa praxis juridica passou, ao menos na altima década, a aplicar
precedentes. Para que possamos levar a sérios os precedentes em nossa reali-
dade juridica, respeitando o modelo constitucional de processo, temos muito
o que aprender com as licbes dos sistemas juridicos de common law. Um
grande passo foi dado com a insercao de capitulo no CPC Projetado dedicado
aos precedentes. No entanto, certamente algumas ideias pré-concebidas do
proprio significado e de como podemos lidar com precedentes, tal qual, por
exemplo, a concepgdo de que precedentes servem para fechar a argumenta-
¢do juridica e diminuir a litigiosidade, irdo levantar problemas face ao modelo
constitucional de processo de nossa Constituigao Federal de 1988.

Nosso intuito no presente trabalho é desfazer alguns equivocos e proje-
tar discussoes, tanto na concepgdo geral que grassa no ideario juridico sobre
precedentes como quanto na prépria regulamentagao no novo CPC.

2. 0S PRECEDENTES NO PROJETO DE NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL:
HISTORICIDADE AO LONGO DO DEBATE

A teorizagao sobre a histéria nos mostra que palavras ndo tém concei-
tos positivados, definidos de modo a priori pelo intérprete. Apesar das pala-
vras carregarem contetidos, sua transformacao em conceito depende de uma
teorizacdo o que demanda um tempo para acontecer. Os conceitos, no entanto,
sdo sempre constructos diacronicos entre os significados lexicais utilizados an-
teriormente, separando-se de seu contexto situacional e analisando-se du-
rante uma longa sequéncia temporal. E de se advertir que a seméantica do
termo sofre descontinuidade, de acordo com o contexto social produzido e o
proprio intérprete que o 1é. Nessa medida, o conceito surge para resolver um
problema apresentado a determinada comunidade e, por isso, receberd sua
forma de compreenséo a partir do problema apresentado, ou seja, a compre-
ensao do conceito estd pré-determinada pelo problema a que se busca resolver.
E dizer, nao hé conceitos pré- definidos, mas usos que a linguagem pode ter e
que podem ser (re)apreendidos e (re)significados por uma certa comunidade
em certo momento. Ao superarmos a filosofia grega que acreditava que as pa-
lavras expressavam esséncias que estavam nas coisas, bem como a filosofia da
consciéncia que deslocou tal atribuicdo de significados a razdo solitaria, e
chegando a atual quadra dos giros linguistico e pragmatico da linguagem, po-
demos compreender, entdo, que ndo ha esséncia nem nas coisas nem nas
ideias, que, alids, ndo ha esséncias, mas usos e pressupostos contrafaticos de
entendimento.
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Dessa sorte é que o préprio conceito de precedente ndo consegue esca-
par da adverténcia feita por Reinhart Koselleck. Impossivel, assim, compreen-
dermos o conceito de precedentes, a0 menos em nosso ordenamento, sem
que perpasse ao longo de todo o contexto em que foram formuladas. Nossa
compreensao de precedente, sem duvidas, deita suas raizes nos assentos da
era colonial, abandonados com o advento da Republica. Mas, é, sobretudo,
com a adocao de simula da jurisprudéncia dominante de Victor Nunes Leal,
que concebemos os contornos iniciais do que tinhamos por precedentes juris-
prudenciais, haja vista que o objetivo original das Simulas eram, nas palavras
de seu idealizador, um método de trabalho, uma forma de facilitar a atividade
jurisdicional, ao permitir a consulta rapida aos enunciados da jurisprudéncia
do tribunal julgador.

As reformas processuais da década de 1990, buscando resolver, medi-
ante modifica¢des pontuais na legislagao processual, a questao da “crise do Ju-
diciario”, transformaram por completo a ideia de precedente em nosso sistema
juridico- processual.

No ano de 2010 uma comissao de juristas designada para elaborar um
novo Cédigo de Processo Civil apresentou o que se tornou o PL. n. 166 do
Senado Federal. Em sua redagao original o precedente nao recebeu um trata-
mento sistematizado. No entanto, a partir do Livro IV — “Dos processos nos
tribunais e dos meios das decisdes judiciais”, Titulo I — “Dos processos nos
tribunais”, comegava-se a delimitar a compreensdo do precedente na novel
legislagdo. Logo no caput do artigo que inaugura o mencionado titulo visua-
liza-se o comando de que os tribunais deverao velar pela uniformizacao e es-
tabilidade da jurisprudéncia. A forma como os tribunais velarao pela unifor-
midade e estabilidade da jurisprudéncia vem indicada nos incisos I a V, qual
seja: os tribunais devem sempre editar enunciados sumulares de sua jurispru-
déncia dominante; os érgaos fracionarios dos tribunais devem seguir a orien-
tagdo do plendrio, da corte especial e de outros 6rgaos fracionarios superiores;
os 6rgaos vinculados aos tribunais devem obediéncia a jurisprudéncia do
mesmo; a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais Superiores deve ser seguida
por todos os tribunais e juizes singulares; e, por tltimo, a modificacdo do en-
tendimento da jurisprudéncia do STF e dos tribunais superiores, bem como a
oriunda dos julgamentos repetitivos, pode sofrer modulacao de seus efeitos
temporais.

A perspectiva do que seja precedente na redagao original do Antepro-
jeto do CPC assume relevo com os efeitos que jurisprudéncia e stimulas pode-
rédo ter no processo. Nessa medida, o art. 853 da redagao original dispunha que
o relator deveria negar seguimento ao recurso quando este estivesse em
confronto simula do STF, do STJ ou do préprio tribunal e, também, quando
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afrontasse julgamento do STF ou de tribunal superior em julgamento de ca-
sos repetitivos. Ainda, o préprio relator poderia dar provimento ao recurso
se a mesma decisao recorrida estivesse em confronto com simula do STF, tri-
bunal superior ou do préprio tribunal ou se a decisao se confrontasse com de-
cisdo proferida pelo STF ou tribunal superior em julgamento de caso repeti-
tivo.

O relator do anteprojeto, Senador Valter Pereira, apresentou algumas
modificagdes de redacdo ao projeto original. No art. 882 ficou consignado que
“os tribunais, em principio, velardo pela uniformizagao e estabilidade da ju-
risprudéncia”. A inser¢dao do termo em principio teve o condao de alertar que
nem sempre a seguranca juridica é alcangada pela aplicacio do mesmo enten-
dimento jurisprudencial. Principalmente em razao da complexidade de nossa
sociedade, cada evento deve ser tratado como dnico e irrepetivel e a decisao
deve ser um momento nao de fechamento, mas de abertura as amplas possi-
bilidades do mundo da vida.

Também o relatério-geral do Senador Valter Pereira pouco modificou os
efeitos processuais que simulas e jurisprudéncias acarretam. Acrescentou,
apenas, que poderia o relator negar provimento ao recurso que contrariar de-
cisao proferida em resolucdo de demanda repetitiva e assungao de competén-
cia, qualquer que seja o 6rgao (art. 888, IV, c) ou poderia dar provimento
quando a decisdo recorrida contrariasse entendimento expresso em incidente
de resolucao de demanda repetitiva ou assun¢ao de competéncia (Art. 888, V,
“).

A original inovacao do Anteprojeto do CPC €, sem davida, o denomi-
nado Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas, regulamentado origi-
nalmente no capitulo IV do Titulo I do Livro IV. Tal instituto da o contorno na
forma como foi pensado o precedente para a novel codificagao processual. Di-
zia o art. 895 que é cabivel o incidente sempre que houver possibilidade de
multiplicacdo de processos envolvendo uma problemética juridica podendo
gerar inseguranca juridica. A mera instauragao do incidente ja tinha o condéao
de sobrestar todos os processos que discutem a mesma questao (art. 899). Em
que pese poder haver a participacao no incidente das pessoas, 6rgaos e enti-
dades que tivessem interesse na causa (art. 901), o julgamento do incidente
forneceria uma “tese juridica” que seria aplicada a todos os processos com
identidade na questao de direito (art. 903). A ndo observancia da “tese juridica”
ensejaria a interposicdo de reclamagcao (art. 906). No Relatdrio-geral apresen-
tado pelo Senador Valter Pereira o Incidente de Resolucao de Demandas Re-
petitiva apenas teve sua numeragdo modificada, sem qualquer modificacdo no
contetido.

Observe-se, pois, que os precedentes no projeto original vieram para
resolver um problema quantitativo na distribuicao da justica e do questiona-
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mento acerca da observancia do principio da isonomia. Se bem que a morosi-
dade deve ser combatida, apenas o aspecto quantitativo nao fara do poder ju-
risdicional um exercicio de poder puiblico mais democréatico, assim como ndo
se pode compreender que “isonomia” signifique nos dias atuais, mera repeti-
¢ao de decisoes sem analise do caso concreto. Tratar um processo de forma
a se submeter aos principios constitucionais como um todo, sem selecionar
previamente (uma certa compreensao) de apenas um deles, é uma exigéncia
inafastavel do “modelo constitucional de processo” préprio da Constituicao
de 1988. Ademais, a preocupagdo apenas com uma eficiéncia quantitativa e
nao qualitativa é ndo apenas violadora, por vezes, de exigéncias constitucio-
nais, como também se mostra, outras tantas vezes, infrutifera em seu pr(’)prio
desiderato. Hoje se sabe que decisdes bem fundamentadas podem ser um bom
mecanismo de reducdo da duracao total de tramitacdo de acoes.

O projeto foi enviado do Senado para a Camara dos Deputados
(PL.8.046/2010). L4 dedicou-se todo um capitulo para delimitar a nogdo de pre-
cedente. O capitulo XV, denominado do precedente judicial, comeca com o
art. 520 estatuindo que os tribunais devem uniformizar a jurisprudéncia e
manté-la estavel e, segundo as nogdes do pardgrafo primeiro, os tribunais de-
vem editar enunciados sumulares de sua jurisprudéncia dominante, nao po-
dendo tais enunciados serem editados sem que se atenha as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagao (§2° do art. 520). Parece-
nos que o projeto do novo CPC quer nos fazer crer que precedente, jurispru-
déncia dominante e siimulas acabam por ser tudo a mesma coisa — ou, ao
menos, que funcionam todos da mesma forma. Também que a questdo
principal é, antes de tudo, proferir uma decisdo e manter o mesmo posici-
onamento, conforme sobressai do art. 520.

Apesar de nao conceituar claramente o que seja um precedente, o
art. 521 nos fornece um roteiro seguro para extrairmos dali a compreensao
de precedente no CPC Projetado. Os juizes e tribunais devem seguir as deci-
soes do STF em agdes de controle concentrado de constitucionalidade (inciso
I); devem, também, seguir os enunciados de stimula vinculante, acérdéos e
precedentes em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucao de de-
mandas repetitivas e de recurso extraordindrio e especial repetitivos (inciso II);
seguirdo, ainda, os enunciados de simulas em matéria constitucional do STF
e em matéria infraconstitucional do STJ e dos tribunais aos quais estiverem
vinculados, nessa ordem (inciso III); se ndo houver enunciado sumular, os pre-
cedentes do plenério do STF em matéria constitucional, da Corte Especial e
das Sec¢des do ST] em matéria infraconstitucional (inciso IV).

Na sequéncia do artigo em comento, dos §§12 a 6° cuida-se de estabele-
cer a hipo6tese de overruling ou modificagao do entendimento sedimentado
e do distinguishing, ou seja, da ndo incidéncia do precedente quando houver
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no caso novo caracteristicas particulares. O overruling pode ser feito tanto com
respeito as simulas, vinculantes ou ndo, quanto com respeito as decisdes dos
tribunais na forma dos incisos do caput do art. 520. O overruling podera ser
realizado por motivos juridicos, qual seja, a revogagao ou modificagao da proé-
pria norma que da sustentagdo ao precedente, ou por motivos faticos, sendo a
alteragdo na situacdo econdmica, politica ou sociedade (§29).

Em casos de revisao do entendimento firmado em assungao de compe-
téncia, incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de recursos extra-
ordinario e especial repetitivos, o 6rgao que houver firmado tal entendimento
€ quem serd preferencialmente competente para proceder o overruling (§49).
Em casos de overruling, podera haver a modulacao dos efeitos temporais da
decisdo que supera entendimento superior, de tal forma a permitir uma tran-
sicdo tranquila entre entendimento anterior e novo entendimento (§59). Em
qualquer caso, é necessaria a fundamentagdo adequada e especifica do deci-
sdo que supera entendimento anterior, isto é, a decisdo superadora deve
expor as razdes pelas quais se supera o entendimento anterior e, ainda, expor
qual entendimento anterior esta superado e qual ainda se mantém, indicando
os motivos faticos ou juridicos para tal (§69).

O distinguishing, por sua vez, ocorrera quando o 6rgao julgador, diante
de um caso, entender que este possui particularidades que exigem tratamento
diferenciado (frente ao que foi dado no(s) caso(s) paradigma), ou, nos termos
dalei, quando “se tratar de situagao particularizada por hipédtese fatica distinta
ou questdo juridica ndo examinada, a impor solugéo juridica diversa” (§5° do
art. 521). Tal decisdo de afastar a incidéncia de precedente devera trazer a res-
pectiva fundamentacéo (alids, é bom lembrar, nos termos no CPC Projetado,
mesmo quando o caso € de aplicagdo do precedente, também ha necessidade
de fundamentacao). A redagdo do §5° do art. 521 é particularmente interes-
sante, uma vez que traz uma regra geral sobre quando um juiz/ Tribunal po-
derd nao ser seguir (isto é, proceder a um distinguishing quanto a) um “prece-
dente ou jurisprudéncia”, aos quais em tese foi atribuida forca “vinculante”.
Isso pode ocorrer quando, por decisdo fundamentada:

I. a comparacéo entre os casos passado e presente mostrar que
este possui particularidades faticas que demandam solucao dife-
renciada;

II. a mesma comparacao mostrar questao juridica “nova”, porque
nao tratada no caso paradigma, o que ampliou a discussao para
teses ndo ventiladas até entdo e, logo, demandam também solu-
cao diferenciada.

No primeiro caso, temos a distincao classica, como normalmente é pen-
sada, isto é, por mais que os casos sejam semelhantes, podem haver singulari-
dades no atual que ndo podem ser desconsideradas. Voltamos ai a questao
acerca de que o julgamento de um caso nao pode ser feito “pincando” do
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mesmo um “tema” que seja similar/ idéntico ao de um caso precedente. Alias,
o mesmo deve ser observado na outra ponta: ao diferenciarmos “ratio deci-
dendi” e “dicta”, mostramos que também quanto ao precedente nao se pode
“pingar” uma parte qualquer do mesmo para fundar uma certa resolugdo do
tema. No segundo caso o problema é ainda mais interessante: nao é
possivel conceber que, por ocasido da elaboragdo de um precedente se tenham
imaginado/debatido todas as teses possiveis sobre o tema; ndo apenas porque
é virtualmente impossivel que isso seja feito de uma s6 vez, mas também
porque novas teses, novas formas de lidar com os mesmos temas surgem a
todo tempo. Assim, ha que se ter um sistema aberto a possibilidade de redis-
cussao da matéria sob outras bases, a partir de outras teses ndo avencadas a
época. Isso é importante nao apenas em razdo do cumprimento do contradi-
torio e ampla defesa, mas também porque possibilita o aperfeicoamento do
proprio precedente, que sera enriquecido com novas perspectivas aumen-
tando o leque de sua incidéncia no futuro. Vale lembrar, por fim, que a “distin-
¢ao” tem uma particular importancia de estudo haja vista que ocorre com mais
frequéncia que a “superagao”, ao menos em sistemas de “common law”,

Os §§72 e 82 do art. 521 sao os que definem como compreender os pre-
cedentes no CPC Projetado. Diz o §7° que os efeitos (entenda-se como impo-
sicao do entendimento) decorrem dos fundamentos determinantes (ratio deci-
dendi) adotados pela maioria dos membros do colegiado. De outro lado, sdo
apenas obter dicta: os fundamentos prescindiveis para o alcance do resultado
fixado em seu dispositivo e também aqueles que nao forem aprovado pela
maioria do membros do colegiado (§89).

Tais dispositivos em que se extraem a propria compreensao do pre-
cedente no CPC Projetado referendam a ideia de que, para nds, precedente é
uma medida com o intuito de resolver o problema quantitativo e isonémico
na distribuicdo da justiga, como mencionado acima. Assim, nao podemos pen-
sar os precedentes a partir da necessidade de fecharmos a argumentacao
juridica, de fornecer uma solucao pronta e acabada para os problemas juri-
dicos que se defrontam os juizes e tribunais. Também por isso, questionamos
a proposta do Novo CPC no sentido de que qualquer julgado, desde que ema-
nado de um 6rgao jurisdicional superior, serd transformado em precedente.
Haveria ai,, com efeito, uma possivel imposicdo de cima para baixo de um de-
terminado entendimento. Verifica-se que houve um trabalho muito frutifero
na Camara dos Deputados tanto no que se refere a consulta a comunidade
especializada (ou ndo) — na medida em que, nesta Casa, o processo legislativo
deu uma desacelerada face a “pressa” com que tramitou no Senado —, o que
possibilitou valiosas alteragoes da versao entao aprovada no Senado. A inser-
¢do de um Capitulo especifico para os “precedentes”, se nao resolve ques-
toes tedricas importantes — como, afinal, qual a diferenca técnica entre prece-
dentes e siimulas ou qual o sentido em ainda se falar em stimulas vinculantes,
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considerando o que o Projeto coloca como sendo precedentes de observancia
obrigatdria —, ainda precisa de maiores amadurecimentos, que poderao advir
da doutrina e préxis judicial do mesmo.

Contudo, a insercao do “distinguishing” e do “overruling” nao ape-
nas no art. 521, mas em praticamente todas as passagens nas quais o CPC Pro-
jetado faz referéncia ao uso de precedentes (e outras técnicas de se lidar com
a litigancia repetitiva, como a repercussao geral etc.), somado ao refor¢o dado
na Camara ao contraditério substancial [....] como comparticipagao (art. 10) e
a necessidade de se conceber a fundamentacao das decisdes como resposta a
todas as questdes postas pelas partes, incluindo ai que o uso ou desuso de al-
gum precedente terd de ser fundamentado face as caracteristicas do caso (art.
499), tornam a versao aprovada na Casa revisora dotada de um respeito maior
ao que é um sistema de precedentes, mas, mais do que isso, um documento
constitucionalmente adequado ao que se espera do processo no Estado Demo-
cratico de Direito.

3. ATENTATIVA DE SE DELIMITAR PRECEDENTE A PARTIR DO CPC PROJETADO

Ao retornar ao Senado Federal, a Casa Iniciadora retirou o capitulo des-
tinado aos precedentes no Cédigo de Processo Civil projetado e manteve, em
regra geral, a disciplina inicial. Contudo, manteremos a redagdo do capitulo
destinado aos precedentes j4 que toda a discussdo serd pautada na ideia
que se formou a partir dele com os textos das jornadas

A promulgacio do novo Cédigo de Processo Civil pela Lei 13.105 em 16
de Margo de 2015 faz com que a dogmatica precise enfrentar os precedentes
sob a luz do novo diploma processual.

A par da discussao oficial do projeto de novo CPC ocorrido nas ins-
tancias politicas, a academia busca, desde ja, compreender as principais inova-
¢Oes processuais e a problematica advinda da aplicacdo de alguns institutos.
Aregulamentacao dos precedentes levanta alguns questionamentos, seja pelo
fato de que nao estamos acostumados a aplicar e a pensar com precedentes,
seja porque a positivacdo do que sejam precedentes vai de encontro a ideia de
precedentes do common law.

Entre os dias 8 e 9 de Novembro de 2013, o Instituto Brasileiro de
Direito Processual (IBDP), sob a presidéncia de Teresa Arruda Alvim Wam-
bier, promoveu o Il encontro de jovens processualistas destinado a debater o
projeto do novo CPC. Divididos em 13 temas, cada grupo de trabalho buscou
debater e apresentar enunciados aprovados em cada grupo por unanimi-
dade e que, submetidos ao plendrio, também foram aprovados por unani-
midade. A tematica dos precedentes ficou por conta do grupo de nimero 12
sob a presidéncia de Dierle Nunes. Ao todo 105 (cento e cinco) enunciados
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foram aprovados pela plendria ocorrida no dia 09 de Novembro buscando di-
rimir as davidas que surgirao dos dispositivos do CPC Projetado. Dentre os
enunciados, dois referem-se a tematica dos precedentes.

O enunciado de ntimero 2, procurando conciliar a ideia de precedente
com as garantias constitucionais do processo diz que: “Art. 10; Art. 521. Para a
formacdo do precedente, somente podem ser usados argumentos submetidos ao contra-
ditério”. Apesar do principio do contraditério decorrer logicamente da prépria
ideia de processo, é salutar a orientagdo emanada do enunciado de ntimero
2 da Carta de Salvador/BA. A decisao judicial ou o precedente formado néo é
fruto do decido conforme a consciéncia do julgador. O principio do contradi-
torio prega que a decisdo deve ser fruto de uma comparticipacao dos sujeitos
envolvidos.

Nessa esteira, o contraditério — principalmente para a formagéao do pre-
cedente — nao pode ser visto em sua perspectiva formal. O contraditério
deve ser visto como possibilidade das partes influenciarem a decisao judicial.
Como defendem Dierle Nunes e Humberto Theodoro Junior. Dessa forma,
um precedente nada mais é do que o resultado dos debates entre os atores
processuais e assim deve ser aplicado na praxis processual. A um s6 tempo,
evitamos decisoes judiciais solipsistas que nao sao legitimas em nosso modelo
constitucional de processo e também evitamos precedentes formados como
imposigao de 6rgao superior. De igual sorte, tomando-se nesses termos o con-
traditério na formacao do provimento, a utilizagao do precedente num novo
caso também apenas pode se dar como resultado da comparticipagdo dos su-
jeitos em discutir a pertinéncia do mesmo ao caso. Viola os dispositivos acerca
do contraditério e da fundamentacao das decisoes a pratica existente entre nds
de “fundamentar” decisoes citando-se isoladamente uma Stimula.

Ora, se a mera citagdo de lei ndo é capaz de cumprir a exigéncia consti-
tucional de fundamentacao, a mera citacao de Stimula ou de precedente tam-
bém néao é. Para se considerar justificada uma decisdo o julgador tera de mos-
trar como as circunstancias faticas do caso se ajustam a Simula/precedente e,
para isso, ndo é possivel continuar-se a praxis desenvolvida no Brasil de uso
de Stmula desvinculada dos casos que lhe deram origem. Uma Stimula é o
extrato de um entendimento reiterado em varios casos; contudo, ela é apenas
isso: o extrato de um entendimento, a ponta do iceberg, por assim dizer. Nao é
uma norma geral e abstrata, independente e auténoma, mas o resultado de
um grupo de casos. Assim como a aplicagdo de um precedente, em paises de
common law, apenas é possivel com a comparacao entre as razdes de fato e de
direito entre os casos passado e presente, de igual modo a aplicacio de
uma Stmula deve guardar relagdo com os casos que lhe deram origem.
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Nao por outra razao o novo Cédigo de Processo Civil no art. 489, §1°, IV
bem aduz que ndo é considerada fundamentada a decisao que se limita a in-
vocar precedente ou enunciado de simula sem demonstrar como o prece-
dente ou a stimula se amolda ao caso debatido.

O outro enunciado da Carta de Salvador referente a interpretacao das
normas relacionadas ao precedente é o de namero 54. Tal enunciado diz que
“Art. 521, § 62. Pelos pressupostos do § 62 do art. 521, a modificagao do prece-
dente tem, como regra, eficacia temporal prospectiva. No entanto, pode haver
modulagdo temporal, no caso concreto”. A questdo dos efeitos temporais do
overruling é colocada nesse enunciado. Explicita o enunciado que, regra geral,
o overruling tem eficacia prospectiva, isto €, a modificacdo de entendimento
sedimentado somente poderé produzir efeitos a partir da decisio modifi-
cadora para os casos surgidos a partir de entdo. Entrementes, naquele caso
concreto em que foi realizado o overruling, a modificacio podera ter efeitos
retroativos ou em outro momento que entender pertinente a decisao proferida
no processo. Essas foram as impressoes iniciais dos precedentes no CPC Pro-
jetado.

De uma certa forma, o Cédigo de Processo Civil de 2015 manteve a regra
de que a mudanca de entendimento em jurisprudéncia dominante tera efeitos
ex nunc. Entretanto, em caso de alteracao em virtude do interesse social ou de
seguranga juridica, podera haver modulagdo dos efeitos para ex tunc, a teor
do art. 927, §32 do novo CPC.

No ano de 2014, ocorreu mais um encontro de jovens processualistas
dessa vez no Rio de Janeiro. Dessa feita, no grupo presidido por Alexandre
Freire, aprovaram- se o total de 12 (doze) enunciados relativos aos preceden-
tes. O primeiro enunciado refere-se a possibilidade da utilizacdo de reclama-
¢ao em decisdo de afetagao de recursos extraordindrio e especial repetitivos na
oportunidade em que o relator definir a questao de direito com a presenca de
multiplicidade de processos com questdo idéntica e sobrestar todos os proces-
sos pendentes, individuais e coletivos, em tramitagao no territério nacional (1.
Enunciado: caberd reclamagdo da decisdo proferida nos julgamentos dos incisos I e I e
do § 13, do art. 1050). A utilizagdo da reclamagéo tera por objetivo a realizacdo
da distincao entre a questao de direito a ser submetida a julgamento de recurso
repetitivo e o caso concreto sobrestado.

O segundo enunciado tem a seguinte redagao: “os fundamentos de-
terminantes do julgamento de acao de controle concentrado de constituciona-
lidade realizado pelo STF possuem efeito vinculante para todos os 6rgaos ju-
risdicionais”. Conforme iremos tratar, tal enunciado é um equivoco que poe
em xeque a propria a separacao de poderes.
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Logo no terceiro enunciado aduz-se que “em conformidade com o caput
do art. 520, a interpretacao do texto das simulas deve ser realizada em con-
junto com os precedentes que a formaram e com os que aplicaram posterior-
mente”. Como ja defendemos, a simula ndo pode ser tida como um texto
que fecha a argumentagao. E que sabemos, desde Gadamer, que vivemos em
uma situagao de variabilidade hermenéutica. A compreensao, interpretagdo e
aplicacdo de uma norma ou texto s6 sao possiveis diante do caso concreto.
Por mais que a simula queira pré-condicionar a interpretacdo da norma, é a
partir dos casos, anteriores e posteriores, que a mesma ganhara sentido. Ade-
mais, ha aqui e no CPC Projetado, um avango muito grande ao se estabelecer
que o uso de uma Stimula deve estar atrelado aos casos que lhe deram origem,
como dito acima. O novo CPC incorpora tal ideia no §2° do art. 926 ao aduzir
que “Ao editar enunciados de stimula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo”.

O enunciado de namero 4 (quatro) preconiza que a operacao de distin-
guishing pode ser realizada por qualquer juiz, independentemente da origem
do precedente invocado (4. Enunciado: a realizagdo da distingdo compete a qual-
quer magistrado, independentemente da origem do precedente invocado (art. 521, §59)).
Ora, se a propria Constituicdo Federal admite que qualquer juiz ou tribunal
possa afastar a aplicacdo da lei exercendo o controle difuso de constitucionali-
dade, o que nédo dizer de um precedente? Conceber qualquer alternativa dife-
rente disso seria estranha a nossa tradicao de “juizes constitucionais”, que po-
deriam, entdo, deixar de aplicar uma lei por reputé-la inconstitucional, mas
ndo um precedente, o que nao faria sentido. O Enunciado também contribui
para que nao haja davida sobre a possibilidade real, fatica e incontornavel da
variabilidade hermenéutica e, mais importante que isso, de que juizes decidem
casos e ndo “temas”, logo, se os precedentes podem auxiliar é no fornecimento
de mais razoes de decidir e ndo na definicdo do julgamento. Diante de um
precedente, temos um “principium”, ndo o “fim” da argumentagao.

Ora, em que pese o art. 927 definir que os juizes e tribunais observarao
a) as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de cons-
titucionalidade; b)os enunciados de simula vinculante; c) os acérdaos em in-
cidente de assungdo de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos; d) os enun-
ciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional e e)a orientagao
do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados; é bem ver-
dade que, nos termos do art. 489, §19, inc. VI, o novo Cédigo de Processo Civil
possibilita que qualquer juiz ou tribunal possa fazer a disting¢ao entre o texto
de enunciado de stimula ou precedente que se pretende aplicavel e o caso dis-
cutido.
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No enunciado de ndmero 5 (cinco), a propdsito de interpretar
quais os efeitos dos precedentes, o entendimento é de que “As decisdes e pre-
cedentes previstos nos incisos do caput do art. 521 sdo vinculantes aos 6rgaos
jurisdicionais a eles submetidos (art. 521 caput)”. No entanto, ndo se diz o que
significa vincular. Os enunciados deixam a entender que vincular, se inter-
pretada com coeréncia, seria impor os fundamentos determinantes (enunci-
ado de namero 2). Com a devida vénia, nao se pode, ao menos em um Estado
Democrético, pretender a imposicao da fundamentacdo dos julgados.

Em continuagao, o enunciado de ntimero 6 (seis) apenas estabelece que
€ possivel a superagao do precedente também por erro na aplicacdo da
norma, hipétese em que o tribunal que formou o precedente se equivocou na
aplicacado da norma ao caso concreto ou, ainda, a interpretou, diante do caso,
equivocadamente. O enunciado de ntimero 7 apenas trata de estabelecer a
necessidade de fundamentacdo da decisdo que ndo admite a participagdo de
pessoas, 6rgaos ou entidades ou audiéncias ptblicas para formagao do prece-
dente.

No enunciado 8 diz-se que a fundamentacéao juridica que puder resol-
ver, sozinha, a questao sob apreciagao do poder judiciario é considerada ratio
decidendi (8. Enunciado: todos os fundamentos capazes de individualmente resolver a
questdo juridica induzem os efeitos do §3° do art. 521). Apds, o enunciado de
namero 9 diz respeito as sentengas de improcedéncia liminar. Quando a sen-
tenca de improcedéncia liminar do pedido for baseada em stimula do STF
ou STJ, deve-se considerar que apenas a simula em matéria constitucional
do STF é capaz de permitir o julgador o julgamento de improcedéncia e a
apenas a sumula com respeito a matéria infraconstitucional do STJ é quem
permite o julgamento de improcedéncia.

Por fim, os enunciados de ntimero 10, 11 e 12 tocam na prépria concei-
tuacao do que seja precedente. O de ntimero 10 diz que precedente s6 é for-
mado a partir das questdes submetidas a apreciacao judicial, evitando a possi-
bilidade de formacdo de precedentes-surpresa, isto é, que o precedente seja
formado a partir das discussdes a que as partes nao puderam debater. Est4
relacionado com o préprio enunciado de nmero 2 de Salvador, acima citado.
O enunciado de nimero 11 disciplina que “a decisdo que aplica precedentes
com a ressalva de entendimento do julgador, ndo é contraditéria” — como
forma de possibilitar que o juiz, apesar de aplicar um precedente/siimula, tam-
bém argumente em contrério a estes em sua decisdo, o que pode contribuir
para o sucumbente em seu recurso. O Gltimo enunciado aprovado no encon-
tro do Rio de Janeiro diz que os préprios tribunais devem seguir seus prece-
dentes.

Os Enunciados aprovados, ainda que com alguns equivocos (supra e
infra), mostram um amadurecimento da doutrina acerca do que sdo e qual o
papel dos precedentes no processo.
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4, TRANSCENDENTALIZACAO DOS FUNDAMENTOS DETERMINANTES DOS
PRECEDENTES NO NOVO CPC?

Nao obstante os ganhos que a regulamentagao de jurisprudéncia e pre-
cedente destinado aos precedentes no novo CPC pode produzir na dogmatica
juridica nacional, na verdade o que permitira avaliar a qualidade da obra le-
gislativa no que toca aos precedentes €, de outro modo, a forma como esta os
compreende. Por isso é que os debates académicos, tais como os realizados
pelo IBDP e acima citados, muito contribuirdo para a forma de aplicacdo dos
precedentes quando da vigéncia do novo CPC.

Desde ja, alertamos que qualquer tentativa de configurar nosso sistema
processual como se estivesse caminhando rumo ao common law, apenas porque
adotamos stimulas, vinculantes ou nao, filtros recursais e jurisprudéncia do-
minante, desconsidera as matizes histdricas, metodoldgicas e filosoficas de
nosso sistema processual e também toda a construcao do pensamento juridico
nacional.

O novo CPC estabelece, em seu art. 489, §19, inc. V, a contrario sensu, que
a observancia dos precedentes deve ser feita a partir dos fundamentos deter-
minantes. Sem embargo da diferenca entre obter dictum e ratio decidendi consti-
tuir em um importante papel no estudo analitico de uma teoria dos preceden-
tes judiciais, é deveras relevante lembrarmos que nédo se pode reduzir toda a
discussao juridica de um caso concreto a apenas uma fundamenta juridica, sob
pena de empobrecermos o discurso juridico. Ademais, ha julgados com varias
razdes de decidir.

Uma pergunta, entdo, logo vem a tona: quem é que definird o funda-
mento determinante de um precedente? Ao que tudo indica, nossos le-
gisladores desconsideraram o fato de que a ratio de um precedente — ao me-
nos assim é no common law — é definida no processo argumentativo dos ca-
sos concretos posteriores em que se discute a possivel aplicagdo ou nao do
precedente, operando a chamada forga gravitacional dos precedentes. Para
noés, quem define o que é determinante ou néo é o préprio 6rgao jurisdicional
formador do precedente. Tal regramento do novo CPC pode ser explicado
pelo fato de que, de maneira um tanto quanto singular e ndo encontréavel
em qualquer outro sistema juridico, acredita-se por aqui que o Poder Judici-
ario produz teses juridicas (supra) e nao julgam os conflitos surgidos.

Sob este pano de fundo, nao é de se estranhar que surjam interpretacoes
tais como a do enunciado de ntimero 2 aprovado no grupo de precedentes
do encontro no Rio de Janeiro com a seguinte redacio: “Os fundamentos de-
terminantes do julgamento de acao de controle concentrado de constituciona-
lidade realizado pelo STF possuem efeito vinculante para todos os 6rgaos ju-
risdicionais”. O enunciado repristina uma teoria que encontra, atualmente,
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acirrada oposicdo no ambito do préprio STF, qual seja, a de que os demais ju-
izes e tribunais e a Administracao Publica sao vinculados, em agdes de con-
trole concentrado, aos fundamentos juridicos que determinaram a decisdo do
Supremo em determinado sentido. Isto €, sdo os préprios fundamentos juridi-
cos que determinaram a decisao que deverao ser obedecidos pelos demais ju-
izes e tribunais.

Tal entendimento é tributario de uma equivocada percepcao do que seja
efeito vinculante, instituto presente entre nés desde a EC. 3/93. A partir de
Gilmar Mendes, e do acolhimento de tal tese em alguns julgados no &mbito do
STF, passou-se a admitir com naturalidade que efeito vinculante significaria,
portanto, que haveria um incremento objetivo nas decisées proferidas em
controle concentrado, ja que efeitos erga omnes significaria a extensao subje-
tiva do julgado, sé restaria a extensao objetiva com o efeito vinculante, a partir
do ensinamento de autores tedescos.

Essa ideia, abracada expressamente no III Encontro do Rio de Janeiro
nao pode ser sustentada em um Estado Democratico de Direito. E que, con-
forme nos ensinam Klaus Giinther e Jiirgen Habermas, a funcao jurisdicional
deve ser realizada pela aplicagao das normas validas prima facie. Todas as cir-
cunsténcias e dados relevantes do caso concreto devem ser somados na re-
construcao do caso, sob apreciagdo, para que se ache a norma concretamente
aplicavel a espécie.

Decisoes judiciais que carecem da reconstrugao juridica a luz de todas
as circunstancias faticas que o caso concreto oferece ndo encontram legitimi-
dade sob o palio do Estado Democrético de Direito. E que, de certa forma, a
separacao de poderes, como forma nuclear do constitucionalismo, implica a
adogao da institucionalizacdo de argumentacao distinta para cada funcao. As-
sim, cabe ao Poder Judicidrio a utilizacao de discursos de aplicagdo em sua
fungao judicativa e nao de justificacdo ou fundamentagao.

A ideia de que os motivos ou a fundamentacdo da decisdo judicial
transcenderia o caso em que foi pensado para abranger casos futuros, ainda
que anélogos, acaba por nao ser um discurso de aplicacdo e levanta grave pro-
blematica quanto a sua legitimidade no modelo de Estado albergado pela
Constituicdo de 1988. Ora, uma interpretagdo ndo pode ser realizada sem se
considerar as circunstancias de cada caso. A imposicdo do entendimento juri-
dico de um caso para outro, simplesmente solapa o modelo constitucional de
processo (supra), é dizer, o que o novo CPC inova a respeito do contraditério
(art. 10) e da fundamentacao da decisao (art. 499), ficaria prejudicado se o juiz,
ao invés de se formar seu entendimento a partir do caso, o tivesse pelas razdes
dadas noutro caso.

Tem-se, assim, que a proposta enunciada na Carta do Rio de Janeiro de
que os motivos determinantes é o que vincula nas decisdes em controle
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de constitucionalidade concentrado ndo encontra guarida em nosso Estado
Democrético e deve, por isso, ser desconsiderada. A interpretagdo que faze-
mos do novo Cédigo de Processo Civil deve ser consentanea as teorias juridi-
cas

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme delimitamos ao longo do texto, a proposta de regulamenta-
¢ao dos precedentes no CPC constitui em grande avango. A comunidade ju-
ridica ndo pode, todavia, bloquear o avango conquistado em nivel legislativo
com ideias obliquas sobre o préprio conceito de precedente. Nessa medida,
reiteramos que precedente jamais pode ser concebido como um ponto final
na discussao em juizo. As circunstancias faticas do caso analisado que deter-
minam a produgdo do precedente sdo imprescindiveis e ndo se pode jamais
esquecer que o precedente é formulado exatamente em funcao de tais circuns-
tancias. Logo, pois, para ser utilizado na solu¢ao de um caso novo, imprescin-
divel a exaustiva correlacdo feita entre as circunstdncias e argumentos de um
e outro casos para que o antigo possa ter razées a ajudar na solugao do novo.

Nessa medida, medidas tais como a transcendéncia dos motivos de-
terminantes ndo podem ser aceitas em um sistema processual que quer levar
a sério seus precedentes, exatamente na medida em que considera a ideia de
que com precedente pode-se acabar com a discussao juridica, além de vulnerar
as grandes inovacOes representadas pela renovacao das ideias de contraditério
e de fundamentagao das decisdes, que precisam presidir o uso de Stimulas e
precedentes.
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TOMAS DE AQUINO E A RAZAO NATURAL
DOS DIREITOS HUMANQS: PESSOA E BEM COMUM

Elden Borges Souza”
Victor Sales Pinheiro™

Resumo

A atual defesa dos direitos humanos reavivou a discussao acerca da fundamentagao do
direito. O pensamento do Positivismo Juridico que igualou o direito a lei passou a ser contestado
em razao da necessidade de garantias da pessoa contra o poder politico. Dessa forma, o presente
trabalho apresenta a concepgao de Tomds de Aquino acerca do direito, da lei e da justiga e analisa
como o positivismo contrapds-se a esse posicionamento, levando a uma contradigdo com a defesa
dos direitos humanos. Como consequéncia, analisa-se uma proposta de fundamentacao dos direi-
tos humanos na Filosofia Tomista. No contexto de discussoes sobre Filosofia do Direito, o objetivo
do presente trabalho é analisar como os conceitos de Direito e de Justica em Tomas de Aquino,
fundados nas ideias de pessoa, bem comum e lei natural, podem fundamentar a concepgao con-
temporanea dos direitos humanos. A metodologia empregada foi de pesquisa bibliogréfica. Apds
a identificagao da insuficiéncia do Positivismo Juridico, o presente trabalho identificou na posicao
de Aquino uma possibilidade que assegura uma base para os direitos humanos que nao se subor-
dina ao Poder do Estado e sem os problemas da visao moderna de direito natural.

Palavras-chave
Filosofia do Direito. Toméas de Aquino. Direitos Humanos. Positivismo Juridico. Lei Nat-
ural.

AQUINAS AND NATURAL REASON OF HUMAN RIGHTS:
PERSON AND COMMON GOOD

Abstract

The current human rights defense revived the discussion on the basis of law. The thought
of Legal Positivism who equaled the law to act began to be challenged because of the need for
guarantees of the person against political power. Thus, this paper presents the design of Thomas
Aquinas about the law, the right and the justice and analyzes how positivism countered to this
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position, leading to a contradiction with human rights. As a result, it analyzes a proposal for a
foundation of human rights in Aquinas’ philosophy. In the context of discussions on Law Philos-
ophy, the objective of this study is to analyze how the concepts of law and justice in Aquinas,
founded in the ideas of person, the common good and natural law, can justify the contemporary
conception of human rights. The methodology used was literature search. After identifying the
failure of Legal Positivism, this study identified the Aquinas’ position as a possibility that ensures
a basis for human rights that is not subject to the power of the state and without the problems of
the modern view of natural law.

Keywords
Law Philosophy. Aquinas. Human Rights. Legal Positivism. Natural Law.

1. INTRODUCAO

Durante muito tempo houve uma batalha entre as concepgdes Positi-
vista e Jusnaturalista de Direito. No entanto, as varias concepgoes de Positi-
vismo Juridico acabaram prevalecendo e a defesa da lei natural pareceu tor-
nar-se um elemento mais histérico do que juridico. O direito, entdo, passou a
ser associado a lei positiva e toda ordem nao criada pela vontade humana foi
relegada as esferas moral e politica, ndo passiveis de conhecimento pelo ju-
rista.

Entretanto, a avalanche contemporanea dos direitos humanos trouxe
novamente ao centro do debate a discussdo sobre um fundamento além da lei
positiva. A necessidade de afirmar garantias da humanidade independente-
mente da aquiescéncia do poder politico reavivou o debate sobre a lei natural
e os limites do normativismo — que igualou lei positiva e direito. Tendo sido
historicamente uma afirmacao do Jusnaturalismo, a defesa dos Direitos do Ho-
mem ou Direitos Humanos sempre foi um desafio ao Positivismo Juridico.

Entre os autores que expressaram uma firme defesa da lei natural esta
Tomas de Aquino. Sua posi¢ao ainda é retomada contemporaneamente para
contraposigao ao positivismo, como por John Finnis (2012, p. 12). Partindo da
ideia de que a pessoa humana é anterior ao direito positivo e o seu real funda-
mento, o pensamento tomista limita o positivo por balizas da justica, que esta
assentada naquilo que é devido por natureza.

Nesse sentido, a proposta do presente trabalho é analisar a possibili-
dade de fundamentacao dos direitos humanos na Filosofia do Direito tomista,
como uma forma de superar as contradi¢ées que podem ser identificadas na
defesa desses direitos a partir de uma concepgéo positivista.

A partir da apresentagdo da posicao de Tomas de Aquino acerca do di-
reito, da lei e da justica serd analisada como o positivismo contrapos-se a esse
posicionamento e como essa mudanca de concepgédo levou a uma contradicao
com a afirmagdo dos direitos humanos. Considerando esses dois temas, a ques-
tdo posta é como o pensamento tomista pode permitir uma compreensao ade-
quada de direitos humanos que néo seja utépica nem irrelevante.
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2. A CONCEPCAO TOMISTA DO DIREITO E DA LE

A andlise da compreensdo de Tomas de Aquino acerca do direito e da
lei deve basear-se fundamentalmente em uma distinc¢do: a lei e o direito ndo
se confundem, embora estejam relacionados. Portanto, em seu pensamento o
conhecimento e a aplicacdo da lei ndo esgota o conceito de direito.

Essa distingdo bésica é clara dentro da Suma Teoldgica. Partindo na
Parte I das questdes sobre Deus, a lei estd inserida na Segao I da Parte II, que
faz referéncia ao homem. As diversas leis sdo agrupadas como mecanismos
divinos para pedagogia humana (VOEGELIN, 2012, p. 260). Por sua vez, o di-
reito é analisado de forma mais detida na Secéo II da Parte II, dentro da anélise
das virtudes cardeais — inserido na virtude da justica (que é, inclusive, a vir-
tude com maior niimero de questdes).

A separagao parcial entre a lei e o direito, bem como a relagao umbilical
deste com a Justica, é uma diferenga radical em relagdo ao modelo juridico de-
fendido pela dogmatica positivista contemporanea. Embora o pensamento de
Tomas de Aquino néo seja inteiramente novo — pois esta baseado na concep-
¢do aristotélica de justica (ISRAEL, 2009, p. 10) —, apresenta uma sistematici-
dade impar.

Para que o entendimento do pensamento tomista seja completo sera ne-
cessario realizar uma inversdo estrutural na Suma Teoldgica, apresentando
primeiramente a relagdo entre o direito e a justica e, posteriormente, a relagao
destes conceitos com as diversas leis.

A obra que representa o dpice do pensamento juridico — ou, o que foi
denominado posteriormente de Filosofia do Direito — de Tomas de Aquino é
a Suma Teolégica (RAMPAZZO, NAHUR, 2015, p. 7). Nao obstante, nao estao
formuladas questdes referentes propriamente ao direito, e sim a justica englo-
bando o direito.

Em sua andlise, a primeira preocupagdo de um jurista deve ser observar
que o termo direito possui uma pluralidade de aplicagdes (AQUINO, 2015, II-
I, q. 57). No entanto, constitui um erro ignorar o conceito préprio de Ius e
substitui-lo pelos diversos outros usos. A relacao bésica e necessaria a ser feita
é entre Direito (Ius) e Justica (lustitiae), porque diz respeito ao que é justo
(AQUINO, 2015, II-11, q. 57).

Nesse sentido, entre a pluralidade de aplica¢des, o conceito de direito
caracteriza-se como o objeto da justiga, pois implica ordenar o homem no que
diz respeito ao outro. Isso diferencia a virtude da justica das demais virtudes.
Enquanto as outras virtudes dizem respeito ao préprio agente, a justica é de
carater relacional (BARZOTTO, 2010, p. 71), isto é, se da na relagao com o outro
— na atribuigao do justo, do direito (AQUINO, 2015, II-11, q. 57).
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Para proceder tal atribuicdo do justo é necessaria, portanto, uma con-
cepcao de igualdade. Entao, conclui Tomas de Aquino, o fundamento da igual-
dade caracteriza o direito. A igualdade pode ser em virtude da natureza da
coisa ou pode ser uma igualdade convencional (por uma convencao publica
ou particular). Quando o justo funda-se em uma igualdade que ndo depende
da vontade humana (quer de um individuo, quer de um povo), trata-se do
direito natural. Quando, por outro lado, o justo decorre de uma convengao,
tem-se o direito positivo (AQUINO, 2015, II-11, q. 57).

Uma primeira conclusdo deste pensamento é clara de que a igualdade
convencional tem limite na natureza das coisas. Sendo assim, a vontade hu-
mana nao pode definir plenamente o justo, uma vez que existe uma igualdade
na prépria natureza que nao estd disponivel ao legislador ou aos particulares.
Existe, portanto, uma baliza dentro da qual o justo convencional (ou direito
positivo) pode ser definido, sem afrontar o justo natural (AQUINO, 2015, II-11,
q. 57).

Em segundo lugar, essa naturalidade da igualdade nao significa que o
justo esteja completamente fixo, de forma rigida e imutével, pela eternidade.
O justo natural nao congela a humanidade, que é naturalmente mutavel
(AQUINO, 2015, II-11, g. 57). E necessario compreender, portanto, que existe
uma margem para atuagdo do direito positivo e concretizagdo das particulari-
dades de um tempo ou povo.

A justiga, por sua vez, caracteriza-se pela vontade constante e perpétua
de dar a cada um o seu direito — ou, o que é seu. Nao se trata de uma poténcia
e sim e de um ato; e ndo de um ato isolado, mas de um hibito — o que caracte-
riza a virtude (AQUINO, 2015, II-1I, q. 58). Este habito pressupoe alteridade,
pois exige uma relacao de igualdade entre os individuos na atribuicio daquilo
que lhes é por direito (AQUINO, 2015, II-1I, q. 58).

Nesse aspecto, Tomas deixa claro que a justica ndo se confunde com a
liberalidade, a benignidade ou a misericérdia. Considerando o reconheci-
mento do outro, também se reconhece o seu direito, dando-lhe nao outra
coisa, e sim o que lhe pertence, o que é seu (AQUINO, 2015, II-11, g. 58). Obvi-
amente a sociedade e as relagdes humanas em geral ndo precisam estar basea-
das unicamente na justiga, a liberalidade é desejdvel — mas nao se confunde
com a justica (HERVADA, 2006, p. 40).

E nesse ponto que ha a conexao entre o direito, a justica e a lei. Sendo a
justica o hébito de realizar o justo, isto é, de aplicar o direito, é necessario um
titulo e uma medida que definam o que é o direito. Retoma-se, assim, a questdo
da igualdade. Deve existir um padrao que defina a igualdade e, dessa forma,
o direito que cabe a cada um. Trata-se de uma espécie de titulo (HERVADA,
2006, p. 54).
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A necessidade desse titulo é de carater l6gico. O direito positivo, como
visto, pressupde um critério de justica. Portanto, o justo é anterior ao direito
positivo. Por sua vez, a justica d4 a cada um o que é seu. Portanto, ha um di-
reito de outra ordem anterior a justica, o direito natural. Contudo, esse direito
pressupde uma atribuicao de cada coisa ao seu titular, uma divisao. Esse ato
primeiro é realizado pela lei natural. Sendo assim, “a justiga por si sé nao re-
parte as coisas, mas pressupde uma divisao ja estabelecida pela natureza, por
lei humana ou por pacto” (HERVADA, 2006, p. 39).

No pensamento de Tomés de Aquino, o titulo — que nao se confunde
com o fundamento — do direito é a lei. Essa relagao de anterioridade é perce-
bida até pela estrutura da Suma, como ja explicado. O direito supde, assim
sendo, uma divisao de bens entre as pessoas, e a justica estd na atribui¢do da-
quilo que pertence a cada um — pelo que a lei é essencial. No entanto, deve
ficar claro que a lei tem uma finalidade muito maior que definir o direito, ela é
um instrumento divino que move exteriormente o homem ao bem (AQUINO,
2015, I-11, g. 90).

Em primeiro lugar, a lei é essencialmente uma manifestacido da razéo e
ndo da vontade — mesmo em se tratando da lei humana (AQUINO, 2015, I-1],
g- 90). Pertence a razao, pois a razao é “a regra e a medida dos atos humanos”
e, por sua vez, “alei é certa regra e medida dos atos, segundo a qual alguém é
levado a agir, ou a apartar-se da agdo” (AQUINO, 2015, I-11, q. 90, a. 1). A raci-
onalidade da lei esta voltada a ordenagao para o bem comum, que nao ignora
os fins particulares (AQUINO, 2015, I-11, q. 90).

A partir disso, Tomés vai expor como a diversidade de leis contribui
para a realizagdo do bem comum, conforme a providéncia divina. Na divisao,
alguns autores reconhecem a existéncia de seis espécies de lei: eterna, natural,
humana, divina antiga, divina nova e do pecado (RAMPAZZO, NAHUR, 2015,
p- 121). No entanto, outra corrente agrupa as leis em apenas quatro espécies:
eterna, natural, humana e divina — antiga e nova (BASTIT, 2010, p. 72).

O ponto de partida para a construgao dessa divisao reside na ordenacao
presente na criagdio mundo. A ordem pressupde uma finalidade, que somente
pode ter sido infundida pelo Criador. Portanto, Tomés de Aquino defende a
existéncia de uma ordem natural dada pelo Logos Divino, que atribuiu ao ho-
mem uma finalidade. Esta finalidade concretiza a plenitude humana e reside
em Deus (VOEGELIN, 2012, p. 242). A lei, nesse sentido, é um instrumento
para realizagao do fim do ser humano.

A ordem, portanto, sendo uma manifestagdo da razdo divina, esta as-
sentada em uma primeira lei, a lei eterna. Essa lei é exatamente o governo do
Logos Divino sobre o cosmos, que nao estd condicionada a um tempo especi-
fico, sendo eterna (AQUINO, 2015, I-1I, q. 91). E é dado as criaturas participar
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dessa razao. Por meio de tal participagdo o ser humano pode, racionalmente,
discernir entre o bem e o mal, o que se d& por meio da lei natural (AQUINO,
2015, I-11, q. 91).

Embora o elemento teolégico seja central no pensamento de Tomas de
Aquino, ndo é o tinico fundamento de sua argumentacdo. Como ser social, a
ordem é necessdria a sociedade e ao homem, o que evidencia a existéncia de
uma lei natural que limita a criacdo do direito pela vontade humana. Ha uma
igualdade objetivamente compreensivel e a prépria plenitude do homem de-
pende de uma sociedade ordenada na busca do bem comum — que, repise-
se, inclui a realizagao dos fins particulares.

Apesar da importancia atribuida a lei natural, a lei positiva é um ele-
mento indispensavel no pensamento tomista e ndo pode ser ignorada. O ho-
mem é um ser histdrico e sujeito a diversas contingéncias, um ser no tempo e
no espaco. Portanto, a lei natural nao pode ser considerada isoladamente, pois
€ incapaz de dar toda a regulamentacao que a sociedade necessita. A lei posi-
tiva é ndo apenas possivel, é extremamente necessaria (AQUINO, 2015, I-1], q.
91).

As contingéncias das sociedades nado sao ignoradas, pois cabe a lei hu-
mana inclui-las. A afirmacdo de defensores da Lei Natural de que o legislador
somente pode atuar na esfera do indiferente (HERVADA, 2006, p. 63) néo sig-
nifica — ao menos a partir de uma leitura tomista — que a lei humana é irre-
levante ou indiferente para as questoes de direito, isto €, de definir o justo.

Ao contrario, o centro da discussao acerca das leis natural e positiva nao
pode ser reduzida a ideia de que somente a lei natural apresenta um contetido
significativo, enquanto a lei positiva pode ser completamente dispensada. A
compreensdo analégica de Tomds de Aquino coloca a lei positiva como instru-
mento de realizacao espago-temporal do justo. A ordem é viabilizada por meio
da aplicagdo da lei positiva. Contudo, sendo instrumento de concretizacao da
lei natural, ndo pode afronté-la (AQUINO, 2015, I-1], q. 95).

Aliberdade do legislador somente existe naquilo que for indiferente, no
sentido de matéria nao delimitada pela lei natural, como é o caso do corri-
queiro exemplo do sentido das vias para os automéveis (HERVADA, 2006, p.
63; RAMPAZZO, NAHUR, 2015, p. 38). Nos demais casos, por existir uma
igualdade e uma lei que definem o justo por natureza, a lei positiva encontra
balizas que limitam sua atuagao, mas que néo a tornam indtil.

Pois bem, Deus revela seu plano (lei eterna) a humanidade (em geral) e
ao homem (de forma individualizada) por meio da lei natural. Isso funciona
como principios gerais, dependendo de uma concretizacao na sociedade por
meio da lei positiva humana. Nao obstante, para a plena realizacdo da razao
divina outra espécie de lei é necessaria, a lei divina.
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Em sua visdo, quatro motivos tornam necessaria a lei divina. Em pri-
meiro lugar, porque o homem nao esta ordenado apenas a um fim finito, mas
a bem-aventuranga eterna. Em segundo lugar, para evitar a incerteza do juizo
humano, que produz leis contrérias. Em terceiro lugar, apesar de a lei humana
nao poder coibir e ordenar atos interiores, a virtude exige sua adequacao. Por
fim, ndo é adequado ao bem comum que a lei humana puna ou proiba todos
os males, pelo que a proibicao e punicao dos que lhe escapam sao de atribuicao
da lei divina (AQUINO, 2015, I-1I, q. 91).

Esse conceito de lei divina subsite na Histéria de duas formas: a lei an-
tiga e a lei nova. Nao se tratam de leis diversas, e sim de formas distintas de
como a lei divina se deu aos homens — mantendo a mesma espécie (AQUINO,
2015, I-11, q. 91). Diferentemente da lei natural, ligada a criagdo — e, por con-
seguinte, a estrutura natural das coisas —, a lei divina relaciona-se com o plano
de redengdo — dividindo-se entre a fase anterior e posterior a Cristo.

A relacao entre as leis natural, divina e humana aponta para uma sutil
separacdo entre as esferas da religiao e da politica. A lei divina ndo dependera
de uma atuagdo do poder temporal para ser efetivada — exatamente pelos
problemas que visa responder e por tratar de um relacionamento transcen-
dente que diz respeito a Igreja e a Deus. Por outro lado, por sua generalidade,
alei natural relaciona-se intimamente com a positivagdo, pois necessita da exe-
cutoriedade do poder temporal no que diz respeito a comunidade e ao bem
comum (VOEGELIN, 2012, p. 262).

Por fim, o que alguns autores (RAMPAZZO, NAHUR, 2015, p. 127) tra-
taram como sendo outra espécie de lei em Tomés de Aquino, na realidade deve
ser observado como um desvio da lei. Sendo a razado integrante do conceito de
lei, a lei do pecado (da concupiscéncia) em realidade configura-se como uma
deturpagéo, pois ndo contribui nem ao bem comum, nem conduz a finalidade
do homem (AQUINO, 2015, I-1I, q. 91). Esta lei ndo pode ser considerada pro-
priamente lei no pensamento tomista, pois é dever do homem afastar-se dela.

Pelo exposto, a justica relaciona-se intimamente com o direito e a lei,
promovendo uma ligacdo entre esses conceitos. Sendo que o direito e a lei nao
ignoram a importancia do legislador, no entanto néo se resumem as suas de-
cisoes. Afinal, se a justica decorresse apenas do direito positivo, o justo residiria
em aplicar tal lei. Nesse caso, o justo seria uma concessdo do parlamento, do
governo ou da sociedade. Sem o direito natural a justica torna-se uma forma-
lidade.

3. A INSUFICIENCIA DO POSITIVISMO PARA 0S DIREITOS HUMANOS

O Positivismo Juridico nao é uma corrente de pensamento completa-
mente uniforme. Ao contrario, em seu seio muitas teorias foram desenvolvidas
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e o pensamento desenvolvido principalmente por Kelsen (2009) foi aprimo-
rado por Hart (2009) e, atualmente, Raz (2012).

Apesar disso, ha um centro em torno do tal giram todas essas variantes.
Essa ideia central parte da rejei¢io — mais intensa ou mais branda — de um
direito natural, a partir da afirmacdo que o direito é originado pela vontade
humana, quer pela lei, quer pelo costume, quer pelo contrato (HERVADA,
2006, p. 59-60). Portanto, aquela divisao que origina o que é devido a alguém
somente decorre de uma igualdade convencional.

A preocupacao positivista em geral é tornar o Direito uma ciéncia, utili-
zando-se dos padrdes dados pelas ciéncias naturais. Kelsen (2009, p. 85) deixa
claro seu objetivo ao tentar comparar as ciéncias sociais as ciéncias naturais,
buscando objetividade e, consequentemente, cientificidade. Para Bobbio
(1995a, p. 131), o Direito é um fato e ndo um valor, o que permite que o jurista
estude-o como um cientista estuda a realidade natural.

Na sua defini¢do da norma juridica, o positivismo esforca-se, principal-
mente, para diferenciar as diversas espécies de normas existentes, para encon-
trar o conceito da norma juridica. Para Bobbio (2001, p. 147-148), ndo é sufici-
ente a distingado com base em um critério material, como relacao intersubjetiva
ou finalidade. A proposta do positivista é definir como juridica uma norma
conforme o sujeito que a estabeleceu (BOBBIO, 2001, p. 149).

O critério do sujeito define a norma juridica independentemente da
forma que assume ou do fim a que se propoe. Considera-se juridica a norma
posta pelo poder soberano — embora os caminhos utilizados pelos diversos
autores tenha alguma variacdo. Tais normas tornam-se essenciais, pois o poder
soberano detém o monopdlio da forca e, por consequéncia, a capacidade de
fazé-las valer (BOBBIO, 2001, p. 150).

Considerando que nem toda manifestacdo da vontade humana sera ca-
racterizada como lei, é necessario um procedimento especifico para criar uma
norma juridica'. Assim, ao lado das normas de conduta, existem normas de
estrutura ou de competéncia, as quais fixam “as condigdes e os procedimentos
através dos quais emanam normas de conduta validas” (BOBBIO, 1995b, p.
33).

Por consequéncia, para um positivismo classico a estrutura do ordena-
mento juridico firma-se nas ideias de unidade, sistematicidade e completude.
Portanto, sao rejeitados problemas hierarquicos, de antinomia e de lacunas.
Mesmo as dificuldades decorrentes da diversidade de ordenamentos encon-
tram solucdes (formais) — o que asseguraria seguranca juridica (BOBBIO,
1995b, p. 34-35).

! Este é um ponto que Tomas de Aquino j4 havia reconhecido (AQUINO, 2015, q. 90).
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No entanto, a solugdo para todos os problemas identificados, ao final,
encontra a mesma resposta: a soberania estatal. Sobre a pedra fundamental do
Estado esté assentada a unidade, a sistematicidade e a completude do ordena-
mento juridico. Todas as normas, mesmo as particulares, retiram sua validade
do Estado-Soberano, que se caracteriza como a fonte das fontes (BOBBIO, 1995b,
p- 41) — ideia diametralmente oposta a de Tomas de Aquino.

Uma vez que o proprio ordenamento regula o modo pelo qual se devem
produzir as normas, a sua unidade depende de uma norma fundamental que
autoriza todas as demais (KELSEN, 2009, p. 217). Afinal, toda norma pressupode
um (e deriva de um) poder normativo, que também pressupde uma norma
que o autorize a produzir normas juridicas. Logo, no caso do poder consti-
tuinte essa norma pressuposta é a norma fundamental, caracterizando-o como
juridico e servindo como fundamento de validade de todas as normas do sis-
tema (BOBBIO, 1995b, p. 58).

A preocupagao positivista de defender uma norma pressuposta é a pre-
ocupacao de afastar a ideia de que o direito seja fruto unicamente da forga.
Afinal, sem qualquer baliza material, o que restaria ao positivismo seria reco-
nhecer que o mais forte decide o que é juridico ou nado. A ideia de uma norma
fundamental poderia afastar essa conclusao, mas na pratica essa norma nao
garante qualquer materialidade ao direito subsequente. Como consequéncia,
o direito permanece dissociado de qualquer critério de justiga:

A definicao do Direito, que aqui adotamos, nao coincide com a de
Justica. A norma fundamental esta na base do Direito como ele é
(o Direito positivo), ndo do Direito como deveria ser (o Direito
justo). Ela autoriza aqueles que detém o poder a exercer a forga,
mas nao diz que o uso da forca seja justo s6 pelo fato de ser von-
tade do poder originario. Ela da uma legitimagao juridica, nao
moral, do poder. O Direito, como ele é, é expressao dos mais for-
tes, nao dos mais justos (BOBBIO, 1995b, p. 67).

No entanto, essa proposta acaba por contradizer os objetivos dos direi-
tos humanos, de uma luta contra a opressao estatal e uma garantia juridica
para o individuo nao criada pelo poder do legislador. Esse problema surge
principalmente em razdo da recusa do carater juridico a qualquer fundamento
nao positivado.

Dentro de uma 6tica positivista os documentos internacionais podem
suprir uma discussdo por fundamentos. No entanto, ao menos quatro razoes
levam & busca por esse fundamento (ROBLES, 2005, p. 1-2). Em primeiro lugar,
é absurdo defender um valor sem saber o motivo. Em segundo lugar, um fun-
damento delimita um contetddo concreto ao que se denomina “Direitos Hu-
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manos”. Em terceiro lugar, ndo é possivel apresentar uma teoria sobre os di-
reitos humanos sem fundamenta-los. Por fim, para a efetivacdo de direitos é
indispensavel a existéncia de ideias claras.

Da necessidade de fundamentacdo também se conclui que nem tudo
pode ser denominado “Direitos Humanos”. Da exposicao de um positivista
como Bobbio (2004, p. 15-16) qualquer pretensao amplamente aceita e defen-
dida, uma vez positivada, pode ser considerada como essa espécie de direito.
Em esséncia, ndo se pode extrair uma distingdo positivista entre os direitos em
geral e os direitos humanos.

O principal contrassenso em uma posicao positivista acerca dos direitos
humanos — como a de Norberto Bobbio (2004, p. 4)— é ao mesmo tempo de-
fender esses direitos como fruto da inversao na relacao individuo-Estado, mas
condicioné-los ao reconhecimento pelo Estado ou pela Comunidade Interna-
cional. A defini¢do do que sdo direitos humanos, portanto, permanece sujeita a
decisao de um corpo politico.

O paradoxo é autoevidente quando percebemos que no Positivismo Ju-
ridico nada resta ao individuo sem o Estado ou sem a Comunidade Internaci-
onal. De forma involuntaria e inevitavel retorna-se ao ponto de partida: sem a
comunidade o individuo ndo tem mais do que meros desejos e pretensoes sem
eficacia — pois esta depende do poder politico.

Nesse sentido, interessante observar o ceticismo positivista em relagdo
a um direito inerente ao homem ou que possa existir antes e independente de
qualquer benevoléncia do Estado — nocao essa que foi o germe histérico do
conceito de direitos humanos:

Falar de direitos naturais ou fundamentais, inaliendveis ou invi-
olaveis, é usar formulas de uma linguagem persuasiva, que po-
dem ter uma fungdo pratica num documento politico, a de dar

N

maior forga a exigéncia, mas nao tém nenhum valor tedrico,
sendo portanto completamente irrelevantes numa discussao de
teoria do direito (BOBBIO, 2004, p. 6).

Essa conclusédo parte de uma premissa positivista de que todos os direi-
tos criados pela vontade humana possuem o mesmo fundamento de validade:
o poder soberano. No entanto, se o fundamento da liberdade e dos demais
direitos é a norma positiva — quer de um Estado, quer em ambito internacio-
nal —, ndo ha motivo para afirmar um deles como mais fundamental, se ndo
baseado em um critério de hierarquia (formal) das normas — o que reduz a
importancia dos direitos humanos.

Prosseguindo, em sua concepcao positivista, Bobbio (2004, p. 72-73) as-
sume que, se um direito ndo é afirmado pela legislacio e, simultaneamente,
dotado de efetiva aplicacdo, ndo passa de mera obrigagao moral ou, no méa-
ximo, politica. Em tal situacdo, sem positivacdo plena (legislada e efetivada),
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os direitos humanos seriam uma carta de intengbes, sustentada unicamente
pela opinido publica.

Na pratica, essa ideia reduz os direitos humanos a um instrumento de
retérica internacional ou nacional:

Partilho a preocupacao dos que pensam que chamar de “direitos”
exigéncias (na melhor das hipéteses) de direitos futuros significa
criar expectativas, que podem nao ser jamais satisfeitas, em todos
0s que usam a palavra “direito” segundo a linguagem corrente,
ou seja, no significado de expectativas que podem ser satisfeitas
porque sao protegidas.

Por prudéncia, sempre usei, no transcorrer desta minha comuni-
cagao, a palavra “exigéncias” em vez de “direitos”, sempre que
me referi a direitos nao constitucionalizados, ou seja, a meras as-
piracdes, ainda que justificadas com argumentos plausiveis, no
sentido de direitos (positivos) futuros (BOBBIO, 2004, p. 72).

Quando o positivismo reduz os direitos humanos a exigéncias de posi-
tivacao de determinadas pretensdes em um ordenamento (BOBBIO, 2004, p.
74), estd novamente a condicionar esses direitos a vontade do Estado. Nao pas-
sam de um conjunto de argumentos, que, se nao positivados e aceitos pelo
Poder Estatal, interessam somente a tedricos.

Tal posicao, portanto, desloca os direitos humanos do juridico para o
exclusivamente politico. Afinal, sem o reconhecimento pelo Estado a discussao
nao é juridica, e sim sobre pautas politicas — néo vinculantes — para o funci-
onamento das institui¢ces puiblicas. Sem essa decisdo estatal nada existe:

Uma coisa é ter um direito que é, enquanto reconhecido e prote-
gido; 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 ob-
jeto de discussdao de uma assembleia de especialistas, em objeto
de decisdao de um 6rgao legislativo dotado de poder de coercao
(BOBBIO, 2004, p. 77).

Como consequéncia, os direitos humanos seriam uma semente que ape-
nas cresce no fértil solo do Estado de Direito. Somente em um Estado compro-
metido com a observancia das normas (tanto internas, quanto internacionais)
e que possui uma estrutura capaz de efetiva-los (ao menos progressivamente)
podem ser reconhecidos direitos humanos. Mal comparando, é como a Teoria
da Justica de Rawls (2008, p. 560), que somente € aplicavel em uma sociedade
bem-ordenada.

Nao obstante, quem mais necessita da protecao dos direitos humanos
em face do Poder Publico é o povo de um Estado de nao direito, no entanto
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sdo exatamente esses que se recusam a aceitar limites ao seu poder. E mais, sdo
esses Estados que rejeitam as normas internacionais.

No entanto, existe uma questdo ainda mais profunda nao respondida:
e se a luta por esses direitos nao for vitoriosa circunstancialmente, as pretensdes
de direitos nada significaram? Antes da II Guerra Mundial a proibicao da tor-
tura, dos tratamentos cruéis e do genocidio era despida de carater juridico?
Antes do reconhecimento dos direitos civis dos negros americanos nao exis-
tiam direitos?

O problema dessa visao positivista do Direito é que ao tratar os direitos
humanos afastados de uma nocao de Lei Natural acaba por negar a possibili-
dade de rejeicdo a um sistema normativo que ndo os reconheca (NINO, 2011,
p- 27). Como consequéncia, eles ndo servem para impugnar juridicamente um
ordenamento positivado — a menos que também sejam positivados, o que é
paradoxal.

E ainda que seja admitido que a positivagao internacional é suficiente,
essa ideia continua reduzindo os direitos humanos a um ato de vontade ou de
desejo da reuniao de Estados. Considerando o ceticismo positivista, ndo existe
essa coisa chamada “Comunidade Internacional” de uma maneira transcen-
dente e que consolida as melhores ideias de justo, bem e paz. O que existe é a
reunido de Estados soberanos em organismos internacionais.

O condicionamento do reconhecimento de direitos humanos a aprova-
¢ao de documentos internacionais é reconhecer que uma votacao — que pode
ser marcada por fatores contingentes — tem a capacidade de dizer quais sdo
os direitos mais bésicos do ser humano. Sao os proprios Estados decidindo
voto a voto o que irdo aceitar como limites ao seu poder e como compreendem
a dignidade humana.

A busca por um fundamento € a busca por algo além da lei positiva que
justifique a defesa desses direitos. E a busca por uma base sélida que proteja o
homem contra mudancas eventuais no consenso. Jacques Maritain (1966, p.
83), que participou da comissao de elaboragdo da Declaragdo Universal, é en-
fatico ao rejeitar a defesa dos Direitos Humanos por uma 6tica positivista:

O fundamento filos6fico dos Direitos do Homem é a Lei Natural.
Lamento nao podermos encontrar outra palavra! [...]. Eles [os cri-
ticos] deveriam, entretanto, lembrar-se de que a histéria dos di-
reitos do homem esta ligada a histéria da Lei Natural, e que o
descrédito em que, por certo tempo, o positivismo langou a ideia
da Lei Natural, provocou inevitavelmente um descrédito seme-
lhante para a ideia dos direitos do homem.

Nesse sentido, Strauss (2014, p. 3) explica que o Positivismo reduz o Di-
reito as decisoes dos legisladores e dos tribunais. Logo, seria a manifestagdo de
determinadas preferéncias, o que acarreta a permissibilidade de qualquer ato
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(STRAUSS, 2014, p. 6). Somente o que o Estado ou a ONU disserem — e tudo
aquilo que eles disserem — que é direito humano serd efetivamente direito.

Por isso, a defesa dos direitos humanos a partir do Positivismo Juridico
conduz a diversos problemas e, ao fim, a inutilidade juridica desse conceito. E
necessaria uma proposta assentada em outra concepgao de direito e de lei.

4, UMA PROPOSTA DE FUNDAMENTACAO EM TOMAS DE AQUINO

A partir da delimitacao da Filosofia do Direito de Tomds de Aquino e da
crise dos direitos humanos em uma légica positivista é possivel formular uma
proposta de fundamentagao nos conceitos tomistas de Lei Natural e de Direito
Natural. Nao apenas isso, como também a relagdo destes conceitos com as
ideias de pessoa humana e comunidade politica.

De inicio, deve ser observado que Tomas de Aquino separa as esferas
natural e sobrenatural da teologia. Isso permite que a parte natural seja inte-
grada num sistema humano sob a autoridade da razao e que a Revelagao e a
Igreja ocupem-se da esfera do sobrenatural. Tal divisao permite a apropriacao
do pensamento filos6fico tomista independentemente do critério de fé, pois a
razao caracteriza o homem e é capaz de chegar a verdade (VOEGELIN, 2012,
p. 244).

Partindo dessa premissa, na concepgao de Tomas de Aquino o direito
nao é pura subjetividade — quer como interpretacao, quer como ato de poder
de um sujeito (como o legislador). Ao contrario, o direito pode ser conhecido
por intermédio da razdo, ndo apenas por ser criado pela vontade humana (di-
reito positivo), mas principalmente porque a razao consegue entender a igual-
dade decorrente da natureza. Portanto, o justo € objetivo, o que faz com que a
positivacdo possa ser limitada pelo direito natural.

Desse pensamento pode ser extraida a principal exigéncia dos direitos
humanos — como proclamados nas diversas modernas declaragoes de direitos
(francesa, americana e universal) —, segundo a qual a soberania de um Estado
nao pode criar todo e qualquer direito. Esses direitos partiram exatamente da
compreensdo de que nem toda vontade do Estado configura-se propriamente
como direito, pois o Estado também esta limitado pela natureza das coisas —
no caso, pela natureza das pessoas.

O pensamento de Tomas de Aquino é essencial para fundamentar e es-
clarecer essa limitacdo. Em sua visdo era primordial distinguir o natural do
convencional. A diferenca entre o que é necessério e o que é contingente marca
a separacao entre a lei humana e a lei natural (RAMPAZZO, NAHUR, 2015, p.
11). Como conclusao, o poder humano nao pode tudo, pois ha uma verdade
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objetiva na realidade, prépria das coisas como elas sao (de modo natural e ne-
cessario).

Sendo que, a considerar que o jurista tem a fungdo de aplicar o direito e
nao simplesmente a lei, ele deve buscar o resultado justo (o direito) por todos
os meios disponiveis — ainda que isso implique a nao aplicacdo da lei positiva.

Aquino é enfatico ao afirmar que “toda lei humanamente imposta tem
tanto de razao de lei quanto deriva da lei da natureza. Se, contudo, em algo
discorda da lei natural, ja ndo seréa lei, mas corrupcao de lei” (AQUINO, 2015,
I, g. 95). Como critério de validade das leis positivas, seu pensamento fun-
damenta inclusive quando cortes de direitos humanos reputam determinadas
leis como a prépria negacdo do direito (CORTE INTERAMERICANA DE DI-
REITOS HUMANOS, 2001).

No entanto, esse posicionamento nao implica que o pensamento to-
mista seja baseado em um universalismo simplério. Realmente, um ponto es-
sencial na discussao atual sobre os direitos humanos é como encontrar uma
solucao entre o universalismo e o relativismo (KLAUTAU FILHO, 2004, p. 36).
No pensamento de Tomaés a solugao é dada por um meio termo existente na
relagdo entre a lei natural e a lei positiva.

Nesse aspecto, sua posi¢ao busca ser harmonica com as forcas histéricas,
considerando que o mundo néo é estdtico — ao contrério, “é, antes, um orga-
nismo de forgas histéricas mutéveis” (VOEGELIN, 2012, p. 249). Para efetivar
a justica é preciso compreender que a realizagao do direito se dd no mundo
historicamente concreto num dado momento. Entéo, fica claro que as leis de-
vem adequar-se ao justo, a natureza, aos costumes, ao lugar e ao tempo
(AQUINGO, 2015, I-11, q. 95).

Portanto, a filosofia tomista nao cai em um relativismo, ao considerar a
igualdade por natureza; mas também nao ignora as contingéncias, ao reconhe-
cer a mutabilidade do mundo. Os direitos humanos poderiam, portanto, con-
siderar as particularidades de cada povo, sem reconhecer que toda manifesta-
cdo cultural é valida — vencendo o despotismo dos costumes. Ao mesmo
tempo, deixariam de servir a um discurso imperialista ocidental para impor
determinado modelo de vida ao restante do mundo.

Essa concepcao permite que as mais diversas comunidades reconhecam
os direitos humanos, aplicando-os da forma possivel no seu contexto particu-
lar. No contexto internacional, a posicdo tomista incentiva a positivagdo dos
direitos humanos que, conforme as circunstancias, podem ser exigidos de to-
dos os paises. No contexto local, os direitos humanos fundamentam a rejeicao
de préticas — ainda que culturais — que se mostram irracionais e lesivas a
pessoa.

1 3 2 ° v. 36.2, jul./dez. 2016



Ora, a lei natural pressupde uma ideia de pessoa humana, que se con-
cretiza principalmente a partir das nogdes de igualdade e alteridade. A visao
tomista é de que a “pessoa humana é um ser concreto, individual, racional e
social” (RAMPAZZO, NAHUR, 2015, p. 134). O centro dessa ideia é de que os
homens sao criaturas racionais.

A alma do ser humano caracteriza sua unidade substancial, que é con-
creta por existir efetivamente. Ele é um ser que busca o bem nao por instinto,
como as criaturas irracionais, mas por intermédio de sua liberdade. Por ser li-
vre, 0 homem pode fazer escolhas, decidindo com base em sua razao. A von-
tade, nesse sentido, ndo é um impulso, pois é guiada racionalmente (RAM-
PAZZO, NAHUR, 2015, p. 15).

Como conclusdo, a pessoa nédo é criada pelo direito positivo, por ser an-
terior a ele — e seu fundamento (HERVADA, 2006, p. 54). O direito existe em
razao da pessoa humana, o verdadeiro fundamento da titularidade de direitos.
Hervada (2006, p. 77) assim descreve esse paradoxo da criagdo do sujeito de
direitos pelo proéprio direito:

Dizer que a condigao de sujeito de direito é dada pela lei humana
é uma afirmacao vazia por sua radical impossibilidade: o homem
daria a si mesmo a poténcia (a capacidade para o fato cultural) e
o ato (o fato cultural), o que suporia nele um poder criador em
sentido estrito (tirar algo do nada), coisa impossivel.

Portanto, é necessario que o direito natural assegure essa condicao de
titular para que possam ser criados e gozados os direitos positivos. Logo, a
igualdade entre os homens nao reside na lei humana, e sim em razao da natu-
reza das coisas. A humanidade foi dotada pelo criador de uma igualdade, por
analogia (RAMPAZZO, NAHUR, 2015, p. 12).

Sendo a justica uma virtude relacional, tal igualdade exige alteridade.
Isto é, o direito exige o reconhecimento da pessoa do outro e de sua condicao
de sujeito de direitos, que constituem deveres para os demais. H4 um vinculo
de reciprocidade na comunidade que faz com que cada um espere ser tratado
como pessoa humana, do mesmo modo como é capaz de tratar o outro (RAM-
PAZZO, NAHUR, 2015, p. 133-134).

Portanto, h4 o reconhecimento de que o eu estd em débito com o outro
— deve aquilo que é justo —, que possui a mesma natureza de sujeito de di-
reitos. A virtude e a racionalidade, assim sendo, exigem o reconhecimento do
outro, o reconhecimento do direito do outro e, por fim, a entrega ao outro da-
quilo que lhe pertence, o que realiza o justo.

Essa igualdade nao trata os seres humanos de forma abstrata, ao contra-
rio, considera suas particularidades. Isso, pois a justica consiste nao em criar a
identidade entre as pessoas na forma de um igualitarismo, e sim a equivaléncia
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que considera a diferenca entre as pessoas (HERVADA, 2006, p. 31). Deve ser
dado aquilo que é devido, ndo a mesma coisa a todos. Dar o devido pressupoe
consideragdo da pessoa com suas individualidades, e ndo descolada de seu
contexto.

Como é possivel concluir, esses conceitos de pessoa, alteridade e igual-
dade vao ao encontro dos direitos humanos. A defesa tomista de ser humano
atende o estrito objetivo das declaragdes de direitos ao dirigir o Estado e o po-
der politico a tutela da pessoa. Mais, a sociedade e as demais pessoas tornam-
se codevedoras do respeito e da garantia dos direitos dos demais, pois essa é
uma exigéncia e uma decorréncia da humanidade compartilhada entre os ho-
mens (BARZOTTO, 2010, p. 64).

Embora no pensamento antropolégico de Tomas de Aquino o homem
constitua uma unidade, a sua plenitude somente é alcangada em comunidade.
As capacidades racionais da pessoa ndo se desenvolvem de forma plena isola-
damente ou apenas em familia (VOEGELIN, 2012, p. 253).

Sendo que diferentemente da concepgao de Thomas Hobbes (1993, p.
175) — o pai do positivismo politico moderno —, essa comunidade é marcada
pela liberdade dos homens. Essa liberdade deve ser utilizada na busca do bem
comum, pelo que a comunidade é cooperativa (VOEGELIN, 2012, p. 254-255).
Sendo assim, cada um deve a sociedade sua cota de participacao na obtencao
do bem comum, o que constitui o dever de justica de cada cidadao, que esta
fixado na lei (HERVADA, 2006, p. 89-90).

Nesse sentido, nao pode ser afirmado que os direitos humanos contem-
porédneos estao afastados do pensamento tomista em razao de terem sido pen-
sados como mecanismos de defesa contra o Estado Moderno. Embora o con-
ceito de soberania estatal existente ao tempo das principais declaragdes de di-
reitos dos séculos XVIII-XX nao tivesse sido desenhado na época de Tomas de
Aquino, o conceito de comunidade politica ndo pode ser considerado comple-
tamente dissonante.

Alias, Eric Voegelin (2012, p. 269) ja identifica em Toméas de Aquino as
bases que vao determinar a histéria politica do Ocidente, como “o povo orga-
nizado com constitui¢do, a sociedade comercial burguesa, o espiritualismo da
Reforma e o intelectualismo da ciéncia”.

Efetivamente, no pensamento tomista a comunidade tem um papel re-
levante de buscar o bem comum. Sendo assim, ndo busca o bem de um, de
alguns ou da maioria, e sim de forma geral (RAMPAZZO, NAHUR, 2015, p.
11). Portanto, é uma sociedade onde o justo é observado e onde as virtudes
sdo incentivadas. O fundamento da autoridade nao € a forca bruta e o poder
nao € ilimitado. A lei natural baliza o funcionamento das instituicoes.
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Logo, esse pensamento pode ser ajustado a compreensao atual de Es-
tado. Os direitos humanos tiveram sua explosao exatamente em contextos de
violacao do justo natural pelo Estado e pelas autoridades, que usaram o poder
e a forca sem observar critérios de bem comum — observe-se que o bem co-
mum néao se confunde com o bem da maioria, como ocorre no utilitarismo —
e sem atender o justo fixado pela lei natural.

Pode ser observado que em Tomés de Aquino a relagdo entre o direito,
a justica e a lei permite o fundamento dos direitos humanos no estrito sentido
em que foram defendidos, como instrumentos para o ajustamento nas relagoes
sociais e, dessa forma, a busca da paz na sociedade (HERVADA, 2006, p. 23). E
tal como a justiga, estes direitos ndo estao voltados a grandes massas indistin-
tamente, mas considera cada relagdo social especifica (HERVADA, 2006, p. 35).
Sendo que nem a justica nem dos direitos humanos devem ser pensados como
utépicos (HERVADA, 2006, p. 10).

5. CONCLUSAO

Em tempos de incerteza, os arquipélagos de certeza garantem ao ho-
mem mais do que seguranca e estabilidade, garantem uma sensacao de paz.
Essa é uma das razdes que torna a positivagdo tdo atraente, por ser mais facil
de manusear do que a exigéncia de um exercicio profundo da razdo. Além
disso, 0 homem se sente no completo controle sobre o justo e o injusto.

No entanto, os direitos humanos vém mostrar exatamente o contrario,
que o direito pode ser um instrumento de grande mal se nao for adequada-
mente controlado e se nao tiver um fundamento sélido. E isso nédo é suficien-
temente respondido afirmando que o direito é fruto unicamente da vontade
humana. E necessario, portanto, buscar as razoes assentadas no justo natural.

Nesse sentido, é possivel perceber que a compreensdo do positivismo
juridico segue o oposto do pensamento de Tomdas de Aquino. Como visto,
quando o positivismo restringe os direitos humanos a positivagdo dos Estados
ou da Comunidade Internacional, acaba por nulificar o conceito que foi histo-
ricamente desenhado. O positivismo acaba exatamente na confusdo entre o
ideal e o direito.

Uma proposta de fundamentacdo dos direitos humanos precisa abrir
mao do positivismo e adotar uma lei positiva como entendida pelo tomismo.
Efetivamente, o pensamento de Tomés de Aquino anuncia os direitos huma-
nos na exata medida em que nao confunde o que é devido com aquilo que as
pessoas reivindicam. Enquanto uma pretensdo tem por fundamento argu-
mentos que néo a justiga, um direito existe por ser devido, por ser objeto da
justica. A igualdade natural da humanidade tem como consequéncia mais do
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que pretensdes simpaticas a opinido ptiblica; tem como consequéncia direitos
minimos.

Para concluir, é valido um exemplo: a vida é uma pretensao ou um di-
reito? A luz do positivismo é uma pretensio que passa a ser direito se acolhida
por uma decisdo politica. Por sua vez, a resposta de Tomés de Aquino — que
é exatamente a luta dos direitos humanos — é de que a vida é devida a pessoa.
Sendo devida, é um direito e, portanto, é dever da comunidade, das autorida-
des e dos demais reconhecé-lo e assegurd-lo — pois estdo em débito em relagao
aele.

Em sendo assim, os direitos humanos encontram um firme fundamento
no pensamento tomista, pois Tomds de Aquino foge do subjetivismo que re-
duz todo o direito a uma decisdo da vontade humana. Também se afasta do
ceticismo que nega que a lei natural possa ser objetivamente conhecida. Por
fim, seu pensamento nao cai no normativismo que equipara o direito a lei.
Portanto, sem desconsiderar a relevancia da lei positiva, os direitos humanos
poderiam enfrentar as principais violagdes a pessoa, que muitas vezes sao per-
petradas pela letra da lei.
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1. INTRODUCAO

A ordem juridica civil brasileira vigente a partir do inicio do século XX,
ainda por influéncia das ideias oitocentistas, foi marcada pela valorizacdo do
patrimonio em detrimento da pessoa. O Cédigo Civil de 1916, em normas re-
lacionadas ao direito de familia, trazia aspectos patriarcais marcantes e ver-
sava majoritariamente acerca do casamento e seus reflexos patrimoniais.

As muitas mudancas sdcio-politicas ocorridas no mundo, com reflexos
sobre o Brasil, influenciaram as normais civis, em especial, aquelas relativas
ao direito de familia, decorrentes da dissolubilidade do matrimdnio, das mu-
dancas nas relacdes de género, com a emancipagdo da mulher, as novas for-
mas de familia, tudo importando na valorizagdo da pessoa. Tais mudancas
influenciaram o texto da Constituicao Federal de 1988 — apelidada de “Cons-
tituicdo cidada” — que inaugurou uma nova ordem politico-social-juridica:
o Estado Democratico de Direito, que tem em seus fundamentos a dignidade
da pessoa humana.

O principio da dignidade é inerente a prépria condicio humana, do
qual decorre a titularidade de direitos a serem respeitados pelo Estado e
pelos particulares. Enunciado como base do Estado Democratico de Direito, o
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da reptblica brasi-
leira, é a base para a interpretacao do direito civil.

A Constituicao Federal, tradicionalmente restrita as normas relativas
a organizagdo do Estado, ao valorizar aspectos existenciais fundamentados na
dignidade da pessoa humana, trouxe para a ordem constitucional os pardme-
tros de interpretagdo do direito civil, marcando um fendmeno denominado
de constitucionalizagdo do direito civil, com a prevaléncia das questdes exis-
tenciais sobre as patrimoniais. Nesse sentido, a doutrina juridica contempora-
nea criou a novel nomenclatura Direito Civil-Constitucional para referenciar-
se a esta aproximacao entre pessoa e patrimonio.

O Codigo Civil de 2002 inicia-se com o Livro “Das Pessoas”, no qual em
seus primeiros artigos define a capacidade para os atos da vida civil.
Entretanto, recentes alteragdes decorrentes da Lei n® 13.146 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia), de 06 de julho de 2015, revogou incisos I, Il e Il do
art. 32, e alterou o art. 4° e seus incisos Il e III, e pardgrafo tinico. Em suma,
essas alteracbes mantém como absolutamente incapazes apenas os menores
de 16 anos, e como relativamente incapazes, as pessoas com idade entre
dezesseis e dezoito anos, os ébrios habituais e viciados em téxicos, os que por
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causa transitéria ou permanente ndo puderem expressar vontade e os prodi-
gos.

Uma das principais alteragdes na capacidade civil da pessoa com defi-
ciéncia, no entanto, refere-se a presungao de autonomia para decidir questoes
existenciais da vida, ou seja, mantém-se, em regra, as faculdades para casar,
trabalhar, testemunhar, votar e praticar atos de vontade da vida diéria. Isso
para a pessoa com deficiéncia, que pode ou nao ser idosa.

No que se refere a pessoa idosa, ndo hd nos artigos especificos do
Codigo Civil — art. 32 e art. 42 — qualquer limitagdo, em razdo de idade, a
sua capacidade civil. A Lei n?10.741 (Estatuto do Idoso), de 12 de outubro de
2003, consagra que o direito ao respeito a pessoa idosa compreende a invio-
labilidade de sua autonomia.

Entretanto, o artigo 1.641 do Cédigo Civil de 2002, em seu paragrafo
segundo, torna obrigatério o regime de separacdo de bens ao casamento de
pessoa com mais de 70 anos. Este dispositivo limita a autonomia da vontade
do idoso para optar pelo regime de bens que lhe aprouver. Questiona-se:
subsiste razao justificadora da aplicabilidade do artigo 1.641 do Cédigo Civil
de 2002, ante as novas alteragcbes na capacidade trazidas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, e principalmente, com os direitos previstos no Esta-
tuto do Idoso, notadamente quanto ao exercicio de sua autonomia?

O presente artigo pretende discutir, por meio de pesquisa bibliogréfica
e jurisprudencial qualitativa, conceitos de capacidade civil e autonomia pri-
vada da pessoa com mais de 70 anos em contraponto a imposi¢do do regime
de separacgdo obrigatéria de bens disposto no artigo 1.641, § 22, do Cédigo
Civil. Acrescentam-se a discussao, ideias acerca da dignidade da pessoa hu-
mana e direitos da personalidade, que sao tematicas inerentes ao exercicio da
capacidade e autonomia plenas do individuo.

2. DO CONTEXTO JURIDICO DA PESSOA IDOSA NO BRASIL

O envelhecimento é um processo encarado de forma distinta por mul-
tiplas culturas mundiais. Nao obstante a valorizagdo do “velho” como o
grande sabio, presente em algumas culturas, pode-se observar que, na socie-
dade moderna ocidental, a velhice tem, muitas vezes, um aspecto demerito-
rio.

Na sociedade contemporanea tem surgido, a respeito do idoso, a supe-
ragdo do pré-conceito de que a velhice seria algo ruim. No ambito da lingua-
e

gem, sao criados novos titulos a categoria, tais como “terceiraidade”, “melhor
idade”, “feliz idade”, “maturidade”, cuja adogao de tais termos produzem
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efeitos no combate aos preconceitos quanto a velhice, demonstrando que se
trata de uma fase ativa e repleta de realizagdes.

A valorizagao social da pessoa idosa coincide com um aumento na taxa
de crescimento desta parcela da populacdo. A humanidade tem passado por
um crescimento progressivo na quantidade de pessoas idosas que é mais ra-
pido e acentuado do que o da populagdo em geral. A populagao brasileira
segue a mesma progressao. Conforme estimativa disponibilizada pelo Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), neste ano de 2016, 8,17% da
populagdo brasileira é de pessoas com mais de 65 anos de idade, ja4 em 2030,
estima-se que o percentual seja de 13,44%.

No ambito do direito brasileiro desenvolvem-se cada vez mais estudos
acerca do Idoso. Desde a década de 1930, as Constituicoes traziam mencgoes
aos idosos, porém, restringindo-se a relagoes trabalhistas e previdenciarias.
A Constituicdo Federal de 1988, em sua perspectiva de valorizacdo da digni-
dade da pessoa humana e de igualdade para todos, atribui a familia, a socie-
dade e ao Estado a tutela da pessoa idosa, que se realiza no amparo, na defesa
da dignidade e bem estar, assegurando-se a participacio na comunidade e ga-
rantindo o direito a vida.

A tutela constitucional estendida a pessoa idosa por sua condicao hu-
mana especial — em razdo da idade — carecia de regulamentacao especifica,
que ocorreu, em um primeiro momento, com a Lei n® 8.842, de 04 de janeiro
de 1994, que dispde acerca da Politica Nacional do Idoso.

A Politica Nacional do Idoso considera-o como a pessoa maior de ses-
senta anos de idade e tem como objetivo assegura-lo de seus direitos sociais,
em especial a autonomia, integragao e participacao efetiva na sociedade. Essa
politica impulsionou a promocao da ideia de envelhecimento saudéavel como
principal meta a se alcancar, destacando a importdncia da prevencédo de do-
encas, a manutencao, melhoria e recuperagao da capacidade funcional dos
idosos e principalmente a garantia de permanecer no meio em que vivem.
Entretanto, no final da década de 1990, constatava-se que a Politica Nacional
do Idoso nao fora efetivamente implantada.

A década de 1990 reuniu grandes movimentos internacionais de pro-
mogao dos direitos dos idosos, que unidos a ineficacia da Politica Nacional do
Idoso, fortaleceram militdncias em prol da elaboracao de legislacao voltada
para o idoso no Brasil.

Vale ressaltar que a Organizacdo das Nagoes Unidas (ONU) promoveu
fortemente os direitos dos idosos, iniciando com a Assembleia Mundial sobre
o envelhecimento, em 1982, que produziu o Plano de Ac¢do Internacional de
Viena sobre o Envelhecimento. Em 1991, a Assembleia Geral da ONU adotou
o Principio das Nagoes Unidas em Favor da Pessoa Idosa, que enumerava
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direitos dos idosos, dentre eles: independéncia, autorrealizacdo e digni-
dade. Em 1992, a Conferéncia Internacional sobre o Envelhecimento reu-
niu-se para dar seguimento ao Plano de Acdo, adotando a Proclamacdo do
Envelhecimento. No final da década, em 1999, foi declarado o Ano Inter-
nacional do Idoso.

Nesse contexto de influéncia internacional de politicas que efetivem
a tutela a pessoa idosa, que ja encontrava amparo no art. 230 da Consti-
tuicdo Federal de 1988, e com o fito de complementar as disposi¢es da
Politica Nacional do Idoso, editou-se a Lei n® 10.741, de 1° de outubro de
2003, que dispoe sobre o Estatuto do Idoso.

1.1. O Estatuto do Idoso

O panorama mundial de tutela da pessoa idosa e o crescimento desta
parcela da populagdo no Brasil culminaram com a edigao do Estatuto do
Idoso, que com 118 artigos, objetiva criar condigdes para a existéncia real de
uma sociedade para todas as idades, visando otimizar mandamentos consti-
tucionais como dignidade da pessoa humana e vedagao a discriminacao.

O Estatuto do Idoso, sendo a norma especifica vigente, enuncia um con-
ceito juridico de idoso, em seu artigo 12, ao afirmar que se destina a regular os
direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a sessenta
anos. Entretanto, esta definicao é passivel de criticas, pois, do ponto de vista
biolégico, o critério para a acepgao da velhice é caracterizado por sinais de
incapacidade fisica, cognitiva ou mental, ndo havendo um divisor de aguas
claro entre as fases da vida. A ideia de envelhecimento vinculada ao declinio
fisico e mental era corroborada pelas ciéncias médicas, por exemplo, em teses
defendidas na Faculdade de Medicina do Rio de Janeiro, no inicio de século
XX.

A fixagdo de uma idade a partir da qual, por definicao legal, uma pes-
soa torna-se idosa, tem relacdo com a garantia de direitos, independente-
mente do estado de satde do individuo. A idade avancada nao é mais siné-
nimo de deficiéncia, seja motora ou psiquica. O direito ao envelhecimento
juntamente com a garantia de direito a satde, enunciados como direitos
fundamentais pelo Estatuto do Idoso, exprimem o ideal contemporaneo de
incentivo a geracoes de idosos cada vez mais saudéveis, de forma a desvincu-
lar a idade avangada da exclusdo social, garantindo-lhes direitos.

Nessa perspectiva, o Estatuto do Idoso inclui a inviolabilidade da auto-
nomia da pessoa com idade igual ou maior de sessenta anos como direito ao
respeito. A garantia da autonomia privada compreende o direito a autodeter-
minacao e o livre desenvolvimento da personalidade em condicées de igual-
dade com os demais individuos.
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Entretanto, Justo e Rozendo, em pesquisa no campo da linguagem,
realizada no texto do Estatuto do Idoso, concluiram que, nao obstante a ter-
ceira idade ser considerada uma fase autébnoma, a maioria dos dispositivos da
legislacdo em estudo referia-se a dependéncia e passividade do idoso. Sali-
ente-se que a quantidade de mengdes as situacoes de vulnerabilidade as quais
o idoso pode estar inserido, ndo afastam, de rigor, a sua autonomia e capaci-
dade.

HaA criticas acerca da necessidade da criacdo de um Estatuto especifico,
tendo em vista que o artigo 230 da Constituicdo Federal ja garante tutela sufi-
ciente aos idosos. Perlingiere sugere que a constru¢do de uma normativa ex-
clusiva para o idoso poderia constituir fonte de nova marginalizagdo ao es-
tabelecer distincao entre homens em razao da idade.

Entretanto, como ja se inferiu anteriormente, a regulamentagao dos
direitos da pessoa idosa, que culminaram com a edicdo do Estatuto do
Idoso, decorreu da fraca eficiéncia da Politica Nacional do idoso, unida a um
forte trabalho dos organismos internacionais de protegao a pessoa idosa. E
ainda, seguindo a légica dessa critica, questionaveis seriam também, por ana-
logia, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, pois em ambos dispositivos legais, o sujeito protegido, também ja
seria objeto de tutela pela Constituicdo Federal. Neste sentido, Bomtempo
contribui afirmando:

[...] o Direito deve atuar no sentido de promogao dos direitos
daqueles que em situagbes de vulnerabilidade merecem uma
atencao especial. A mudanga do tempo na sociedade, como o é
encarada a velhice, também deve ter sua atengao juridica, de
modo a garantir autonomia e dignidade aos idosos.

E inquestionavel que o Estatuto do Idoso trouxe contribuigoes efetivas,
as quais podem ser observadas no dia-a-dia das cidades brasileiras, tais como
acesso gratuito aos transportes coletivos ptblicos urbanos e semiurbanos com
reserva de assentos preferenciais para idosos maiores de 65 anos e atendi-
mento preferencial junto aos érgéos publicos e privados prestadores de ser-
vigo a populacdo, dentre outras. Os direitos existenciais da pessoa idosa, tais
como a dignidade, o exercicio de iguais liberdades e a inviolabilidade da au-
tonomia, também sdo promovidos pelo Estatuto do Idoso.

Portanto, pode-se assegurar que o Estatuto, ao promover protecao es-
pecial a pessoa idosa, de rigor, ndo visa limitar o exercicio da autonomia pri-
vada do idoso, mas ao contrdrio, assegurar o livre desenvolvimento da perso-
nalidade da pessoa idosa.
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3. 0 ATUAL PANORAMA DA CAPACIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Entende-se como capacidade a aptiddo que a pessoa possui para adqui-
rir e exercer direitos. No ambito do Direito, a capacidade é a medida juridica
que realiza a personalidade. No Cédigo Civil brasileiro, as disposi¢des acerca
da capacidade encontram-se abordadas no Livrol — Das Pessoas, Titulo I
— Das Pessoas Naturais, Capitulo I — Da Personalidade e Da Capacidade.
Quer-se dizer que esta matéria estd intimamente ligada a personalidade e
inicia as disposi¢bes do Cédigo Civil.

A capacidade pode ser de direito — em que a pessoa adquire direitos,
podendo ou nao exercé-los — ou de exercicio — para exercer seu préprio di-
reito. A regra geral enunciada no Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 12, é a
de que toda pessoa € capaz de direitos e deveres. Entretanto, os artigos 3°
e 4° do Codigo Civil vigente enunciavam limitagdes a capacidade de pessoas
com deficiéncia, ébrios habituais e viciados em téxicos, prédigos, entre outros.
Ou seja, todas as pessoas possuem capacidade de direito, mas nem todas pos-
suem a capacidade de exercé-los.

A recente Lei n® 13. 146, de 06 de julho de 2015 — Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia — trouxe significativas alteracdes a capacidade no
Cédigo Civil de 2002. Esta lei alterou o rol de pessoas absolutamente (art. 3,
CC/2002) e relativamente (art. 42, CC/2002) incapazes, retirando o individuo
portador de deficiéncia, ou seja, tornando-o, em regra, capaz de exercer todos
os seus direitos.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia objetiva assegurar o direito ao
exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢bes com as demais
pessoas, ou seja, as pessoas com deficiéncia s6 serdo interditadas para rela-
¢Oes negociais e patrimoniais, mantendo-se a capacidade plena para as situ-
agOes existenciais, tais como casar, votar e trabalhar. Mesmo para interdicao
com efeitos apenas sobre relacdes patrimoniais, ha a necessidade de avaliacao
biopsicossocial que comprove o comprometimento do discernimento da pes-
soa com deficiéncia para gerir aquela 4rea da sua vida.

Assim como a deficiéncia nao é sindnimo de incapacidade, a “terceira
idade” também nao o é. A vulnerabilidade e a fragilidade do idoso, por si,
justificam o principio da prioridade da pessoa idosa, porém, ndo servem
de argumento para torna-lo incapaz para os atos da vida civil. Perlingiere
corrobora que nao hé justificativa para limitar-se a capacidade de fato doidoso
autossuficiente fundamentado exclusivamente na idade.

Note-se que o Cddigo Civil ndo indica como absolutamente ou relati-
vamente incapaz a pessoa maior de 60 anos, de forma que se encontram
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incluidos na regra geral que é a da capacidade. E ainda, analogicamente, se a
pessoa com deficiéncia psiquica, por exemplo, em regra, é capaz para todos
os atos da vida civil, porque nao o seria o Idoso?

Dessa forma, quanto ao idoso, assim como com relacdo as demais pes-
soas, a capacidade é presumida e a incapacidade deve ser provada nos
casos em que a pessoa idosa ndo goza mais da faculdade de entender e de
querer. Nesse caso, o critério para a relativizagao da capacidade da pessoa

idosa ndo é a idade, mas sim a deficiéncia, que devera seguir as formali-
dades fixadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

4. CONSIDERACOES ACERCA DA IMPOSICAO DO REGIME DE SEPARACAO DE BENS
AO CASAMENTO DE PESSOA COM MAIS DE 70 ANOS DE IDADE

O Codigo Civil de 1916, com seu viés mais patrimonialista, limitava a
autonomia e a liberdade da pessoa com idade avangada na opcéao pelo regime
de bens no casamento. O Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.641, I, man-
teve a regra contida no seu antecessor — Lei n® 3.071, de 12 de janeiro de 1916
— impondo o regime de separagdo de bens ao casamento em que um dos
conjuges possua mais de 70 anos de idade.

Uma alteragao legal ocorreu ainda na vigéncia do Cédigo Civil de 1916.
O Supremo Tribunal Federal editou a Simula n? 377, em 1964, que incluiu
nova regra no regime de separagao legal de bens: comunicam-se os adquiridos
na constancia do casamento. Entretanto, seguiu-se a imposicdo do regime de
bens ao idoso, apenas acrescentando a possibilidade de formagao de meacao
na constancia do matrimoénio.

O Codigo Civil de 2002, por sua vez, optou por manter a restricado na
escolha do regime de bens a pessoa maior de 70 anos — em seu art. 1641, 1I,
alterado pela n° 12.344, de 09 de dezembro de 2010 — sem fazer qualquer
referéncia ao disposto na stmula n® 377 do Supremo Tribunal Federal. Quer-
se dizer: o legislador civil poderia ter reproduzido no texto legal a alteragao
trazida pela simula n® 377 do STF, mas optou por néao fazé-lo, indicando a
manutengdo do formato original do regime de separagéo legal de bens, onde
nao ha qualquer comunicabilidade.

Importante destacar que héa repercussao no direito de heranga do con-
juge sobrevivente quando o regime tenha sido o da separagdo obrigatéria
de bens: ndo terd direito a concorrer com os descendentes na ordem de
vocagdo hereditdria, conforme art. 1.829, I, do Cédigo Civil.

A razao justificadora do enunciado normativo constante no art. 1.641,
I, do Cédigo Civil vigente seria evitar o conhecido “golpe do bat” contra
a pessoa idosa, visando, inclusive, proteger direitos de terceiros. Ora, tal no-
¢do trata a pessoa idosa com similitude a pessoa incapaz, como se néo tivesse
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a faculdade de entender, querer e decidir suas escolhas e sentimentos sem
comprometer seu patrimonio. Neste sentido, Bontempo afirma que ter mais
de 70 anos ndo € sindbnimo de prodigalidade e que ter o direito de fazer o
que bem quiser com o préprio patriménio é um exercicio de autonomia.

Vale ressaltar que, com relacao a protecao do patrimonio do idoso, por
ocasido da doacdo de bens, diferentemente do momento em que contrai ma-
trimonio com idade igual ou maior do que 70 anos, nao ha distingdo entre
ele e outra qualquer pessoa capaz e jovem, uma vez que o limite para a
doacdo sera sempre a impossibilidade de ficar sem meios de subsisténcia, se-
jam bens ou rendas.

Desta forma, pode-se defender que a justificativa da idade para a limi-
tagdo na escolha do regime de bens ao idoso, ndo subsiste no direito brasileiro
contemporaneo, por duas razdes: a primeira refere-se a capacidade de fato do
idoso, que nado deve ser vinculada a sua idade, mas sim as limitagdes intelec-
tiva e volitiva, assunto que vincula primariamente o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, e de forma secundaria o Estatuto do Idoso; a segunda razado é
que o direito das sucessdes, que é matéria mais especifica no caso, ja oferece
tutela ao futuro patriménio dos herdeiros, por exemplo, com a garantia da
“legitima” ou “parte indisponivel da heranga”.

Ainda no direito sucessério, adendo pertinente é o de que a heranca
somente se constitui com a efetiva morte do de cujus. Em razao disso, pres-
supbe-se que a autonomia de uma pessoa plenamente capaz para gerir as
situagdes existenciais e patrimoniais de sua vida, ndo deveria ser tolhida sob
argumentos de protecdo de direitos de futuros herdeiros, cujo direito a su-
cessao estd a depender de um evento futuro, no caso a morte, como
também da confirmacao da qualidade de herdeiro, caso ndo haja sido deser-
dado ou excluido da sucessao.

Outra situagdo que se destaca é a do idoso maior de 70 anos que cons-
titui unido estdvel. Neste caso, nao hé aplicabilidade do art. 1.641, II, do CC/
2002, pois tal dispositivo refere-se ao casamento. Companheiros podem fixar
em contrato escrito o que lhes aprouver acerca dos seus bens e na falta de
pacto prévio aplicar-se-a o regime de comunhao parcial de bens. Assim, é mais
vidvel manter a unido estavel e dispor liviemente sobre seus bens do que con-
verté-la em casamento, submetendo-se a imposicdo de um regime de bens
obrigatorio e limitante. Este panorama no ambito do Cédigo Civil confronta-
se com a Constituicdo Federal de 1988, que em seu artigo 226, § 32, estabelece
que a lei deve facilitar a conversdo da unido estadvel em casamento, uma vez
que, em circunstdncias limitadoras da autonomia da vontade do idoso,
quando a escolha do regime de bens, falha se mostra a intencdo do consti-
tuinte de favorecer a conversao da unido estdvel em casamento.
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O Superior Tribunal de Justica, em decisdao em Recurso Especial, optou
por estender o regime de separagdo obrigatéria de bens a unido estavel em
que um dos consortes era senil, para ndo incorrer em desestimulo ao man-
damento constitucional de facilitar a conversdo das unides estaveis em casa-
mento. Esta decisdo abre precedente negativo: ao invés de revogar a imposi-
¢do da separacao legal de bens, estende sua aplicagdo a unido estavel.

Por sua vez, objetivando otimizar os mandamentos constitucionais no
ambito do Direito de Familia, a I Jornada de Direito Civil elaborou o
enunciado n? 125, no qual propde que o art. 1.641, I1, do Cédigo Civil de 2002
seja revogado por manter preconceito acerca da incapacidade da pessoa que
ultrapassa certa idade e por ndo considerar o aumento na expectativa de vida
com qualidade do brasileiro.

No ambito dos Tribunais de Justica brasileiros, é possivel encontrar
jurisprudéncias que ja reconhecem a inconstitucionalidade do art. 1.641, II,
do Cédigo Civil de 2002, fundamentadas em argumentos como igualdade
e dignidade da pessoa humana, constantes na Constituigao Federal de 1988.

Iniciativa legislativa de revogagdo do art. 1.641, II, do Cédigo Civil de
2002, ja existe. O Projeto de Lei n? 189, apresentado pelo Deputado Cleber
Verde, em 04 de fevereiro de 2015, propde a revogacao do dispositivo que
estabelece a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens no casamento
de pessoa maior de 70 anos de idade. Este projeto de lei visa, inclusive, possi-
bilitar aos ja casados com imposicao do regime de separagao de bens, a alte-
racao para outro regime de bens.

A justificativa do Projeto de Lei n® 189/2015 funda-se, em suma, nos
principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Outra fundamentacdo pertinente constante na justificativa é a constatagao
de que o mérito verte sobre matéria de Direito de Familia, ramo do Direito
Privado, onde os principios da autonomia e da liberdade limitam a interven-
cdo estatal nas relagdes privadas.

O Cédigo Civil de 2002 ao impor adogdo de regime de bens pré-deter-
minado, unicamente em razdo da idade avangada, ndo seguiu a valorizacao
da dignidade, da liberdade e autonomia da pessoa previstas na Constituigao
Federal de 1988. Ao Estado, ndo cabe limitar a autonomia do individuo,
notadamente sobre os aspectos patrimoniais, sob alegacao de que por serem
idosos sao suscetiveis a fraudes. Idosos, de rigor, sdo plenamente capazes para
todos os atos da vida civil.
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5. CONCLUSAO

Na sociedade contempordnea, o envelhecimento ganha uma nova
face. A velhice nao é tratada como algo negativo por esséncia. O envelheci-
mento saudéavel gera novas nomenclaturas, fala-se em: terceira idade, melhor
idade, maturidade, dentre outras. Tudo isso reflete a realidade de que ser
idoso nao é ser incapaz.

No ambito da proépria capacidade civil, o recente Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia representa um marco: a deficiéncia, por si, também nao é
algo incapacitante. A regra é a capacidade do individuo, a excecdo é a inca-
pacidade, que devera ser tratada na medida em que compromete a faculdade
de entender e de querer da pessoa.

A Constituigdo Federal de 1988, ao introduzir a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, e por conse-
quéncia, como base do ordenamento juridico brasileiro, fortalece a protecao
da liberdade do individuo. Assim como indica a igualdade como direito
fundamental, a ser realizado na maior medida possivel, garante-se, por-
tanto, a autonomia do individuo.

O Estatuto do Idoso, por sua vez, tutela o idoso com o tratamento pri-
oritario em muitos aspectos, mas também garante, como direito ao respeito, a
inviolabilidade de sua autonomia. Ndo subsistem mais argumentos pertinen-
tes que sustentem limitagdes no exercicio da autonomia do idoso, fundamen-
tados exclusivamente na idade avancada. Em casos de idoso portador de de-
ficiéncia, a regra serd a aplicagao das disposicoes do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — legislacao mais especifica nesse caso — com seus institutos de
Tomada de Decisao Apoiada e Curatela, e de forma subsidiaria, o Estatuto do
Idoso.

Dessa forma, o artigo 1.641, 1I, do Cédigo Civil de 2002, que determina
a imposicdo de regime de separacdo obrigatéria de bens ao casamento reali-
zado por pessoa maior de 70 anos encontra-se em desconformidade com a
Constituicao Federal de 1988, e com a legislacdo posterior mais especifica (Es-
tatuto do Idoso e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), sendo passivel de re-
vogacao ou, no caso de contestagdo de sua constitucionalidade perante o Su-
premo Tribunal Federal, sofrer interpretacdo conforme.
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INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
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Resumo

O estudo pretende analisar a obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia de custédia pre-
vista em tratados internacionais, em face das disposigoes legais e constitucionais brasileiras e da
jurisprudéncia das cortes nacionais e internacionais. A pesquisa desenvolveu-se por meio de es-
tudo bibliogréfico, documental, legislativo e jurisprudencial, com andlise de obras de referéncia,
normas internacionais, legislagao brasileira e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e
de cortes estaduais. Optou-se um por um recorte que investigasse as relagoes entre a exigéncia da
audiéncia de custddia, a garantia ao o direito fundamental a liberdade de locomocao e a transfor-
magao jurisprudencial e doutrindria brasileira quanto ao status das normas internacionais de pro-
tecao aos direitos humanos. Concluiu-se pela incompatibilidade entre a auséncia de audiéncia de
custddia e os compromissos internacionais firmados pelo Brasil no campo da protecdo aos direitos
humanos, em especial diante da alteragdo da posicdo do STF quanto ao status destes tratados e
convengdes dentro da ordem juridica brasileira.

Palavras-chave

Audiéncia de Custddia. Controle de convencionalidade. Ilegalidade da prisao em fla-
grante. Liberdade de locomocéo.

CUSTODY HEARING, INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS
CONVENTIONS AND THE FREEDOM OF MOVEMENT

Abstract

The study analyzes the obligation to perform the custody hearing provided in interna-
tional treaties, in view of the constitutional and legal provisions and jurisprudence of national and
international courts. The research developed through bibliographical, legislative, documental and
jurisprudential study, with analysis of reference books and articles, international and Brazilian
legislation and the Federal Supreme Court (STF) and state courts jurisprudence. We decided focus
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the investigations in the relationship between the requirement of the custody hearing, to guaran-
tee the fundamental right to freedom of locomotion and the transformation of Brazilian jurispru-
dence and doctrine about the status of the international laws on human rights protection. It was
concluded by the incompatibility between the absence of custody hearing and the international
commitments signed by Brazil in the field of human rights protection, in particular because of the
modifications on the STF jurisprudence about the status of the treaties and conventions in the
Brazilian legal system.

Keywords
Custody hearing. Conventionality control. Prison illegality. Freedom of movement.

1 INTRODUCAO

A realidade do sistema penal e penitenciario brasileiro chama atengao
pelos nameros e por sua baixa capacidade de produzir resultados efetivos na
reducédo dos indicadores de criminalidade e violéncia. Com centenas de mi-
lhares de presos e pouca capacidade de elucidar, investigar, processar e punir,
convive-se com o fenémeno da elevada presenca de presos provisérios man-
tidos por longos periodos sem julgamento ou condenagéo. A criagao das cha-
madas audiéncias de custédias representa assim um elemento novo e polé-
mico num sistema com graves problemas e poucas mudangas reais no hori-
zonte.

Aintroducéo da audiéncia de custddia ocorreu cercada de controvérsias
em multiplas dimensées. Por um lado, existe a clara necessidade de repensar
os limites das politicas que privilegiam o encarceramento, ampliam o ntimero
de presos provisdrios e levam a uma expansdo constante do niimero de pes-
soas em situagao de privacao de liberdade. Como contraponto, surgem criticas
severas a adogao das audiéncias sem a adequada previsao normativa, por meio
de resolugdes e normas internas do Judiciario, e ao risco de se libertar rapida-
mente criminosos perigosos numa cognicao limitada feita nestas audiéncias.
Em meio a todas as opinides divergentes, sobressai um aspecto essencial que
diz respeito a importancia de encontrar formas de reconciliar a atuagao do Es-
tado brasileiro com seus compromissos internacionais no campo dos direitos
humanos.

No cenario brasileiro de redemocratizacdo, consagrou-se o entendi-
mento de que os tratados internacionais sobre direitos humanos eram equipa-
rados a lei ordinéria, mas ap6s o advento da EC n® 45/2004, ganharam a possi-
bilidade de incorporacao no ordenamento juridico com status de normas cons-
titucionais. Esta mudanca pds em evidéncia o questionamento sobre como fi-
cariam os acordos ratificados anteriormente a alteracdo constitucional. Com o
julgamento do Recurso Extraordinério n® 466.343/SP, o STF decidiu que os tra-
tados sobre direitos humanos anteriores a EC n® 45/2004 teriam natureza de
norma supralegal, prevalecendo sobre as leis ordindrias.
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O debate sobre a audiéncia de custédia no pais insere-se, desta forma,
na esfera da previsdo na Convencdo Americana de Direitos Humanos e no
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Apesar de ndo contar com
expressa disposicao na Constituicio Federal e no Cédigo de Processo Penal
(CPP), a audiéncia de custédia reflete de maneira direta as obrigagdes contidas
nos tratados internacionais de direitos humanos.

Diante de tais compromissos o magistrado deveria realizar o controle
de convencionalidade no caso concreto para a adequagdo do ordenamento ju-
ridico brasileiro ao regime internacional de protecdo aos direitos humanos?
Em néo sendo observada a obrigatoriedade da audiéncia de custéddia, a prisao
em flagrante se tornaria ilegal, passivel de ser relaxada pela autoridade judicial
competente?

Esses sao questionamentos importantes decorrentes da situagao viven-
ciada no cotidiano do sistema judicial e policial brasileiro. Uma estrita aplica-
¢do do atual modelo preconizado pelo STF quanto a eficdcia dos direitos hu-
manos e das normas internacionais levaria a um impasse com as praticas que
fundamentam e legitimam o encarceramento no Brasil. A omissao em relagao
ao assunto, além de perpetuar distorcdes e potenciais ilicitudes pode gerar
também repercussoes relevante nos féruns internacionais, especialmente no
ambito do sistema interamericano.

A adogdo da audiéncia de custodia surge, desta feita, como uma via de
transicao das atuais praticas para uma rotina judicial e policial que melhor se
compatibilize com as obrigagdes internacionais assumidas pelo pais e com as
préprias orientacoes jurisprudenciais do STF. Trata-se de um modelo que, em
linhas gerais, ja é utilizado em outras partes do mundo, como nos EUA, e que
encontra na América Latina uma experiéncia ja consolidada no Chile. As ex-
periéncias estrangeiras auxiliam a compreensdo dos processos e acdes exigi-
dos, contudo néo elimina a grande dificuldade de introduzir uma nova dina-
mica tdo contraditéria com as préticas realizadas no sistema penal brasileiro
ha muitas décadas.

Em face das grandes polémicas e desdobramentos, optou-se por recor-
tar o objeto das andlises no presente artigo, centrando-se na discussdo sobre a
liberdade de locomocdo dentro do contexto dos direitos fundamentais. Para
este fim, foi necessario abordar a evolugdo da natureza juridica dos tratados
internacionais no direito brasileiro, com a adocao da teoria do controle de con-
vencionalidade. Por fim, realizou-se o estudo da obrigatoriedade da audiéncia
de custédia no Brasil, analisando a jurisprudéncia da nacional e da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos.
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2 A LIBERDADE DE LOCOMOCAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Podemos conceituar os direitos fundamentais como principios, juridica
e positivamente, vigentes em uma ordem constitucional que revelam a ideia
de dignidade humana de uma sociedade e tornam legitimo um determinado
ordenamento juridico (LOPES, 2001, p.33). Eles sao a expressdo imediata da
dignidade humana, esta insculpida como o fundamento de todos os direitos
fundamentais (Art. 1.2, III, CF/88), ou seja, seu “nicleo essencial intangivel”
(GUERRA FILHO, 2003, p.49).

O termo "direitos fundamentais" teve sua origem em 1770, na Franga,
como resultado do movimento politico e cultural que deu inicio a declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, vindo a alcancar, depois de
muito tempo, um lugar de destaque no constitucionalismo aleméo, de onde
estabelece uma relacio entre o individuo e o estado (PEREZ-LUNO, 1995,
p-30). Assim, em um primeiro momento, os direitos fundamentais foram con-
cebidos verticalmente, ou seja, nas relagdes juridicas entre os individuos e o
Estado, limitando a acdo deste altimo.

Por conta da sua dupla dimensao, os direitos fundamentais sdo consi-
derados ambivalentes, posto que possuem valores de matriz teérica jusnatura-
lista, compreendidos como inerentes a natureza do homem e anteriores a cons-
tituicdo Estado Moderno; de outro modo, em sua raiz tedrica juspositivistas,
como sendo os direitos humanos positivados em um determinado ordena-
mento juridico (LOPES, 2001, p.36). Com efeito, os direitos fundamentais inte-
gram o que se poderia chamar de “esséncia humana”, contudo, esta expressao
pretensamente universal e unificadora exige, para sua compreensao, um olhar
histérico sobre o ordenamento juridico que os expressamente reconheceu.

O homem passou a ser visto como protagonista de sua prépria histéria,
sendo o Direito apenas um instrumento em seu beneficio. Para Ana Maria
D’Avila Lopes (2001, p.35-36):

Essa transformacao repercutiu, sobretudo, no direito penal e pro-
cessual, nos quais se impugnou a tortura como meio para obter
provas ou como sangao, exigindo-se a criagdo de garantias pro-
cessuais na defesa do individuo, mudangas que constituem ante-
cedentes diretos das atuais garantias do devido processo.

Portanto, seguindo a filosofia kantiana, a dignidade (enquanto conceito
central para construgdo dos direitos humanos) tem como fundamento a auto-
nomia. As coisas tém um prego e sdo substituiveis, mas quando a coisa ndo
tiver cotacdo e nao puder ser trocada, possuird dignidade. O homem como ser
racional é fim em si mesmo e nunca o meio para se alcangar outros fins, ainda
que estes sejam, por exemplo, a prote¢do de dezenas, ou, até mesmo, milhares
de outras vidas. (BARROSO, 2010, p.17-18).
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A classificagdo dos direitos fundamentais é controvertida, porém, se-
guindo os ensinamentos de Ana Maria D’Avila Lopes (2001, p. 37) pode-se tra-
car as seguintes caracteristicas: a) normas constitucionais, ainda que nao este-
jam em um dnico livro, ou seja, podem estar fora do texto constitucional (bloco
de constitucionalidade), reconhecidas pelo Estado e ndo propriamente criado
por este (ex. contrato); b) historicidade, na medida em que, por serem normas
positivas, foram desenvolvidas no decorrer da histéria; c) natureza principio-
l6gica do seu enunciado segundo a teoria do Alexy, ja que sao enunciados abs-
tratos que admitem interpretagdes; d) fun¢do dignificadora, na medida em que
possuem a funcao de dignificar o ser humano, protegendo a sua dignidade
(antropocentrismo); e) elementos legitimadores da atuacdo do Estado e dos
particulares, sendo denominados de “termdmetros da democracia”, pois sao
utilizados para avaliar se o Estado e os particulares estdo respeitando os direi-
tos fundamentais criados.

Jorge Miranda (2000, p.7-12) estabelece uma dicotomia na formacao dos
direitos fundamentais, dividindo-os em dois sentidos: formal e material. No
primeiro sentido, sao os direitos pertencentes (leia-se: inseridos ou positiva-
dos) no texto constitucional. Por sua vez, materialmente, sdo os que mesmo
nao declarados de forma expressa, encontram-se implicitos, por serem valores
pré-constitucionais produto da evolugao social.

Por serem histéricos, como ja ressaltado, os direitos fundamentais evo-
luiram com o tempo, tendo a doutrina os dividido em geragoes sucessivas, que
traduziram um processo cumulativo e quantitativo (BONAVIDES, 2006,
p.563). O termo “geracao” foi idealizado por Karel Vasak, na aula inaugural de
1979 dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estras-
burgo. (MARMELSTEIN, 2008, p.42)

Alguns autores, como Ingo Sarlet (2007, p. 55), criticam a classificagao
em geracoes, uma vez que passa a ideia de sucessao de tipos de direitos e ig-
nora a coexisténcia temporal de direitos de diferentes naturezas e origens his-
toricas. Para o autor, a utilizagdo do termo “dimensdao” mostra-se mais ade-
quada, pois:

[...] verifica-se crescente convergéncia de opinides no que con-
cerne a ideia que norteia a concepgao das trés (ou quatro, se assim
preferirmos) dimensodes dos direitos fundamentais, no sentido de
que estes, tendo tido sua trajetéria existencial inaugurada com o
reconhecimento formal nas primeiras Constitui¢des escritas dos
classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em
constante processo de transformacao, culminando com a recep-
¢do, nos catalogos constitucionais e na seara do Direito Internaci-
onal, de multiplas e diferenciadas posicoes juridicas, cujo conte-
ado é tao variavel quanto as transformacoes ocorridas na reali-
dade social, politica, cultural e econdmica ao longo dos tempos.
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Com efeito, a expressao “geragao” fomentou uma visao fragmentada ou
atomizada dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, o que néo cor-
responde com a realidade vivenciada que ndo é de sucessao, mas sim de ex-
pansdo, cumulagao e fortalecimento dos direitos consagrados (TRINDADE,
1997, p.390).

As liberdades publicas constituem a primeira dimensdo (ou geracao)
dos direitos fundamentais e garantem a atuagdo livres dos individuos contra
as ingeréncias do Estado. Sdo também denominadas de direitos de defesa,
como, por exemplo, a liberdade de imprensa, de religido de expressao, dentre
outras.

No presente trabalho, abordou-se a liberdade na sua concepgao fisica,
consistindo o direito de ir, vir ou ficar, opondo-se a prisdo ou enclausura-
mento. A Constituicdo Federal brasileira, em seu art. 52, caput e nos incisos XV,
XLVI, LIV, dentre outros, elegeu a esta liberdade ambulatorial como direito
fundamental, razao pela qual é instrumento para conter as agdes estatais em
face dos particulares.

3 TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS E CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE

O movimento do direito internacional dos direitos humanos pauta-se
pela ideia de que todo Estado tem o dever de respeitar os direitos humanos e,
em ndo o fazendo, qualquer nacio e a comunidade internacional podem pro-
testar, para que aqueles sejam cumpridos (BILDER, 1992, 3-5).

A soberania estatal, antes considerada de maneira absoluta, passa a ser
relativizada, ja que pode, em tese, sofrer alguma forma de controle pela comu-
nidade internacional, no caso de violagao aos direitos humanos.

O Brasil, assim como diversos Estados latino-americanos, foi acometido
por ditadura, acoes repressivas e perseguicoes politicas no periodo pdés-guerra,
momento em que ocorrem intimeras violagdes aos direitos humanos. Em de-
corréncia disso, a grande maioria dos tratados internacionais que versavam
sobre aqueles direitos ndo foram ratificados até o fim do Regime Militar de
1964. Apenas com a redemocratizagdo, em meados da década de 80, iniciou-se
o processo de ratificagdo dos principais tratados.

Segundo Flavia Piovesan (2008, p.25):

Além das inovagOes constitucionais, como importante fator para
a ratificagao desses tratados internacionais, acrescente-se a neces-
sidade do Estado brasileiro de reorganizar sua agenda internaci-
onal, de modo mais condizente com as transformagdes internas
decorrentes do processo de democratizacdo. Este esfor¢o se con-
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juga com o objetivo de compor uma imagem mais positiva do Es-
tado brasileiro no contexto internacional, como pais respeitador
e garantidor dos direitos humanos.

O Constituinte de 1988 estabeleceu no texto constitucional diversas nor-
mas para protecdo dos direitos humanos, a exemplo do art. 52, caput e seus
incisos e, principalmente, o seu paragrafo 22, que reconhece outros direitos e
garantias previstos em principios e tratados reconhecidos pelo Estado brasi-
leiro.

Para autores como Flavia Piovesan (2008, p.26), o paragrafo 2°, tratou,
hierarquicamente igual os direitos enunciados em tratados e as normas de di-
reitos e garantias fundamentais. Isso decorreu do processo de globalizagao,
que proporciona e fomenta a abertura da Constituigdo a normatizagao inter-
nacional, ampliando o “bloco de constitucionalidade”. Na mesma toada, é o
posicionamento de Uadi Lammégo Bulos (2009, p.415):

[...] os tratados internacionais de direitos humanos assumem, na
ordem positiva interna brasileira, qualificagdo constitucional,
sendo que as convengdes internacionais em matéria de direitos
humanos, celebradas pelo Brasil antes do surgimento da EC n. 45/
2004, a exemplo do Pacto de Sao José da Costa Rica, reveste-se de
carater materialmente constitucional, compondo, sob tal pers-
pectiva, a nogao conceitual de bloco de constitucionalidade. (...)
Tratados internacionais de direitos humanos nao sao meras leis
ordindrias, pois sua hierarquia advém do art. 52, §22, preceito que
promove a integragao da ordem juridica interna com a ordem ju-
ridica internacional. (Grifo no original)

A expressao “bloco de constitucionalidade” foi criada pelos franceses
com supedaneo na teoria do “bloco de legalidade”, utilizada por Maurice Hau-
riou para fazer referéncia as fungdes do Conselho de Estado, no controle dos
atos administrativos. Referida teoria incorporou-se ao direito constitucional
para especificar um conjunto de normas que possuem mesmo nivel hierar-
quico das normas constitucionais (FAVOREU, RUBIO LLORETE, 1990, p. 20
apud LOPES, 2009, p. 45).

Assim, quando se estabeleceu que os tratados ratificados devem ser re-
conhecidos pelo ordenamento juridico brasileiro, se eles versarem sobre direi-
tos humanos, parece inegavel o seu contetido de norma constitucional em sen-
tido material, seguindo a teoria defendida por Jorge Miranda. (2000). Em de-
corréncia do art. 5%, § 12, da Constituicao Federal de 1988, os direitos procla-
mados nos tratados com hierarquia de norma constitucional, possuem aplica-
bilidade imediata, o que fundamenta ainda mais a sua superioridade em face
da lei ordinéria.
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O Supremo Tribunal Federal, desde o julgamento do RE 80.004-SE! em
19/06/1977 (BRASIL, 1977), adotava a teoria da paritariedade ou do monismo
nacionalista moderado, segundo a qual os tratados e convengdes internacio-
nais tém status de lei ordinaria, destarte, possivel conflito seria resolvido pelos
critérios da especialidade ou anterioridade.

O tema dos tratados internacionais, contudo, ganhou uma nova pers-
pectiva com o advento da EC n® 45/2004, quando se acresceu o §3° ao art. 5°.
O constituinte reformador, de maneira expressa, reconheceu possibilidade de
se atribuir o carater de norma constitucional aos tratados (leia-se: emendas a
Constituicao), mas desde que estes fossem internalizados segundo o procedi-
mento mais dificultoso. Trata-se apenas do aspecto formal, nao tendo o cons-
tituinte ratificado a doutrina da natureza material constitucional dos tratados
internacionais de protecdo dos direitos.

Outras inovacdes da EC n® 45/2004 que influenciaram a mudanca de
entendimento da nossa Corte Suprema foram a constitucionalizacao do Esta-
tuto de Roma (Decreto n2 4388/2002) e o incidente de deslocamento de com-
peténcia para justica federal na ocorréncia de grave violacdo a direitos huma-
nos (Art. 109, § 52, da CF). Com isso, houve uma valorizacao constitucional dos
direitos humanos (MAUES, 2013).

Novamente provocado a enfrentar a natureza juridica dos tratados, o
STF, ao decidir o Recurso Extraordinério n2? 466.343/SP?, em que se considerou
ilegal a prisao civil do depositario infiel, entendeu que os tratados internacio-
nais podem ser de trés naturezas: a) emendas a Constituigdo, quando versa-
rem sobre direitos humanos e forem ratificados posteriormente a EC n® 45/
2004, pelo procedimento daquelas; b) normas supralegais, quando abordarem

! Posicao do STF: "EMENTA: CONVENCAO DE GENEBRA, LEI UNIFORME SOBRE LETRAS
DE CAMBIO E NOTAS PROMISSORIAS - AVAL APOSTO A NOTA PROMISSORIA NAO RE-
GISTRADA NO PRAZO LEGAL - IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA ACIONADO,
MESMO PELAS VIAS ORDINARIAS. VALIDADE DO DECRETO-LEI N© 427, DE 22.01.1969.
EMBORA A CONVENCAO DE GENEBRA QUE PREVIU UMA LEI UNIFORME SOBRE LE-
TRAS DE CAMBIO E NOTAS PROMISSORIAS TENHA APLICABILIDADE NO DIREITO IN-
TERNO BRASILEIRO, NAO SE SOBREPOE ELA AS LEIS DO PAIS, DISSO DECORRENDO A
CONSTITUCIONALIDADE E CONSEQUENTE VALIDADE DO DEC-LEI N2 427/69, QUE
INSTITUI O REGISTRO OBRIGATORIO DA NOTA PROMISSORIA EM REPARTICAO FA-
ZENDARIA, SOB PENA DE NULIDADE DO T{TULO. SENDO O AVAL UM INSTITUTO DO
DIREITO CAMBIARIO, INEXISTENTE SERA ELE SE RECONHECIDA A NULIDADE DO Ti-
TULO CAMBIAL A QUE FOI APOSTO. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E
PROVIDQ". (BRASIL, 1977)

Ementa: "PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienacao fiduciria. Decretacio da me-
dida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsao constitucional e das nor-
mas subalternas. Interpretacao do art. 52, inc. LXVII e §§ 12,22 e 32, da CF,aluz do art. 7%,§ 7,
da Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso im-
provido. Julgamento conjunto do RE n®349.703 e dos HCs n® 87.585 e n2 92.566. Eilicitaa prisao
civil de depositério infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito." (BRASIL, 2008)
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direitos humanos e forem internalizados antes da EC n® 45/2004 e, por conse-
guinte, sem o procedimento das emendas a Constituigao; c) normas infracons-
titucionais, se ndo tiverem contetido de direitos humanos, pouco importando
se anteriores ou nao a EC n2 45/2004 (BRASIL, 2008).

A depender da natureza do tratado, tem-se determinada solucao para
eventual colisdo com a lei ordinaria. Se possuir hierarquia de norma constitu-
cional, adota-se a teoria do “bloco de constitucionalidade”, com a solugdo por
intermédio do controle de constitucionalidade, quer seja abstrato, por meio de
processo objetivo, quer seja por meio difuso ou de excecdo. Se o tratado for
equiparado a norma infra legal, eventual conflito sera resolvido pelas regras
da especialidade (lex especialis derrogat legi generali) ou cronolégico “tudo ou
nada”, com a exclusao total de uma pela outra. Por dltimo, tem-se a hipotese
de o tratado possuir status normativo supralegal, continuando em nivel hie-
rarquico inferior a Constitui¢do, mas com hierarquia superior as demais nor-
mas. Esse entendimento modificou tudo o que havia se construido até entao,
pois existiam dois posicionamentos adotados: o de norma constitucional e o
da lei ordinéria.

Para Antdnio Moreira Maués (2013), esse novo posicionamento do Su-
premo exige o desenvolvimento de um “didlogo” com outros tribunais, nota-
damente, com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, haja vista o nivel
hierarquico superior da Constituicio Federal sobre as normas juridicas inter-
nacionais e a forca paralisante dos tratados internacionais de direitos humanos
sobre as normas infraconstitucionais.

Como ja ressaltado, com evolucdo da protecdo internacional dos direi-
tos humanos, ndo se pode defender uma tese hierarquica entre o direito in-
terno e os tratados internacionais. Portanto, mister se faz a adocdo de uma
hermenéutica (parametros de interpretacdo constitucional) que compatibilize
as normas constitucionais (leia-se: direitos fundamentais) com as normas in-
ternacionais (leia-se: tratados de direitos humanos) (MAUES, 2013). Assim es-
tipulou o Supremo Tribunal Federal quando decidiu pela inviabilidade da pri-
sdo civil do depositario infiel, ainda que por meio de emenda a Constituigdo.

Para Jorge Contesse (2013, p. 3), por meio do controle de convenciona-
lidade:

[...] los jueces y otras autoridades nacionales se encontrarian en la obli-
gacion de inaplicar aquellas normas domésticas que no se conforman con
las cldusulas de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ast
como la interpretacion que de estas hace la misma Corte.

Com efeito, os magistrados (ministros, desembargadores e juizes) de-
vem realizar uma interpretagdo, no caso concreto, das normas internas, quer
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sejam de natureza constitucional ou infraconstitucional, de modo a adequa-
las o Pacto de Sao José da Costa Rica.

O controle de convencionalidade nao exclui controle de constituciona-
lidade, pois aquele visa aferir a validade de um ato, tendo como parametro
uma convencao (tratado) internacional. J4 este, verifica a validade da norma
em face da constituicdo. Em decorréncia destes controles, pode-se chegar a re-
sultados diversos, como a compatibilidade com a Constituicdo e incompatibi-
lidade com o tratado internacional (ex.: lei de anistia) (ROTHENBURG, 2013,
p-684).

No tépico a seguir, examinar-se-4 compatibilidade do Cédigo de Pro-
cesso Penal quanto aos procedimentos relacionados a prisdo em flagrante em
face da Convencao Interamericana de Direitos humanos, no que concerne na
necessidade da realizagdo da audiéncia de custddia.

4 DA ILEGALIDADE DA PRISAQ EM FLAGRANTE ANTE A AUSENCIA DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA

A prisao consiste na privacao da liberdade ambulatorial (de locomogcao)
em virtude do recolhimento da pessoa humana ao carcere (LIMA, 2013, p. 862).
Na esfera penal divide-se em duas espécies: prisdo pena e prisdo cautelar. A
primeira resulta de sentenga penal condenatéria com transito em julgado que
impds pena privativa de liberdade. Ja a segunda, consiste na prisao decretada
antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoéria, com o escopo
de assegurar a eficicia das investigagdes ou do processo criminal.

A prisdo cautelar, desde o advento da Constituicao Federal de 1988 e,
notadamente, da Lei n® 12.403/11, consiste numa medida de carater excepcio-
nal. Nao obstante, atualmente, a prisdo cautelar vem se tornando a regra. Por
sua vez, a prisao cautelar divide-se em preventiva (arts. 311 e 312 do CPP) e
temporaria, esta tltima, uma prisdo eminentemente investigativa, decretada
pelo juiz, nos termos da Lei n° 7.960/89.

A prisdo em flagrante consiste em uma medida de autodefesa social, ca-
racterizada pela privagdo de liberdade de locomogéo, independentemente, de
prévia autorizacao judicial, uma vez que o Estado "nao estd em todos os luga-
res". Trata-se de medida precautelar e precaria, visto que, segundo o art. 306,
§1°, do CPP, subsiste até o envio do auto de prisdo em flagrante delito ao juiz
competente, que devera ocorrer no prazo maximo de vinte e quatro horas.

Antes desse lapso temporal, como forma de se evitar excessos por parte
do Estado ou mesmo de particulares, o art. 59, LXII, da Constitui¢do Federal e
o caput do art. 306, do CPP, determinam que a prisao de qualquer pessoa deve
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ser imediatamente comunicada a autoridade judiciaria competente, que reali-
zara a analise da legalidade da prisao, relaxando esta se contraria a lei (art. 59,
LXV, da CF).

Portanto, consoante o ordenamento juridico brasileiro, a obrigacdo que
a autoridade policial (ou outra autoridade que tenha presidido o auto de pri-
sdo em flagrante) é de comunicar, prontamente, a prisao ao magistrado, fami-
lia ou pessoa indicada e Ministério Piblico.

Ocorre que o art. 72, item 5, da Convengdo Americana de Direitos Hu-
manos (Pacto de Sao José da Costa Rica), internalizada pelo Decreto n2 678/92,
determina que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungodes judiciais (...)”. Ademais, na mesma senda, garante o artigo 92, item 3,
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, internalizado pelo De-
creto n® 592/92, que “qualquer pessoa presa ou encerrada em virtude de infra-
¢do penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais [...]".

Trata-se da denominada audiéncia de custédia que:

[...] consiste, basicamente, no direito de (todo) cidadao preso ser
conduzido, sem demora, a presenga de um juiz para que, nesta
ocasiao, (i) se faga cessar eventuais atos de maus tratos ou de tor-
tura e, também, (ii) para que se promova um espago democratico
de discussao acerca da legalidade e da necessidade da prisao (LO-
PES JUNIOR; PAIVA, 2014, p.15).

Percebe-se que, malgrado a Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo de
Processo Penal nao exigirem que a pessoa presa seja apresentada, sem demora,
a autoridade judiciaria competente, o Estado brasileiro é signatario de dois tra-
tados internacionais de direitos humanos, que foram ratificados anteriormente
a EC n° 45/2004, sendo, por conseguinte, considerados normas supralegais,
consoante posicionamento ja explanado.

Contudo, como jé ressaltado, com a internacionalizagao dos direitos hu-
manos, a Constituicdo Federal e a CPP devem ser interpretadas a luz do que
estabelecem os tratados internacionais de direitos humanos. Nereu Giacomolli
(2014, p.12) assevera que:

Uma leitura convencional e constitucional do processo penal, a
partir da constitucionalizagdo dos direitos humanos, é um dos pi-
lares a sustentar o processo penal humanitario. A partir dai, faz-
se mister uma nova metodologia hermenéutica (também analitica
e linguistica), valorativa, comprometida de forma ético-politica,
dos sujeitos do processo e voltada ao plano internacional de pro-
tegdo dos direitos humanos. Por isso, ha que se falar em processo
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penal constitucional, convencional e humanitario, ou seja, o do
devido processo.

Por terem natureza supralegal, a Convengdo Americana de Direitos Hu-
manos e Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos devem ser observa-
dos pelas autoridades no momento prisdo em flagrante, obrigando-se a apre-
sentagdo da pessoa presa sem demora (leia-se: no mesmo prazo para o envio
do auto de prisdo em flagrante, qual seja, até vinte e quatro horas) a autoridade
judicidria competente que, na presenca de representante do Ministério Pablico
e de um defensor (ptiblico ou particular), ouvird o preso sobre as causas de sua
prisao para, em seguida, decidir sobre a necessidade desta, nos termos do art.
310 do CPP2.

A nao observancia da audiéncia de custddia, por desrespeitar direitos
humanos reconhecidos por tratados internacionais, tornaria a prisdo em fla-
grante ilegal, passivel de ser relaxada imediatamente. Assim, o simples envio
do auto de prisao em flagrante delito ao juiz competente nao passa pelo con-
trole de convencionalidade, ja tendo a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos atacado este tipo de pratica em diversos precedentes:

[...] o simples conhecimento por parte de um juiz de que uma
pessoa esta detida ndo satisfaz essa garantia, ja que o detido deve
comparecer pessoalmente e render sua declaracdo ante ao juiz ou
autoridade competente (CORTE IDH, 2005)

[...] 0 juiz deve ouvir pessoalmente o detido e valorar todas as
explicagoes que este lhe proporcione, para decidir se procede a
liberagdo ou a manutencao da privagao daliberdade”, concluindo
que “o contrario equivaleria a despojar de toda efetividade o con-
trole judicial disposto no artigo 7.5 da Convencao (CORTE IDH,
2008)

Em 23 de abril de 2015, no julgamento do Habeas Corpus n® 1.358.323-2%,
impetrado pela Defensoria Puablica do Parana, a 5* Camara Criminal do Tribu-

3 Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: I - relaxar
a prisao ilegal; ou II - converter a prisao em flagrante em preventiva, quando presentes os re-
quisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisao; ou III - conceder liberdade provisdria, com ou sem fianga.

¢ Ementa: HABEAS CORPUS — TRAFICO DE DROGAS — DENUNCIA PELO ARTIGO 33, CA-
PUT DA LEIN®11.343/06 —- PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA — AU-
DIENCIA DE CUSTODIA - PREVISAO EM PACTOS E TRATADOS INTERNACIONAISRATI-
FICADOS PELO BRASIL — CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE - EFETIVAGCAO DOS
DIREITOS HUMANOS PREVISTOS NA ORDEM INTERNACIONAL - REQUISITOS DA PRI-
SAO - FUNDAMENTAGCAO COM BASE NA QUANTIA CONSIDERAVEL DE DROGAS - AU-
SENCIA DE MELHOR TECNICA - FALTA DE CONEXAO LOGICA - QUANTIDADE CON-
CRETAMENTE APREENDIDA QUE NAO SE REVELA EXPRESSIVA — AUSENCIA DE PE-
RIGO CONCRETO - MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS — CIRCUNSTANCIAS DO
CASO QUE INDICAM A NECESSIDADE E ADEQUAGAQO DE SUA APLICACAO - ARTIGO
282 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL — ORDEM CONHECIDA E CONCEDIDA POR
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nal de Justica do referido Estado Membro concedeu a ordem para cessar a ile-
galidade da prisao das pacientes, haja vista que nao fora realizada a audiéncia
de custédia, bem como reconhecera que a prisao preventiva era desnecesséria
no presente caso.

No caso, duas mulheres foram presas em flagrante, acusadas de estarem
traficando drogas ilicitas (art. 33 da Lei n®11.343/06). Ap6s a lavratura do auto,
a prisao fora comunicada ao juiz competente, que homologou auto de prisao

e converteu em prisdo preventiva, com fundamento na garantia da ordem pt-
blica (art. 312 do CPP).

Quando do julgamento, os desembargadores, por unanimidade, se-
guindo o voto do relator, reconheceram o controle de convencionalidade
como forma de se adequar o ordenamento juridico brasileiro ao sistema inter-
nacional de protecao aos direitos humanos:

Deste modo, além do conhecimento critico da realidade brasileira
e do impacto da axiologia dos direitos humanos tem sobre nosso

UNANIMIDADE. 1. Dispde o artigo 7°, item 5, da Convencao Americana de Direitos Humanos
que “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou
outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungoes judiciais (...)”. No mesmo sentido asse-
gura o artigo 92, item 3, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos que “Qualquer pes-
soa presa ou encarcerada virtude de infracao penal deverd ser conduzida, sem demora, a pre-
senca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungoes judiciais (...)". 2. “Isto
porque os direitos humanos sao extraidos dos tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil, e, por isso, ndo se exige da jurisdi¢do apenas um controle de constitucionalidade, com
vistas a efetivar os direitos previstos na Constituicao, mas também um controle de convencio-
nalidade, com o objetivo de efetivar os direitos humanos previstos na ordem internacional”. 3.
“Nesse contexto, o controle de convencionalidade das leis pela jurisdigao contribui para que os
direitos humanos previstos nos tratados internacionais sejam incorporados as decisoes judici-
ais, permitindo a interiorizagao deste consenso por meio das decisoes judiciais. Deste modo, a
jurisdicao constitucional funciona como instrumento potencializador da efetividade dos direi-
tos humanos, na medida em que, a partir da compreensao critica da realidade, sob o prisma
direitos humanos, aplica este consenso no dmbito interno, operando, assim, como ferramenta
de transformacao social”. 4. “A despeito da autoridade coatora fundamentar a necessidade da
prisdo preventiva, como base no requisito da garantia da ordem ptiblica, diante da “quantia
consideravel” de drogas, é gritante a falta de conexao légica entre a quantidade concretamente
apreendida em posse das Pacientes Talgia e Daiany, respectivamente, 0,2 gramas de cocaina e
9 gramas de crack (fl. 33) e 0,1 grama de cocaina e 2 gramas de crack (fls. 36/37). Portanto, a
quantidade de entorpecentes apreendidos nao representa perigo concreto a ordem publica”. 5.
“Analisando as circunstancias do caso concreto, em cognicdo sumaria até agora, depreende-se
que nao ha indicativo de carater associativo, nem habitualidade por parte das pacientes na tra-
ficancia, fatos que, aliados a quantidade das drogas apreendidas, revelam que as medidas alter-
nativas mostram-se suficientes e adequadas”. 6. “Alids, sem entrar propriamente no mérito da
causa, considerando a relagdo meio/fim, bem ainda as circunstancias acima apontadas, verifica-
se que, em caso de condenacao, seria possivel a aplicacao do §4° do artigo 33, da Lei n® 11.343/
2006, nao se tratando tal questao de exercicio de “futurologia”, mas sim de conceder tratamento
juridico a dindmica dos fatos estabelecidos pelo Estado”. (TJPR, HC n® 1.358.323-2, Relator José
Laurindo de Souza Neto, 5° Camara Criminal, Julgado em 23/04/2015, publicado em 08/05/2015).
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ordenamento juridico, pressuposto epistemolégico da concreti-
zacdo dos direitos humanos, é também necessario o dominio,
pelo intérprete, das técnicas do controle de convencionalidade.
Isto porque os direitos humanos sao extraidos dos tratados de di-
reitos humanos ratificados pelo Brasil, e, por isso, ndo se exige da
jurisdigdo apenas um controle de constitucionalidade, com vistas
a efetivar os direitos previstos na Constituicdo, mas também um
controle de convencionalidade, com o objetivo de efetivar os di-
reitos humanos previstos na ordem internacional. [...] Deste
modo, em que pese a efetividade desta protegao internacional es-
teja calcada igualmente nos mecanismos de protegao internacio-
nal, os quais permitem a responsabilizagdo internacional do Es-
tado por violagdes de direitos humanos, é de se ponderar que a
efetividade da protecao internacional recai sobremaneira no con-
trole de convencionalidade das leis brasileiras. (TJPR, HC n?
1.358.323-2, p.8-10).

Por fim, decidiram os magistrados que a auséncia de audiéncia de cus-
tédia, por si s6, ndo deveria anular a decisao do juizo de primeiro grau, pois
seria possivel a aplicacdo de medida cautelar diversa da prisao, nos termos do
art. 319 do CPP.

O assunto mereceu abordagem também no Supremo Tribunal Federal.
No julgamento da liminar da ADPF n®° 347>, ajuizada pelo Partido Socialismo

> O Tribunal, apreciando os pedidos de medida cautelar formulados na inicial, por maioria e nos
termos do voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), deferiu a cautelar em relagio a alinea “b”,
para determinar aos juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis
e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa
dias, audiéncias de custédia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade ju-
dicidria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da prisao, com a ressalva do voto
da Ministra Rosa Weber, que acompanhava o Relator, mas com a observancia dos prazos fixa-
dos pelo CNJ, vencidos, em menor extensao, os Ministros Teori Zavascki e Roberto Barroso, que
delegavam ao CN]J a regulamentagao sobre o prazo da realizagao das audiéncias de custddia;
em relacao a alinea “h”, por maioria e nos termos do voto do Relator, deferiu a cautelar para
determinar a Unido que libere o saldo acumulado do Fundo Penitencidrio Nacional para utili-
zagao com a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamen-
tos, vencidos, em menor extensao, os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso e Rosa Weber,
que fixavam prazo de até 60 (sessenta) dias, a contar da publicagdo desta decisdo, para que a
Unido procedesse a adequacao para o cumprimento do que determinado; indeferiu as cautela-

u_nou_

res em relagao as alineas “a”, “c” e “d”, vencidos os Ministros Relator, Luiz Fux, Carmen Ltcia
e o Presidente, que a deferiam; indeferiu em relacao a alinea “e”, vencido, em menor extenséo,
o Ministro Gilmar Mendes; e, por unanimidade, indeferiu a cautelar em relacao a alinea “f”; em
relagdo a alinea “g”, por maioria e nos termos do voto do Relator, o Tribunal julgou prejudicada
a cautelar, vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Gilmar Mendes e Celso de
Mello, que a deferiam nos termos de seus votos. O Tribunal, por maioria, deferiu a proposta do
Ministro Roberto Barroso, ora reajustada, de concessao de cautelar de oficio para que se deter-
mine a Unido e aos Estados, e especificamente ao Estado de Sdo Paulo, que encaminhem ao
Supremo Tribunal Federal informagdes sobre a situagao prisional, vencidos os Ministros Marco
Aurélio (Relator), que reajustou seu voto, e os Ministros Luiz Fux, Cormen Liucia e Presidente.
Ausente, justificadamente, o Ministro Dias Toffoli. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo

Lewandowski. (STF, ADPF n® 347, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, 09.09.2015.
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e Liberdade (PSOL), o STF deferiu, em parte, os pedidos e, no tocante a audi-
éncia de custddia, determinou a sua implantagdo no prazo de 90 dias, com a
realizacdo da mesma em até 24 horas ap0s a priséo.

Na oportunidade, reconheceu-se a tese da Corte Constitucional da Co-
lombia do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), que consiste na possibili-
dade de o Poder Judicidrio interferir sobre fungdes tipicamente executivas e
legislativas, podendo determinar dotagdes orcamentarias (ativismo judicial es-
trutural). Tais medidas sdo vistas por muitos como violagao a separagdo dos
poderes e, por conseguinte, ao regime democrético. Contudo, diante da grave
e sistémica violagao de direitos fundamentais, essas oposi¢des deveriam ser
refutadas, ja que a decretacao do ECI produz uma interlocugao entre os Pode-
res e a populacdo, bem como supera bloqueios da politica (CAMPOS, 2015).

Com essa decisao, ainda que proviséria, a Suprema Corte Brasileira in-
diretamente reconheceu a imprescindibilidade de obediéncia a Convencéao
Americana de Direitos Humanos, realizando um controle de convencionali-
dade para, até mesmo, agir de maneira proativa.

Verifica-se que os juizes devem realizar o controle de convencionali-
dade, no caso concreto, para a efetivacao dos direitos humanos, adequando as
normas internas aos tratados internacionais de direitos humanos. A auséncia
da realizagdo da audiéncia de custddia, que mesmo nédo tendo previsao legal e
constitucional, afronta o disposto em tratados internacionais, dos quais o Brasil
é signatdrio.

5 CONCLUSAO

A audiéncia de custddia, por ter previsao expressa em tratados interna-
cionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil é signatario (Convencao
Americana de Direitos Humanos e Pacto Internacional dos Direitos Civis e Po-
liticos) mostra-se obrigatéria. As normas internacionais consagram o direito de
toda pessoa presa de ser levada a autoridade judicial competente sem demora,
para que esta avalie as circunstancias da prisao, bem como a sua necessidade.

Com efeito, independentemente da teoria adotada para a natureza ju-
ridica dos tratados internacionais de direitos humanos (normas de natureza
materialmente constitucional ou normas supralegais), deve o magistrado rea-
lizar a anélise convencional da Constituicdo Federal e da Lei ordindria no caso
concreto, dando uma interpretacdo consoante com a ordem internacional,
para declarar ilegal a prisdo em flagrante na qual o preso ndo se submeteu a
audiéncia com o juiz, relaxando-se, por consequéncia, a prisao.

Nao ha pontos negativos na realizacdo da audiéncia de custédia, nem
mesmo gastos extras por parte de Estado, ja que, como exposto, o art. 306, §19,
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do CPP, determina que o auto de prisao em flagrante seja enviado, ao magis-
trado, no prazo de vinte e quatro horas. Pelo contrario, o magistrado, junta-
mente com o Ministério Ptblico e a defesa, terd a possibilidade de analisar a
prisao, "olhando nos olhos do preso” em vez de apenas ter na sua frente papel.
Isso contribuird para a redugdo do nimero de pessoas encarceradas ilegal-
mente nos estabelecimentos prisionais brasileiros, além de efetivar os direitos
humanos consagrados internacionalmente, impedindo uma responsabilizacao
perante a comunidade internacional do Estado brasileiro.

Eventuais custos e riscos precisam se equalizados tendo em mente a im-
possibilidade juridica de qualquer outra opcao que transite fora da exigéncia
internacional de realizagao desse tipo de audiéncia. Trata-se de um dever das
instituicOes estatais, o que coloca em segundo plano boa parte das eventuais
criticas a sua implantagdo. Vantagens ou desvantagens operacionais ou efeitos
imediatos sobre a criminalidade dizem respeito a uma dimensao nao abran-
gida no campo desta analise.

Todavia, cabe salientar que a maior parte deste debate apenas tentar
extrapolar indutivamente situagdes especificas em que a liberdade do preso
levou ao cometimento de novos crimes ou disserta de modo muito livre sobre
os efeitos desta inovagao no sistema brasileiro. Ainda havera muito a descobrir
sobre os reais impactos do cumprimento desta medida na realidade juridica e
social brasileira.
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QUANDO AS REGRAS DE DIREITO INTERNACIONAL
PRIVADO LEVAM A APLICACAO DA LEI DE UM ESTADO
CONTRATANTE DA CISG — ARTIGO 1(1)(B):
APRECIACAO NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Gustavo Ribeiro*

Resumo

A Convengcao das Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias (CISG), relevante instrumento uniformizador de determinados contratos internacio-
nais, foi recentemente internalizada no Brasil. A jurisprudéncia sobre a Convencao ainda é es-
cassa. Porém, ao final de 2015, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul se deparou com caso
(Vogel v. Imetal) versando sobre o ambito de aplicacao da CISG; especificamente, seu artigo 1(1)(b).
Por ele, a CISG ¢é aplicada quando as regras de direito internacional privado do foro levam a apli-
cagdo da lei de um Estado Contratante. Ao analisarmos a decisao, busca-se esclarecer o significado
do referido artigo que, a primeira vista, parece pouco intuitivo: as partes do contrato podem estar
localizadas em jurisdi¢cdes nao-Contratantes da CISG e ainda assim a CISG ser aplicivel. Além
disso, a0 compararmos o referido caso com outro julgado pelo Superior Tribunal de Justiga (Atecs
v. Rodrimar), em 2009, pode-se aprofundar ainda mais a compreensao do dispositivo destacado.
Conclui-se que, embora as regras de direito internacional privado possam conduzir a aplicagao da
Convengao, a autonomia da vontade pode agregar complexidade a essa aplicacdo.

Palavras-chave

Direito Internacional Privado. CISG. Escopo de Aplicacao. Artigo 1(1)(b). Jurisprudéncia
brasileira.

WHEN PRIVATE INTERNATIONAL LAW RULES LEAD TO THE APPLICATION OF
THE LAW OF A CISG CONTRACTING STATE— ARTICLE 1(1)(B):
APRECIATION ON BRAZILIAN CASE LAW

Abstract

The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG),
a relevant tool for uniform rules governing specific international contracts, has been recently in-
ternalized by Brazil. Yet the case law of the Convention is erratic. However, by the end of 2015,
the Appeal Court of Rio Grande do Sul, in Vogel v. Imetal, dealt with CISG sphere of application;
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onal.
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specifically, article 1(1)(b). This rule provides that CISG applies whenever the rules of private in-
ternational law lead to the application of the law of a Contracting State. While evaluating the
decision, this paper aims at clarifying the meaning of the concerned provision, which appears
counter-intuitive at first-hand: parties to the contract may have their place of business in non-
Contracting states and still CISG applies. Besides that, when we compare the case with one ruled
by the Superior Tribunal of Justice, Atecs v. Rodrimar, in 2009, one can deepen the comprehension
of the provision. The paper concludes that though rules of private international law can lead to
the application of the Convention, autonomy of parties adds complexity to this application.

Keywords
Private International Law. CISG. Scope of Application. Article 1(1)(b). Brazilian Case Law.

1. INTRODUCAO

A Convengdo das Nagoes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda
Internacional de Mercadorias (CISG ou Convencao, neste artigo), elaborada
no ambito da UNCITRAL', estd em vigor desde 1988. No Brasil, foi internali-
zada apenas em outubro de 20142 O feito, ainda que tardio, é visto como um
dos mais importantes marcos para a inser¢do brasileira rumo a regras moder-
nas de direito do comércio internacional envolvendo contratos privados.

Sao inameras as razoes alcadas nesse sentido. A maior parte da pauta
comercial brasileira é realizada com partes estabelecidas em paises que ja in-
ternalizaram a CISG. Para que se ilustre, em 2015, os cinco principais parceiros
comereciais brasileiros ja eram signatarios da CISG ha pelo menos duas déca-
das®. Nessas transacoes, a CISG permite reduzir importante custo (informaci-
onal) entre partes privadas ao oferecer um direito uniformizado sobre forma-
¢do do contrato e obrigacdo das partes. Isso quer dizer que, em situacao tipica
de contratos privados de compra e venda de mercadorias, as partes nao neces-
sitam conhecer o “Cédigo Civil” de cada Estado. As regras da convencao su-
pririam o direito interno dos Estados no qual as partes estdo estabelecidas -
caso se atendam as demais condi¢des para sua aplicagdo.

E mesmo quando uma ou ambas as partes do contrato se localizam em
um Estado nao-Contratante da Convencao, existe a possibilidade da CISG ser
aplicada. Para que melhor se compreenda a hipétese, é necessario aprofundar-
mos sobre os aspectos relativos ao ambito, esfera ou campo de aplicacdo da

Comissao das Nagoes Unidas para o Direito Mercantil Internacional (CNUDMI) ou, no acrd-
nimo mais recorrente, UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law).

2 BRASIL. Decreto n. 8.327, 16 de outubro de 2014. Promulga a Convengéo das Nagoes Unidas sobre
Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias - Uncitral, firmada pela Reptblica
Federativa do Brasil, em Viena, em 11 de abril de 1980. Disponivel em: <http:/www.pla-
nalto.gov.br/ccivil 03/_Ato2011-2014/2014/Decreto/D8327.htm>. Acesso em: 01 mai. 2016.

Os anos de internalizagdo da CISG estdo indicados em parénteses: China (1988), Estados Unidos
da América (1988), Argentina (1988), Alemanha (1991) e Holanda (1992). Até maio de 2016, a
Convengéo estava vigente para um total de 85 Estados-Partes. Veja-se: Status of the United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (Vienna, 1980). Disponivel
em: <http:/www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.html>
Acesso em: 01 mai. 2016.
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Convencao. Trata-se justamente do artigo 1(1)(b) da Convencdo que deter-
mina sua aplicagao:
aos contratos de compra e venda de mercadorias entre partes que
tenham seus estabelecimentos em Estados distintos: [...] quando

as regras de direito internacional privado levarem a aplicacao da
lei de um Estado Contratante.

A jurisprudéncia das cortes brasileiras ainda é timida sobre a interpre-
tagdo da referida hipétese. Alids, introvertida para a Convencdo como um
todo, embora nédo pareca ser exclusividade da jurisdicao patria a escassez de
casos*. Além de ser recente a internalizacao da CISG — aspecto mais ébvio
para justificar o pouco ntimero de casos, observa-se crescente deslocamento
dos foros estatais para a instancia arbitral na resolugao de controvérsias em
contratos internacionais. Estimativas confirmam essa percepgao®.

Contudo, em Voges v. Imetal, julgado em setembro de 2015, pela Décima
Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

* Ziegel nota que, curiosamente, o niamero de casos envolvendo a CISG nos paises de tradigao
de common-law, comparados com a tradicao europeia, era muito menor. Nos dez primeiros anos
de vigéncia da Convengao, havia localizado apenas 21 casos nas cortes norte-americanas, aus-
tralianas, canadenses e neozelandesas, juntas. Entre 2000-2005, o ntimero havia subido para 47.
Na Alemanha, para que se compare, no periodo de 2000-2005 foram registrados 91 casos. Incur-
sando nas razdes socioldgicas para explicar a diferenca, pondera o autor acerca de trés fatores:
(i) o fator cultural, pelo qual na Alemanha a CISG é mais conhecida em fungao do protagonismo
de Rabel na matéria,assim como de outros doutrinadores germanicos na evolugao das conven-
¢oes de compra e venda internacional. Todo estudante de direito na Alemanha seria exposto a
um debate da CISG durante o curso de direito, ao contrario dos Estados Unidos; (ii) o fator
cultural, pelo qual advogados, comportando racionalmente, e poucos familiarizados com a
Convencao, ndo dedicariam esforcos e pesquisa acerca da CISG, a nao ser que tivessem razoes
suficientes para acreditar que isso reforcaria suas chances de éxito; (iii) por fim, fatores legais,
pelos quais a CISG seria mesmo excluida intencionalmente por nao regular certos aspectos do
contrato como validade e juros moratérios. ZIEGEL, Jacob. The Scope of the Convention:
Reaching Out to Article One and Beyond. Journal of Law and Commerce, v. 25, 2005-2006, p.
67-72.

Em nivel global, vejam-se dados ano a ano da Camara de Comércio Internacional (CCI). Das
informagdes publicas disponiveis, é possivel destacar, que no ambito da CCI, em 1999: foram
feitos 529 pedidos de arbitragem, envolvendo 1.354 partes de 107 paises. Ja em 2015, 815 pedi-
dos, 2.283 partes, 133 paises e territrios independentes. Nao se indicam precisamente os valo-
res envolvidos, mas, em 1999, 49% dos casos eram superiores a US$ 1 milhao; em 2015, aproxi-
madamente 67%. Disponivel em: <http://www.iccwbo.org/Products-and-Services/Arbitration-
and-ADR/Arbitration/Introduction-to-ICC-Arbitration/Statistics/>. Acesso em 01 jun. 2016. No
caso brasileiro, envolvendo dados de seis cdmaras arbitrais estabelecidas no Brasil, reporta-se
tendéncia similar. Com base em estudo de Selma Lemes, 128 procedimentos, somando R$ 2,8
bilhoes, entre 2010-2013, a maioria envolvendo contratos e direito societario, foram levados a
arbitragem. Em 2014, foram registrados 218 novos casos, com R$ 11,7 bilhoes. Em 2015, 222 ca-
sos, mas com valores ligeiramente menor, R$ 10,7 bilhdes. BACELO, J. Arbitragens envolveram
R$ 38 bilhoes em seis anos. Valor Econémico. Sao Paulo. 01-jul-2016. Disponivel em: http:/
www.valor.com.br/legislacao/4583827/arbitragens-envolveram-r-38-bilhoes-em-seis-anos
Acesso em: 01 jun. 2016.
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Sulé, revela-se relevante questao acerca de seu escopo, adentrando-se a andlise
do artigo 1(1)(b) da CISG. Lido em conjunto ao artigo 1(1)(a) da Convengao,
aplicadvel quando as partes tem seu estabelecimento em Estados distintos que
sdo Contratantes da CISG, percebe-se que o art. 1(1)(b) diz respeito a outra
situacdo. Ou seja, uma (ou nenhuma) das partes do contrato esta estabelecida
em um Estado Contratante da CISG, mas regras de colisdo do direito interna-
cional privado levam a sua aplicagao.

O dispositivo chega a ser contra intuitivo em uma primeira leitura.
Como poderia uma convengao ser aplicada quando uma das partes, por exem-
plo, esté estabelecida em Estado Ndo-Contratante da Convengao?

O caso oferece, portanto, oportunidade para esclarecimento da referida
hipétese. Nele, uma das partes do contrato possuia estabelecimento na Vene-
zuela (ndo-parte); a outra no Brasil (parte). Igualmente, ao compararmo-lo com
caso anterior, julgado em 2009, pelo Superior Tribunal de Justica — STJ (Atecs
v. Rodrimar)’, quando o Brasil nao era parte da CISG, permite-se melhor com-
preender algumas nuances e questdes envolvendo seu escopo de aplicagao.

Neste sentido, ap6s essa introdugao, o artigo considera o campo de apli-
cacao da CISG. Na sequéncia traz o estudo dos dois referidos casos. A partir
deles, segue-se uma analise critica na qual se apontam similaridades e diferen-
cas sutis entre os casos, mormente quanto se agrega a discussdo da autonomia
da vontade das partes. Por fim, conclui-se que, embora as regras de direito
internacional privado podem, de fato e indiretamente, conduzir a aplicagao da
Convencao, a autonomia da vontade das partes, e a forma como ela é expres-
sada, agrega complexidade a essa aplicagao.

2. ARTIGOS 1(1)(a) E 1(1)(b) COMO PARTE DO ESCOPO DE APLICACAO DA CISG

Os elementos que compde o escopo da aplicagdo da CISG podem se
desdobrar em vérios itens. Por exemplo, é possivel incursionar sobre o signifi-
cado especifico de cada um dos termos do artigo 1 da CISG, como “contratos”,
“compra e venda”, “mercadorias” e “estabelecimentos” ou agrupa-los para
analise.® Além disto, questdes envolvendo reservas especificas ao artigo 1(1)(b),

® BRASIL. 12° Camara Civel Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Ins-
trumento70065345423. Agravante: Voges Metalurgia Ltda. Agravado: Inversiones Metalme-
canicas I, CA. IMETAL, C. A). Relator: Desembargador Umberto Guaspari Sudbrack. Julga-
mento em: 10 set. 2015. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/pesquisa_
jurisprudencia/ >. Acesso em: 01 mai. 2016.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sentenca Estrangeira Constestada. Requerente: Atecs
Mannesmann GmBH. Requerido: Rodrimar S/A Transportes Equipamentos Industriais e Arma-
zéns Gerais. Relator: Ministro Fernando Gongalves. Julgamento em: 19 ago. 2009. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/ >. Acesso em: 01 mai. 2016.

Honnold elabora sobre estes elementos em dois grandes conjuntos: (i) o primeiro, que agrega
os conceitos de “venda”, “internacionalidade” e “estabelecimentos em Estados distintos”; (ii) o
segundo que se refere a relagio entre a venda e um ou mais Estados que aderiram a Convencéo.
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conforme artigo 95 da Convencao, autonomia da vontade (art. 6 da CISG),
além de aspectos temporais da Convencgao (art. 100) podem ser levados em
conta.

Para essa discussao, concentrar-nos-emos, inicialmente, nas variagoes
encerradas pelas alineas (a) e (b), destacadas abaixo:

(1) Esta Convencao aplica-se aos contratos de compra e venda de
mercadorias entre partes que tenham seus estabelecimentos em
Estados distintos:

(a) quando tais Estados forem Estados Contratantes; ou

(b) quando as regras de direito internacional privado levarem a aplicagio
da lei de um Estado Contratante.

Erik Jayme, em comentério anterior a prépria vigéncia da CISG, indica
a origem das alineas em uma combinacdo e reformulagao das convencoes que
a precederam’. Avalia o resultado final do texto como uma tentativa de se usa-
rem critérios menos complexos para se definir o &mbito de aplicagdo. No pri-
meiro caso — 1(1)(a) —, a aplicacdo ocorreria quando o estabelecimento das
partes se localiza em Estados Contratantes. No segundo — 1(1)(b), quando,
independentemente de uma ou ambas as partes tiverem seu estabelecimento
em Estados Contratantes, as regras de direito internacional privado conduzam
a aplicacdo da lei de um Estado Contratante. Sugere ademais que “direito in-
ternacional privado” deveria ser interpretado amplamente. Incluir-se-ia,
mesmo, as regras de processo de um foro — que nao sejam necessariamente
pertencentes ao “direito internacional privado” - mas que remetam a aplicagao
da lei uniforme™.

HONNOLD, John O. Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations
Convention. 3 ed. Hague: KLI, 1999, p. 29. Ziegel, por sua vez, enumera cinco elementos: (i) um
contrato; (i) de venda; (iii) de mercadorias; (iv) entre partes: (a) que sejam em distintos Estados
Contratantes; ou (b) cujas regras de direito internacional privado levarem a aplicagao da lei de
um Estado Contratante. ZIEGEL, op. cit., p. 59. Nos comentarios de autores brasileiros, vejam-
se 0s aspectos essenciais de “espago” e “matéria” em PIGNATTA, Francisco Augusto. Comenta-
rios a Convencao de Viena de 1980: Artigo 1, out. 2011. p. 3-4; ou como sugerem Weberbauer
e Barza, a divisdo do sistema de aplicagdo estabelecido na Convencao nos seguintes vetores: (1)
natureza do contrato; (2) tipo de objeto; e (3) localizagao espacial das partes e tempo do contrato.
WEBERBAUER, Paul Hugo; BARZA, Eugénia Cristina Nilsen Ribeiro. Introdugéo as regras de
aplicacao da Convengao da ONU sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Merca-
dorias e o direito internacional privado brasileiro. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v.
12,n.1, 2015. p. 385.

Em especifico, a ULIS e ULF (denominadas Uniform Law on the Formation on Contracts for
the International Sale of Goods e a Convention on the Limitation Period in the International
Sale of Goods 1974, nenhuma delas ratificada pelo Brasil. JAYME, Erik. Article 1. In BIANCA, C.
M; BONELL, M. J. (Orgs). Commentary on the International Sales Law. Giuffre: Milan (1987),
p- 28.

10 Tdem, p. 28-33.
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Comentérios doutrinarios, apés a vigéncia da CISG, refor¢am a dupla
possibilidade de aplicacdo da Convencao: direta pela alinea (a) e indireta pela
alinea (b). Esclarece-se ainda como a redacao do artigo 1(1) visava atender a
determinados propositos. O artigo 1(1)(a) reduziria incertezas relativas ao di-
reito aplicdvel quando a aplicagdo é deixada para cada sistema de colisdo de
leis. Igualmente, diminuiria as incertezas decorrentes da probabilidade de que,
uma vez aplicdvel um determinado direito, aquele direito fosse desconhecido,
ou inescrutavel, para pelo menos uma das partes. O artigo relaciona-se, assim,
a funcio uniformizadora da CISG, conforme enfatizado por Honnold". As
partes negociadoras da CISG teriam, inclusive, chegado rapidamente a um
consenso sobre o teor do artigo 1(1)(a), situacdo distinta do artigo 1(1)(b).

Neste tltimo, o retorno as regras de direito internacional privado foi
visto como paradoxal ao propésito da alinea (a), ao retornar as incertezas ine-
rentes as regras de direito internacional privado. Essa seria, inclusive a razao
para a criacdo da possibilidade de reserva especifica ao artigo 1(1)(b), prevista
do artigo 95 da CISG'. Ziegel, por sua vez, minimiza o teor de contradigdo
entre os dispositivos das alineas (a) e (b). Cita, em realidade, o papel central da
alinea (b) em expandir o escopo da CISG. Uma situagao particularmente ttil
seria a sua utilizacdo em contratos multipartes, envolvendo mais de duas partes
em Estados com distintos status de contratacdo da Convencao.®

Confrontemos, a seguir, alguma das ideias apresentadas com a jurispru-
déncia brasileira. A partir da discussao do caso Voges v. Imetal, poderemos com-
preender e expandir o entendimento sobre a esfera de aplicagdo da CISG.

3. ESTUDO DE CASOS

3.1. Voges v. Imetal

No caso Voges v. Imetal, narra-se agdo de cobranga de empresario vene-
zuelano (autor) contra empresario brasileiro (réu). A divida seria oriunda de
alegado contrato internacional de compra e venda de mercadorias envol-
vendo as referidas partes, pertencentes a area de metalurgia.

Em sede de agravo de instrumento impetrado pelo réu, o Relator sali-
entou as matérias suscitadas naquele recurso. Uma questdo de jurisdigdo e ou-
tra sobre a obrigatoriedade de traducdo de documentacdo em lingua estran-
geira. Contudo, por razdes processuais e de mérito — neste artigo ndo discu-
tidas - solicitou providéncias ao réu. Este devia esclarecer o local de celebragao

T HONNOLD, op. cit., p. 35.

12 Embora a faculdade dessa reserva nao tenha sido efetuada pelo Brasil, sete Estados o fizeram:
Armeénia, China, Cingapura, Eslovaquia, Estados Unidos, Republica Tcheca, Sao Vicente e Gra-
nadinas Status até 2015, veja-se: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/countries/cntries.html

13 ZIEGEL, op. cit., p. 63-64
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do contrato. Ademais, a maneira pela qual havia se firmado o contrato, se entre
presentes ou ausentes'.

Na discussao que segue, perfila o Relator do Acorddo as maneiras de se
determinar o direito aplicivel aquele contrato internacional, uma vez que o
local e a forma de contratacdo tenham sido definidos. Haveria trés hip6teses®.
A primeira, com base no caput do art. 9 da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), dar-se-ia por meio da conhecida lex loci celebratio-
nis. Em decorréncia dela, tendo sido celebrado o contrato na Venezuela, o di-
reito material venezuelano seria aplicavel; se no Brasil, direito material brasi-
leiro. A segunda foi depreendida do §22 do art. 92 da LINDBY. Trata-se da hi-
potese de contratos firmados entre ausentes. Se fosse este o caso, o local da
constituicdo da celebragdo é considerado como o da residéncia do proponente.
Restaria determinar quem foi o proponente e qual a sua residéncia. A terceira,
por fim, com base em ensinamentos doutrindrios’®, aludiu a possibilidade de
se aplicar o direito material brasileiro, ainda que tenha sido o contrato cele-
brado na Venezuela. Conjectura-se a aplicagao dessa solugdo caso a celebragao
em solo estrangeiro tenha se dado de forma fortuita. Ou seja, sem vinculacao
efetiva do negécio com o Estado em que foi firmado®.

A partir deste ponto, desenrola-se breve, mas relevante dialogo com o
ambito de aplicagdo da CISG. Explica-se. Atento a contradicdo entre os status
de internalizagdo entre Brasil (parte) e Venezuela (nao-parte), nota o Relator
que:

[o] eventual recurso as normas da Convencao de Viena de 1980,
no caso presente, pode ter lugar ainda que a Venezuela néo a te-
nha ratificado. Como dito, dar-se-a na qualidade de norma com-
ponente do Direito brasileiro, com fundamento no art. 1°, alinea
“b”, da Convengao, segundo o qual as suas regras aplicam-se aos
contratos de compra e venda de mercadorias entre partes que te-

" Voges v. Imetal, p. 4-5.

5 Voges v. Imetal, p. 19-20.

16 LINDB, art. 9: “Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pafs em que se consti-
tuirem.”

17 LINDB, art. 9, §2: A obrigagéo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que
residir o proponente.”

8 Sao feitas mengdes a obras de Luiz Olavo Baptista, Guilherme Pederneiras Jaeger e Maristela
Basso, nesse ambito. Veja-se Voges v. Imetal, p. 20, notas de rodapé 18-19.

19 Embora nao explicitado no Acérdéo, a teoria ¢ de inspiragao Savignyana, que propde como base
para a solugdo de conflitos a regéncia da obrigacéo pela localizagio de sua verdadeira sede (true
seat). SAVIGNY, Friedrich Carl Von. A Treatise on the Conflict of Laws and the Limits of their Oper-
ation in Respect of Place and Time. London: Stevens & Sons, 1869. p. 148-150.
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nham seus estabelecimentos em Estados distintos ‘quando as re-
gras de direito internacional privado levarem a aplicagdo da lei
de um Estado contratante’®.

Ou seja, por operacao das regras de direito internacional privado de um
determinado foro, ou regras colisionais, existe a possibilidade de que a CISG
seja aplicada como resultado da referida remissao. No caso, caso o resultado
das regras do foro brasileiro conduzisse a aplicacao das leis brasileiras?!.

Discussao semelhante, referenciada por remissao em nota de rodapé do
Acordao®, merece ser trazida a baila. Trata-se do caso Atecs v. Rodrimar, julgado
pelo Superior Tribunal de Justica, em 2009. Curiosamente, a situacdo é inversa
em relagdo ao status de internalizagdo da CISG. O Brasil, onde se localizava o
réu, nao era parte da Convengao, a época; a Alemanha, local do estabeleci-
mento de um dos autores, sim.

3.2. Atecs v. Rodrimar

O caso envolvia um pedido de homologacao de sentenga arbitral estran-
geira. A decisdo havia sido prolatada por um tribunal de arbitragem na Suiga,
em 2003. Na sentenca arbitral, condenava-se a requerida ao pagamento de de-
terminado montante, a titulo de indenizacdo por inadimplemento em contrato
de compra e venda internacional (guindaste moével). O contrato continha clau-
sula na qual as partes teriam elegido as “leis materiais suicas” (Swiss material
law) como aplicaveis®.

Na contestagdo da homologagao, entre outros pontos, sustentava-se
ofensa a ordem publica. Nao teria sido aplicado o direito substantivo expres-
samente determinado no contrato, mas a CISG. Alegava-se, assim, que a sen-
tenca arbitral estava fora dos limites da convencdo de arbitragem, podendo
conduzir, como se alegou, a violacdo a ordem puiblica.

Para efeito deste artigo, sem adentraremos nos pormenores da Lei de
Arbitragem brasileira e da sistematica do juizo de delibacao®, é suficiente notar
o debatido sobre o escopo de aplicagdo da Convencédo de Viena.

2 Voges v. Imetal, p. 21.

21 Nao se considerou, entretanto, qualquer discussdo temporal potencialmente aplicavel ao caso,
com base, por exemplo, no art. 100 da CISG - nesta cronica nao desenvolvido.

2 Voges v. Imetal, p. 21, nota de rodapé 21.

3 Atecs v. Rodrimar, p. 14-15.

% A ressalva, basicamente, se refere a dois pontos. O primeiro, relativo a arbitragem, envolve a
situagdo na qual a sentenca arbitral é prolatada fora dos limites da convengdo de arbitragem, levando
a sua nulidade (art. 32, IV da Lei 9.307/96) ou indeferimento de sua homologagao (art. 38, IV e
V da Lei 9.307/96). O segundo, concernente ao juizo de delibagio, ocorre pela contenciosidade
limitada, a impossibilidade de discutir o mérito ou os estreitos limites do procedimento homo-
logatério. Superior Tribunal de Justica. Sentenca Estrangeira Contestada (SEC 8.847). Reque-
rente: Paladin. Requerido: Molnar. Relator: Ministro Felix Fischer. Julgamento em: 20 nov. 2013
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Primeiramente, analisa-se a alegacdo do réu de que as “leis materiais
suicas” ou o “direito material suigo” abarcaria apenas a legislacdo interna da-
quele pais e ndo a CISG. Relembra-se, no voto-vista da Ministra Nancy An-
drighi, que a prépria sentenca arbitral se pronunciou que a decisao seguia o
contrato e a legislagdo material suica. Reconhecia-se igualmente que a Suica ja
havia ratificado a CISG. Assim, reproduziu-se o trecho da sentenga arbitral de
que

[ulma referéncia a legislagdo material suica em uma arbitragem
ou um artigo de lei aplicavel, contida em um contrato de compra
e venda internacional de mercadorias, resulta no fato de que a
CISG se torna aplicavel como parte da legislagdo material suica, a
menos que seja excluida pelas partes®.

Ou, no arrazoado e nas palavras contidas no referido voto-vista, o en-
tendimento de que

[o] mero juizo de delibacdo que é possivel fazer, em sede de ho-
mologacdo de sentenca estrangeira, ndo permite que o julgador
brasileiro decida, em lugar do arbitro estrangeiro, como deve ser
interpretado [0] termo direito material suico. A inclusdo de uma
convencao recepcionada pelo direito suico nesse conceito nao im-
plica ofensa aos limites da convengdo de arbitragem ou mesmo 4 or-
dem publica brasileira, para fins de homologacao. Ao menos em
principio, analisando a questao a luz do direito brasileiro, é cedigo
que um tratado ou uma convengéo, ao serem recepcionados por
um pais contratante, passam a ter o mesmo status de lei interna
desse pais (grifos originais).?

(esclarecendo que aspectos que se desviam do cardter formal da sentenga homologanda nao
podem ser objeto de exame pelo STJ em juizo de delibagao). De fato, é recorrente na jurispru-
déncia do STJ, o trecho “(...) ndo cabendo ao Superior Tribunal de Justica o exame de matéria
pertinente ao mérito, salvo para, dentro de estreitos limites, verificar eventual ofensa a ordem
publica e a soberania nacional (...). Para jurisprudéncia recente, vejam-se, com distintos relato-
res: Superior Tribunal de Justica. Sentenga Estrangeira Contestada (SEC 9.877). Requerente: N
M R DE C R. Requerido: G E R. Relator: Ministro Benedito Gongalves. Julgamento em: 16 dez.
2015 (na qual questdes relativas a revisao dos valores fixados em razao da atual condicao eco-
noémica do requerido desbordavam do mero juizo de delibagdo); Superior Tribunal de Justica.
Sentenca Estrangeira Contestada (SEC 4.278). Requerente: M B DA S U. Requerido: MCS. Rela-
tor: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Julgamento em: 06 mai. 2015 (na qual questdes rela-
tivas a manutencao do uso do nome de casada, bem como da guarda da filha ainda menor de
idade, desbordavam do mero juizo de delibacao). Na doutrina, com indicagdo dos autores con-
correntes: BASSO, Maristela. Curso de Direito Internacional Privado. 3. Ed. Sao Paulo: Atlas,
2013. p. 330. ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 1 ed.
Porto Alegre: Revolugao eBook, 2016, item 14.4.1.g. Sobre o procedimento, como um todo: DO-
LINGER, J; TIBURCIO, C. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2016. P.
613-616.
% Atecs v. Rodrimar, p. 15.
% Atecs v. Rodrimar, p. 15.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 79



Por fim, reforcou-se o entendimento da irrelevancia da Convencao de
Viena néo ter sido recepcionada por um dos Estados, cuja uma das partes do
contrato tinha seu estabelecimento. No caso o Brasil, a época do contrato. En-
tendeu-se que eleito o direito material suico, operava-se a rentincia a aplicagao
da lei interna de deu respectivo pais, em prol da regulacdo da matéria por um
sistema normativo estrangeiro (sic), ndo havendo restricdo na Lei de Arbitragem
a isso.

4, ANALISE CRITICA

Ao compararmos 0s casos, € nitido que, em ambos, o debate sobre o es-
copo de aplicagao da CISG vem a tona. Além disso, em comum, pelo menos
uma das partes do contrato, a época da celebragao do instrumento, tinha esta-
belecimento em um Estado nao-signatario da CISG. No caso Voges v. Imetal,
tratava-se de autor com estabelecimento na Venezuela (ndo-signatdria, em
2015). No caso Atecs v. Rodrimar, de réu no Brasil (ndo-signatério, em 2009).
Seriam entédo os casos, do ponto de vista de um padrdo de problema sobre o
escopo de aplicagdo do artigo 1(1)(b) da CISG, ndo apenas semelhantes, mas
idénticos?

Sugerimos algumas distingdes. Nao apenas por serem casos julgados
em diferentes categorias de acdes (cobranga e homologacdo de sentenca es-
trangeira). As diferencas sdo mais sutis.

O ponto de partida é que a reflexdo acerca do ambito de aplicagao da
CISG leva em conta um conjunto de dispositivos e possibilidades. Entre eles,
ha que se considerar a conjugacado do artigo 1(1)(b) da CISG com o principio
de autonomia da vontade dos contratantes, insculpido no artigo 6 da CISG, ao
dispor que “[a]s partes podem excluir a aplicacio desta Convengéo, derrogar
qualquer de suas disposi¢des ou modificar-lhes os efeitos, observando-se o dis-
posto no Artigo 12”.

Vastamente debatido na doutrina, o entendimento predominante é a
de que a CISG adota uma abordagem de exclusao ou opt-out, de acordo com o
referido dispositivo. Assim, regra geral, é a CISG aplicavel, a nao ser que seja
excluida. Como sugerem Schletriem e Schwenzer, a exclusdo “ndo é apenas
possivel, mas necessaria se as partes ndo desejarem que suas disposi¢des sejam
aplicadas caso as exigéncias para sua aplicacdo sejam cumpridas (arts. 1-5,
100)”#7.

¥ SCHLECHTRIEM, Peter; SCHWENZER, Ingeborg. Comentérios 4 Convengao da Nagdes Uni-
das sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias: Artigo 6. Sao Paulo:
Editora da Revista dos Tribunais, 2014. p. 232. LOOKOFSKY, Joseph. Article 6, Freedom of
Contract: Convention as Supplementary Regime. 2000. No Brasil, veja-se PIGNATTA, Fran-
cisco Augusto. Comentarios a Convencao de Viena de 1980: Artigo 6, 26 mar. 2012, p. 3-4.
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Retornando-se aos casos estudados, em Voges v. Imetal, as especulagdes
em torno da potencial aplicacdo da CISG, por forca do artigo 1(1)(b), foram
feitas com o uso das regras de colisdo do foro brasileiro (direito internacional
privado brasileiro). Isso poderia ter ocorrido pela auséncia de uma clausula de
escolha de leis aplicavel ao contrato. Ainda, como parece ter sido o caso, pelo
entendimento da corte que a presenca ou auséncia de uma cldusula desse tipo
é descartavel. O direito aplicavel decorre das regras da LINDB e ndo expressa-
mente da autonomia da vontade.

Ja em Atecs v. Rodrimar, existia uma “eleicao positiva de regéncia” ex ante
no contrato. Isto é, as partes haviam escolhido o direito material suigo para sua
regéncia. Entra em operacdo justamente a conjugagao da interpretacdo entre
o artigo 1(1)(b) e o artigo 6 da CISG.

Neste caso, entendemos que as complexidades para a andlise podem se
elevar. A primeira problematizacao cabivel seria mesmo a extensdo com que
cada foro permite plena autonomia da vontade em relagao ao direito aplicavel
ao contrato internacional. Em segundo lugar, é necessario se atentar ao maior
ou menor grau de especificidade da lei eleita. Em Atecs v. Rodrimar foi sobre este
segundo ponto que, tanto a corte arbitral de origem quanto o STJ, por ocasiao
da homologacao da sentenga estrangeira, se ativeram e convergiram. Isto é, o
entendimento de que a CISG, sendo a Suica Estado Contratante da Conven-
¢do, estaria compreendida como parte do direito material suico. Embora ndo
expressado nessas palavras, esse entendimento se coaduna com a escolha da
lei de regéncia por uma clausula mais aberta, genérica, sem maiores especificida-
des.

Por si s6, uma escolha dessa natureza nao seria indicacao suficiente para
as partes terem excluido a CISG, ou um opt-out, como prevé o artigo 6 da Con-
vengdo. Doutrina e jurisprudéncia indicam, entretanto, que a interpretacao
poderia ser outra, caso variagdes mais especificas na escolha do direito aplica-
vel tivessem sido feitas. Por exemplo, o “cédigo civil sui¢o” ou mesmo “alei da
suica”, no singular. Narra-se o desfecho pela exclusao da CISG, justamente em
casos com essas caracteristicas. Em um deles, levado a Camara de Comércio
Internacional (CCI), em 2002, registra-se a “lei russa” como eleita, quando se
interpretou que a CISG estava excluida, pois era parte do sistema legal russo,
mas nao da lei russa. Em outro, visto como um “meio-termo” e ainda no 4m-
bito da CCI, em 1995, elegeu-se a “lei francesa”. Entendeu o tribunal que a lei
interna francesa deveria ser aplicada, casos suas disposicoes divergissem da
CISG. Por fim, em caso em sede, igualmente, de arbitragem na CCI, “as leis da
Suica” foram eleitas. A CCI aplicou a CISG, ao considerar que a Convencao era
parte das “leis da Suica” — situacao semelhante a interpretacao do STJ - visto
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que as partes nao tinham elegido “a lei Suica” - o que corrobora as distingdes
de especificidades da eleicao de lei proposta®.

Seja em um ou outro caso, sugere-se que o artigo 1(1)(b) da CISG foi
elemento fundamental para a andlise. Em Voges v. Imetal, a partir das regras de
colisdo do direito internacional privado brasileiro. Em Atecs v. Rodrimar, na jus-
taposigdo entre a regras e a autonomia da vontade.

5. CONCLUSAO

Recentemente internalizada no Brasil, a jurisprudéncia sobre a CISG é
escassa. Além disso, litigios envolvendo contratos internacionais sdo, muitas
vezes, resolvidos em instancias arbitrais, nas quais o acesso as decisdes pode
ser limitado. Sendo um ou outro o foro litigado, o didlogo entre as decisdes
estatais e arbitrais continuardo a cumprir relevante papel na construgao de
uma jurisprudéncia em torno da CISG.

Quando disponibilizadas decisdes envolvendo a convengao, abre-se, as-
sim, oportunidade para que, a partir da analise, construa-se um entendimento
sobre suas diversas particularidades. Nao sdo poucas, como se viu em torno
de seu escopo de aplicacao.

Interessantemente, em ambos os casos analisados, o artigo 1(1)(b) da
Convencao surge como possivel ponto de partida para a reflexao. Afinal, pelo
menos uma das partes do contrato estava estabelecida em Estado nao-Contra-
tante ao tempo da andlise dos casos pelos respectivos tribunais. O status bra-
sileiro, inclusive, havia se alterado entre o primeiro (2009) e o segundo caso
(2015)%.

Ao analisarmos Voges v. Imetal, e recuperarmos a discussao em Atecs v.
Rodrimar, procedeu-se ao argumento de que, apesar do ponto comum, o es-
crutinio do artigo 1(1)(b) da Convengao merece ser desdobrado a luz da auto-
nomia da vontade. Se em Voges v. Imetal este ndo foi um ponto de maior des-
taque, a eleigdo de regéncia positiva contida em Atecs v. Rodrimar suscita a referida
discussao.

O escrutinio foi apenas parcial. Pelo menos cinco outros dispositivos da
CISG, além dos elementos nédo avaliados no préprio artigo 1, dizem respeito
ao escopo de aplicacdo da CISG: artigos 2-5, 95 e 100. Devem merecer igual-
mente acompanhamento pela doutrina e o olhar atento das cortes.

% SCHLECHTRIEM & SCHWENZER, op. cit., p. 236-239 e nota de rodapé 54.
¥ Veja-se, ademais, a ressalva feita sobre o artigo 100 da CISG, na nota de rodapé 12.
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Resumo

O presente trabalho buscara discutir o Direito a Moradia a partir de um prisma dialético
materialista por onde, de um lado, analisaremos como se deu a constitucionalizagdo desse direito,
bem como qual a responsabilidade do Estado em sua efetivacao, e mais, como a nocao de moradia
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digna se amolda melhor ao contexto brasileiro do que o conceito trazido nos documentos interna-
cionais — moradia adequada. De outro lado, exporemos como a sociedade, a partir de uma ética
da alteridade e da responsabilidade, também deve ser responsavel por efetivar o Direito a Moradia
Digna aqueles que, em decorréncia do modelo econdmico-financeiro e sécio cultural adotado
como regra, estdo alijados de alcanca-los por suas préprias forcas. Ao fim, concluiremos que a
Moradia Digna, um direito fundamental social metaindividual, é caminho necessério para que
outros direitos sociais metaindividuais sejam realizados, ou seja, a efetivagao dos Direitos Funda-
mentais, conforme se vera no decorrer do presente trabalho, necessariamente passara pela ques-
tao da moradia digna.

Palavras-chave
Moradia Digna; Etica da Alteridade e da Responsabilidade; Direitos Fundamentais.

THE ETHICS OF ALTERITY AND RESPONSIBILITY AND THE RIGHT TO
DECENT HOUSING: AN ANALYSIS OF THE SOCIAL RESPONSIBILITY
OF THE STATE AND SOCIETY IN SEARCH OF THE EFFECTIVENESS
OF METAINDIVIDUAL SOCIAL FUNDAMENTAL HUMAN RIGHTS

Abstract

The present work seeks to discuss the Right to Housing from a dialectical materialist
prism, where, on the one hand, we will analyze how the constitutionality of this right occurred,
as well as the State's responsibility in its implementation, and more, as the Notion of decent hous-
ing is better suited to the Brazilian context than the concept brought in international documents
— adequate housing. On the other hand, we will expose how society, based on an ethic of alterity
and responsibility, must also be responsible for implementing the Right to Decent Housing to
those who, as a result of the economic-financial and socio-cultural model adopted as a rule, They
are out of reach of them by their own strength. In the end, we will conclude that the Decent
Housing, a fundamental social and metaindividual right, is the necessary way for other metain-
dividual social rights to be realized, that is, the realization of Fundamental Rights, as will be seen
in the present work, passes through decent housing issue.

Keywords
Decent housing; Ethics of Alterity and Responsibility; Fundamental rights.

1. INTRODUCAO

A vida no cotidiano brasileiro esta cada dia mais sofrida! Alcangamos
lugares, enquanto sociedade econdmica, nunca antes imaginados. Em vinte
anos, saimos de um cenario de superinflagdo, para um contexto de economia
equilibrada; de um momento em que sonhdvamos com Direitos Fundamen-
tais, para um momento em que podemos, efetivamente, realiza-los, ou ao me-
nos discuti-los.

A economia, contudo, que nos faz ganhar espagco no mercado mundial,
ndo é a mesma que garante os Direitos Fundamentais para as parcelas menos
abastadas de nossa sociedade. Somos, enquanto pais, um paradoxo entre o
“primo rico” e o “primo pobre”. Temos a economia de um “tigre asiatico”, mas
a realizagdo dos Direitos Fundamentais de um pais africano.

Seréd a partir dessas premissas que analisaremos o Direito a Moradia em
nosso contexto constitucional, buscando, no decorrer das discussoes, resposta
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ao seguinte problema: o Direito a Moradia Digna, garantido constitucional-
mente enquanto direito social de natureza metaindividual, responsabilidade
do Estado — nos termos do art. 62, da Constituicao Federal de 1988 — também
pode ser uma responsabilidade da sociedade enquanto parcela da alteridade
— solidariedade?

Num primeiro momento, trataremos dos documentos internacionais
que tutelam o direito a moradia, bem como o modo que, de forma geral, tais
documentos conceituam moradia — enquanto moradia adequada — que deve
ser resguardada as pessoas.

Vencido esse momento, o presente trabalho buscara analisar como o
conceito de moradia adequada, trazido no contexto dos documentos interna-
cionais que o Brasil faz parte, deve ser amoldado a nossa realidade constituci-
onal, ou seja, como devemos tratar, conceitualmente, o Direito a Moradia em
nosso contexto constitucional, chegando a conclusdo que, em consondncia a
dignidade humana, principio base em nossa Constituicdo de 1988, a melhor
designacao deve ser: Direito a Moradia Digna.

Demonstraremos ainda, como se deu a constitucionalizacdo do Direito
a Moradia Digna, se foi a partir da Emenda Constitucional n. 26 (EC 26/2000)
ou se antes desse acréscimo constitucional ja era possivel a busca pela realiza-
¢do desse direito, seja por interpretacdo extensiva do préprio texto constituci-
onal, seja em relagdo a aplicacio de documentos internacionais dos quais o
Brasil é signatério.

Num segundo momento, em relacdo a responsabilidade da sociedade
na efetivacdo do Direito a Moradia Digna, buscaremos analisé-la a partir da
ética da alteridade e da responsabilidade, por onde todos nds somos respon-
sdveis, uns pelos outros, na construcao de uma sociedade mais fraterna, uma
sociedade que busca efetivar, quando o Estado nao o faz, os direitos que sao
garantidos a todos.

Ao final, perceberemos que diante da sociedade do capital em que esta-
mos inseridos, ou seja, da sociedade de consumo que nos mergulha em um
contexto onde quem nao consome nao é reconhecido como igual, a busca pela
efetivacdo dos Direitos Fundamentais necessariamente passa pela garantia de
uma moradia digna.

Portanto, o presente artigo contribui para a anélise do direito social me-
taindividual a moradia digna, verificando qual é o seu tratamento atual, bem
como a possibilidade da sociedade, também, ser responsabilizada frente a efe-
tivacao de tal direito fundamental, de modo que moradia digna néo seja mais
um direito de poucos, e sim, uma realidade de muitos.
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2. 0 DIREITO A MORADIA DIGNA: A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO A MORADIA
E A RESPONSABILIDADE SOCIAL DO ESTADO EM SUA CONCRETIZACAO

Vivemos em épocas em que os “programas” constitucionais de 1988 sao
colocados em xeque, ou seja, “o Direito Constitucional, a Constituigao, o Sis-
tema de Poderes e o sistema juridico dos direitos fundamentais ja ndo sao o
que eram” (SARLET, 2003, p. 5).

O Direito a Moradia, trazido, formalmente, como direito social pela EC
26/2000, nos coloca questoes ainda mais tormentosas acerca da efetivacdo dos
direitos de cunho social, ou seja, se 0s “programas” sociais de 1988 serao efeti-
vamente realizados, ou se nao passaram de devaneios do constituinte origina-
rio ou derivado.

Antes, contudo, de analisarmos as implicagdes trazidas por esse direito
social fundamental, nos cabe apontar nosso entendimento acerca do que con-
figuraria o Direito a Moradia. Adotamos, para tanto, como conceito de mora-
dia a ser trabalhado neste artigo, aquele descrito na Agenda Habitat II, reali-
zada em Istambul, em 1996, de onde podemos retirar que moradia consiste
em:

“[...] adequada privacidade, adequado espaco, acessibilidade fi-
sica, adequada seguranga, incluindo seguranga de posse, durabi-
lidade e estabilidade estrutural, adequada iluminacdo, aqueci-
mento e ventilagao, adequada infra-estrutura basica, bem como o
suprimento de d4gua, saneamento e tratamento de residuos, apro-
priada qualidade ambiental e de satide, e adequada localizagao
com relacédo ao trabalho e servigos basicos devendo todos esses
componentes ter um custo disponivel e acessivel”.(AGENDA
HABITAT II, Istambul, 1996, art. 43)

Ressalta-se que, para fins do presente trabalho ndo adotaremos o con-
ceito de “moradia adequada” estampado no supracitado documento interna-
cional, pois tendo nossa Constituicdo de 1988 trazido em seu art. 12,111, o prin-
cipio da Dignidade da Pessoa Humana como um dos fundamentos nos quais
se funda nossa Reptblica, achamos conveniente “adequar” o citado conceito
de moradia ao nosso ordenamento constitucional, ou seja, utilizaremos no pre-
sente trabalho — para fins de anélise do direito & moradia em nosso pais —
como sindnimo de moradia adequada a expressdo 'moradia digna'.

Podemos perceber, a partir de entdo, que estamos vivenciando um pe-
riodo de exclusao social daqueles individuos que estao fora da sociedade de
consumo de hoje. O consenso neoliberal que predomina na era da globaliza-
¢do e que impde as sociedades de modernidade tardia como a brasileira a ne-
cessidade de consumir como se fosse um pais colonizador, deflagra o esqueci-
mento, pelo Estado e pela Sociedade, daquelas pessoas que nao possuem me-
canismos de se inserir nesse modelo sécio, politico, econémico e cultural.
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Sarlet (2003, p. 7) destaca, neste ponto, que o aumento da opressio sécio
econdmica, vinculado a menor ou maior intensidade do “facismo societal” em um de-
terminado Estado, tem gerado reflexos imediatos no dmbito dos direitos fundamentais,
o que ocorre, segundo ele, inclusive em paises tidos como desenvolvidos.

Nesse inicio de novo século, a crise da efetividade dos direitos sociais,
dentre os quais se destaca a crise da moradia, esta diretamente ligada a exclu-
sdo social, sendo que, a falta de capacidade prestacional do Estado ainda é um
dos principais elementos que acabam por contribuir para o agravamento da
crise dos demais direitos fundamentais.

Em relagao ao fendmeno da exclusao social, temos de trazer 4 discussao
as palavras de Dupas (1999, p. 13) que, ao fazer um estudo sobre o contraponto
entre a economia global e o fendmeno da exclusdo social, e mais, ao analisar
nessa empreitada as circunstancias economicas e sociais que envolvem a po-
breza, o emprego, o Estado e as politicas publicas efetivadas, ou que deveriam
ser, bem como o futuro do capitalismo, nos possibilita perceber que vivencia-
mos a sensacdo de um aumento da exclusao social em decorréncia do modelo
econdmico adotado como regra apds a queda do maior representante do re-
gime comunista — URSS —, ou seja, segundo ele:

[...] a sociedade contemporanea criou um sério problema ao cen-
trar no consumo diferenciado boa parte da realizagdo pessoal e
social. Tal possibilidade de consumo transformou-se no principal
sinal exterior de sucesso individual, o que faz com que o senti-
mento de exclusdo possa ter um teor puramente relativo, ou seja,
o de estar excluido ndo de necessidades consideradas bésicas,
mas daquilo que outras pessoas tém. (1999, p. 17).

A pobreza, ou seja, 0 “ser pobre”, aparece, segundo o citado autor (DU-
, , p. 24), como sendo um dos principais fatores para a exclusao socia
PAS, 1999, p. 24 d d fat 1 1
— que por sua vez, se mostra como o centro do problema de escassez de mo-
radias em nosso pais — de modo essa pobreza deve ser vista como a incapaci-
dade de realizar as necessidades mais basicas dos seres humanos, dentre as
quais, de possuir uma moradia, que como veremos abaixo, ndo se limita ao
“teto” e as “quatro paredes”, mas que envolve uma gama de outros direitos
fundamentais.

Podemos nos questionar, diante dessas premissas, como os direitos fun-
damentais poderao ser assegurados de forma eficiente pelo poder ptblico
quando este mesmo poder vem sendo relativizado pelo fendmeno da globali-
zagdo, e mais, quando a politica (a0 menos tendencialmente, poderiamos
acrescentar) perde para o mercado seu papel de instancia privilegiada de de-
liberacao e decisao?
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A formalizagao Constitucional do Direito a Moradia fez com que, par-
tindo do panorama econdémico, social e cultural em que vivemos neste inicio
de século, esse direito, tdo importante, jd “nascesse” em crise, seja pela falta de
recursos financeiros pelo Estado, seja pela sociedade, ainda, de cunho patri-

monial-individualista em que vivemos.

A citada EC n. 26/2000, que inseriu a expressao “moradia” ao rol dos di-
reitos sociais fundamentais', ndo inaugurou o referido direito, pois ja havia na
Constituicao de 1988, mencao ao Direito de Moradia, seja de forma literal por
meio da expressao moradia, seja por elementos inerentes a moradia, conforme
destaca Sarlet (2003, p. 12), dizendo que:

[...] na Constituicao de 1988 ja havia mengao expressa a moradia
em outros dispositivos, seja quando dispds sobre a competéncia
comum da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios para promover programas de construcdo de moradia e a me-
lhoria das condigdes habitacionais e de saneamento bésico (art.
24, IX), seja quando o art. 79, IV, definiu o saldrio minimo como
aquele capaz de atender as necessidades vitais bésicas do traba-
lhador e de sua familia, dentre outros elementos, como moradia.
Da mesma forma, a vinculagdo social da propriedade (art. 59,
XXIIL, e art. 170, I1I, e art. 182, §2°, bem como a previsao constitu-
cional do usucapido especial urbano (art. 183) e rural (art, 191),
ambos condicionando, dentre outros requisitos, a declaragao de
dominio a utilizagdo do imével para moradia [...].

Na esteira do que fora discutido acima, Saule Janior (1997, p. 69) destaca
que em conjunto com o art. 42, II, da Constituicao que estabelece a prevaléncia
dos direitos humanos como um dos principios regedores das relagdes interna-
cionais do Estado brasileiro [...], poderemos considerar que a luz dos tratados
internacionais sobre os direitos humanos que o Brasil ratificou — conforme se
vera abaixo — a integragao e positivacdo do direito a moradia no ordenamento
juridico brasileiro, antes mesmo da EC 26/2000, se deu com base no § 29, art.
59 11, art. 4° e I1I, do art. 1°, todos dispositivos da Constituicio Federal de 1988.

Assim, mesmo antes da EC 26/2000 era possivel percebermos, seja pelos
proprios dispositivos da Carta Constitucional em vigor, ou em decorréncia dos
Tratados e Convengdes internacionais acerca do Direito a moradia que o Brasil
faz parte, o Direito a Moradia digna, como elemento integrante do rol dos di-
reitos sociais fundamentais de nosso ordenamento patrio, haja vista sé-lo ma-
terialmente constitucional, em que pese sua constitucionalizacdo formal ter
ocorrido somente com a citada emenda.

Em que pesem as discussdes acerca da fundamentabilidade, ou nao, dos direitos Sociais, para
fins deste trabalho, entendemos que os Direitos Sociais trazidos pela Constituicdo Federal de
1988, ainda que fora do rol do art. 52, da mesma Carta Constitucional, pertencem aquilo que
conhecemos como direitos fundamentais, sendo, portanto, cldusulas pétreas, nos termos do art.
60, §42,1V, da Constituicao Federal. Esse entendimento é o mesmo exposto por Sarlet (2003).
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Em relagdo aos documentos internacionais que, de forma geral, tratam
do Direito a Moradia, vemos que além de ser regulamentado pela Agenda Ha-
bitat II, sobre assentamentos humanos realizada em Istambul, na Turquia, no
ano de 1996, o Direito a Moradia digna aparece em outros documentos inter-
nacionais, a comegar pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos de
1948, que em seu artigo 25, dispde que todo ser humano tem direito, dentre
outras coisas, a habitacao.

Nessa mesma linha, podemos ainda citar, dentre outros: a) o Pacto In-
ternacional de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais de 1966 (art. 11); b) a
Convencao Internacional sobre a Eliminagao de todas as Formas de Discrimi-
nacao Racial de 1965 (art. 59); c) a Declaragdo sobre Raca e Preconceito Racial
de 1978 (art. 99); d) a Convengao sobre Eliminagao de todas as Formas de Dis-
criminagdo contra a Mulher de 1979 (art. 14, 2, h); e) Convencéo sobre os Di-
reitos das Criangas de 1989 (art. 27); f) a Convencao dos Trabalhadores Imi-
grantes de 1990 (art. 43); g) a Convengéo 169, da Organizacao Internacional do
Trabalho sobre os Povos Indigenas e Tribais de 1989 (arts. 13 a 19); h) a Decla-
racdo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver (1976) e i) a Declaragao
sobre Desenvolvimento (1986); j) a Agenda Habitat II, sobre Assentamentos
Humanos, de 1996, (art. 43); 1) a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (art. 92, 1 a — Ratificada pelo Decreto 6.949/2009)%

Extrai-se de uma analise geral dos citados documentos internacionais,
que o Direito a Moradia digna — de forma similar em todos — foi reconhecido
como basico na busca para a efetivacdo de outros direitos fundamentais, de
modo que os Estados signatarios de tais documentos, assumem a responsabi-
lidade de sua promocao, sendo vejamos:

Nos reafirmamos nosso compromisso para a plena e progressiva
realizacao do direito & moradia, provido por instrumentos inter-
nacionais. Neste contexto, nds reconhecemos a obrigagao dos go-
vernos de capacitar as pessoas para obter habitacao e proteger e
melhorar as moradias e vizinhangas. Os governos devem tomar
apropriadas agdes em ordem para promover, proteger e assegu-
rar a plena e progressiva realizacdo do direito a moradia. Entre
essas agoes foi estabelecida a protecdo para todas as pessoas dos
despejos forcados que violem os direitos humanos, bem como de
prover seguranca legal de posse e igual acesso a terra. (Pacto In-
ternacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)
Capitulo III, item A, § 24).

2 Todos os mencionados documentos internacionais foram devidamente ratificados pelo Brasil,
de modo que, além do art. 62, da Constituicdo de 1988, com redacao pela EC 26/2000, o Direito
a Moradia ja era materialmente constitucional, conforme vimos acima.
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Destaca-se, também, da analise dos instrumentos internacionais acima,
em especial, o PIDESC, que o Direito a Moradia digna deve ser tomado de
forma progressiva. Os paises que se comprometerem a efetiva-lo deverao to-
mar mecanismos para sua implementagao, seja em forma de subvencao medi-
ante financiamentos mais acessiveis as classes mais pobres, ou de programas
habitacionais de distribuicao de domicilios®.

Com a regulamentacao constitucional formal do Direito a Moradia pela
EC 26/2000, houve a necessidade de regulamentacao infraconstitucional desse
direito fundamental, o que, a principio, se deu pelo surgimento do chamado
Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001).

Essa regulamentacdo pelo Estatuto da Cidade nos possibilitou ver os
mecanismos que foram criados na tentativa de efetivacdo do Direito a Mora-
dia, esses que aparecem disciplinados pelo art. 4%, da referida legislagao, que
dispde como mecanismos de promocao do Direito a Moradia digna a criagdo
de Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS); a concessdo de direito especial
de uso para fins de moradia; usucapido especial urbana; usucapiao coletiva;
regularizacao fundiaria; gestdo democratica participativa.

O Estado, portanto, a luz da Constituicao Federal de 1988, bem como do
Estatuto da Cidade, inaugurou um arcabougo normativo visando a efetivagao
do Direito a Moradia digna. Dentre os aspectos trazidos a esse respeito, merece
destaque a funcionalizagao social da propriedade privada, ou seja, a proprie-
dade néo é mais individualmente absoluta, pois ha necessidade de se adequar
a sociedade a sua volta, sendo instrumento para seu desenvolvimento.

A possibilidade de utilizagdo dos mecanismos de usucapido, individual
ou coletivo, bem como os outros mecanismos processuais, e mais, a socializa-
¢do do direito a propriedade corroborada pela ordem constitucional de 1988,
demonstram que, ap0s a ratificagao pelo Brasil dos citados instrumentos inter-
nacionais acerca do direito a moradia, se efetivou, juntamente com outros me-
canismos, a tentativa de instrumentalizacdo desse direito social fundamental.

O Direito a Moradia digna reconhecido como um direito fundamental,
deve ser efetivado e garantido pelo Estado, haja vista seu cunho prestacional,
de modo que 6rgaos como o Ministério Publico devem buscar a efetivacao

® Em decorréncia das determinagdes do PIDESC podemos analisar que o Brasil vem promovendo
seguidas tentativas de facilitar a efetivagdo do direito a moradia digna, é o que podemos perce-
ber pela Lei 11.888/2008 — que estabelece a assisténcia técnica publica e gratuita para o projeto e
a construgdo de habitagdo de interesse social — e pela Lei 10.762/2003, instrumentalizada pelo
Dec. 4.873/2003 — que estabelece o programa de financiamento habitacional que ficou conhecido
como “Minha Casa Minha Vida”. Ademais, a Secretaria Nacional de Habitacdo do Ministério
das Cidades coordenou a elaboragdo do Plano Nacional de Habitacdo — PlanHab — para a im-
plementagdo da nova Politica Nacional de Habitagdo — PNH - previsto na Lei 11.124/05, que
estruturou o Sistema Nacional de Habitacao de Interesse Social - SNHIS.
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desse direito frente ao Estado, o que pode ser feito com o uso das Ag¢oes Civis
Pdblicas.

Neste ponto, podemos perceber que a A¢do Civil Pablica, prevista inici-
almente, na Lei Complementar n. 40/81 (art. 39, III), atualmente delimitada
pela lei 7.347/85, é um eficiente instrumento constitucional-processual para a
protecao dos interesses metaindividuais, dentre os quais se destaca o Direito a
Moradia.

Este é o entendimento de Leite (2008, p. 99), para quem, o citado insti-
tuto configura-se no meio que é:

[...] constitucionalmente assegurado (art. 129, III, CF/88) ao Mi-
nistério Publico, ao Estado ou a outros entes coletivos autorizados
por lei (§ 19, art. 129, da CR/88 e art. 52, da Lei 7347/85 (LACP) e
art. 82, do Cédigo de Defesa e Protegdo ao Consumidor (CDC),
para promover a defesa judicial dos interesses ou direitos meta-
individuais.

A Lei Complementar n. 75/93 (Lei Organica do Ministério Pablico da
Unido - LOMPU) em seu art. 83, III, destaca que competird ao Ministério Pa-
blico do Trabalho o exercicio da Acdo Civil Pablica quando os direitos sociais
assegurados constitucionalmente ndo forem respeitados.

No Titulo I, Capitulo II, da LOMPU, estdo todos os instrumentos de atu-
acdo do Ministério Publico da Unido, que abrangerao, por forca do art. 128, 1,
da CF/88, o Ministério Pablico Federal, o Ministério Pablico do Trabalho, o Mi-
nistério Publico Militar e o Ministério Publico do Distrito Federal.

Nestes termos, o art. 62, VII, da LOMPU, destaca que:
Art. 69 - Compete ao Ministério Ptablico da Uniao: [...]
VII — promover o inquérito civil e a acao civil pablica para:
a) a protecao dos direitos constitucionais;

b) a protecao do patrimonio publico e social, do meio ambiente,
dos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico;

c) a protecao dos interesses individuais indisponiveis, difusos e
coletivos, relativos as comunidades indigenas, a familia, a crianca,
ao adolescente, ao idoso, as minorias étnicas e ao consumidor;

d) outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, soci-
ais, difusos e coletivos.

Portanto, a agao civil ptiblica, assim como os demais instrumentos civeis
(de direito material) se configura como um dos principais instrumentos de ga-
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rantia e efetivagdo dos direitos sociais fundamentais expostos por nossa Cons-
tituicdo de 1988, de modo que sua instrumentalizagdo em prol da coletividade
€ mecanismo necessario para a salvaguarda de direitos “programas” como o
Direito a Moradia em face do Estado.

3.A ETICA DA ALTERIDADE E DA RESPONSABILIDADE EM EMMANUEL LEVINAS: UMA
ANALISE DA RELACAO ENTRE O EU E O OUTRO A LUZ DO DIREITO A MORADIA DIGNA

Percebido o Direito a Moradia digna a luz da responsabilidade do Es-
tado enquanto principal ator na efetivagdo dos direitos de cunho social trazi-
dos pela Constituicdo Federal de 1988, passamos agora a responsabilidade da
sociedade na protecdo e concretizagdo da Moradia Digna. Para tanto, sera uti-
lizado, entre outros aportes teéricos, aquilo que Emmanuel Lévinas diz sobre
ética da alteridade e da responsabilidade.

Emmanuel Lévinas* é autor de diversos livros acerca da problemadtica
das teorias que descrevem conceitos e bases de discussdo sobre alteridade e,
principalmente, sobre a ética, de modo que sua contribuicdo na busca pelo re-
conhecimento do outro é valiosissima, a um, pela claridade de suas ideias, a
dois, pela atualidade de seu discurso.

Segundo Batista de Souza (2009), sua obra pode ser dividida em trés
periodos distintos, quais sejam: o primeiro, entre 1929 e 1951, quando se inte-
ressou pelo estudo da fenomenologia em Edmund Husserl e Martin Heide-
gger, se doutorando em filosofia com tese voltada para a teoria da intuicado na
fenomenologia de Husserl; o segundo, entre 1952 a 1964, quando deu inicio,
de forma expressiva em sua producao filoséfica e, ao fim, o terceiro, de 1966 a
1979, onde se destacou a publicacdo do livro Humanismo do outro homem.

Antes de adentrarmos na contribui¢do de Lévinas para o presente tra-
balho, ressalta-se que a proposta que sera trabalhada aqui, longe de configurar
uma utopia no sentido que lhe deu Thomas Morus, trata-se de uma descrigao,
por meio de um didlogo, da realidade multicultural atual, bem como na neces-
sidade de protecao dessa realidade a fim de salvaguardar os Homens e seus
Direitos Humanos, em especial, o Direito & Moradia digna.

A fim de marcar um primeiro ponto para a discussao acerca da ética da
alteridade tratada por Lévinas, ou seja, acerca da relagao entre o Eu — enten-
dido aqui como aquelas pessoas que participam da sociedade de consumo em

Emmanuel Lévinas nasceu em Kaunas, na Lituania, em 1906. Faleceu em Paris em 1995. Con-
forme acentua Carrara (2011), sua filosofia situa-se dentro do contexto da guerra fria, ou seja, a
figura do outro, trazida por ele em suas discussoes &, a priori, ignorado pelos filésofos, haja vista
estarem preocupados com a questdo da totalidade, na qual o individuo, o eu e o outro, encon-
travam-se em um lugar secundario.
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que estamos inseridos — e o Outro — aqueles que nao gozam de tal possibili-
dade — cabe-nos determinar o que seja ética em nossa visao.

Assim, a ética, no contexto trabalhado aqui, deve ser entendida como a
filosofia da moral, ou seja, a origem, o primado em que se embasa a moral —
produto das regras e normas culturais de um povo (KROHLING, 2011, p. 19 e
37).

A consciéncia advinda desta ética, atua como um verdadeiro caminho
de interligacdo entre todas as esferas humanas, se constituindo, assim, como
ética da responsabilidade. O Eu, consumista, assume a responsabilidade pelo
Outro, ndo consumista. A ética, nesse ponto, € a reflexao critica entre as possi-
bilidades do fazer ou nao fazer (KROHLING, 2011, p. 29).

Dessa nogao de ética da responsabilidade se vé uma responsabilidade
pelo outro, ou seja, uma responsabilidade do Eu, por aquilo que o Outro fez,
ou por aquilo que o Outro ndo fez — ou ndo consumiu — que a principio nao
me diz respeito, mas que possui um laco subjetivo comigo, na medida em que
participo, com aquele agente, de um corpo social maior que nés.

O Direito a Moradia digna, nesse contexto, pode ser visto como, além
de uma responsabilidade do Estado — conforme descrito no ponto acima —
também é uma responsabilidade da sociedade que entendida como Eu, da-
queles que podem consumir, que participam enquanto agentes de nossa soci-
edade do capital.

Nestes termos, Lévinas aponta que a relacao intersubjetiva entre o Eu e
o Outro é uma relagdo ndo simétrica, ou seja, serei responsével pelo outro sem
esperar que a reciproca, ainda que isso venha me custar a propria vida (LEVI-
NAS, 2007, p. 82).

Vista sob estas premissas, a construcao teérica abordada acerca da ética,
sob a 6tica dada neste trabalho, ndo passaria de elucubrac¢des ou divagacoes,
tendo em vista o fato de que o pensamento dominante nas diferentes culturas
se coloca no sentido de que, antes de proteger o outro, estranho a mim, eu
devo proteger o eu, ou os meus. E a partir desse ponto, que visualizamos a
alteridade.

A alteridade, ou seja, essa interagdo com o outro, o reconhecimento de
si, no diferente, e a ética, caminham lado a lado, tendo em vista que o eu s6
podera se configurar na medida em que estabeleca um didlogo com os outros,
pois sem eles ndo podera definir-se como eu.

Essa necessidade do outro é explicada por Lévinas a partir da constru-
¢do daideia de Rosto ou Olhar, vindas de uma reflexdo judaico crista e das leis
do Talmude, de onde se extrai “o corpo é o fato de que o pensamento mergu-
lha no mundo que pensa e que, por consequéncia, exprime este mundo ao
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mesmo tempo que o pensa. [...] ele une a subjetividade do perceber, e a obje-
tividade do exprimir” (Lévinas, 2009, p. 30), ou seja, nés somos sujeitos e par-
tes, a0 mesmo tempo, do mundo em que vivemos.

A figura do rosto para Lévinas é importante no sentido de que, em suas
palavras:

Nao sei se podemos falar de fenomenologia do rosto, ja que fe-
nomenologia descreve o que aparece. Assim, pergunto-me se po-
demos falar de um olhar voltado para o rosto, porque o olhar é
conhecimento, percepgao. Penso antes que o acesso ao rosto §é,
num primeiro momento, ético. Quando se vé um nariz, os olhos,
uma testa, um queixo e se o pode descrever, é que nos voltamos
para outrem como para um objeto. A melhor maneira de encon-
trar outrem é nem sequer atentar na cor dos olhos! Quando se
observa a cor dos olhos, nao se estd em relagdo social com outrem.
A relacao com o rosto pode, sem diivida, ser dominada pela per-
cepcao, mas o que € especificamente rosto é o que néo se reduz a
ele (Lévinas, 2007, p. 69).

Necessitamos da figura do rosto, ou seja, do outro, para nos libertarmos
da solidao do individualismo em que nos encontramos e que nos impede de
efetivarmos os direitos criados para nossa prépria protegao. E com o didlogo
entre os rostos do eu e do outro que surgira a ética da alteridade e da respon-
sabilidade, contribuindo para a efetivacao do primado da justica e, em espe-
cial, do Direito a Moradia Digna.

Esse rosto proposto por Lévinas ndo induz a formacgao anatémica do
Homem, e sim, algo intransponivel, ligado a ideia, construida por ele, de infi-
nito, algo transcendente e dificil de se nominar.

Portanto, a relagdo com o outro servira para nos questionar, nos esvaziar
de n6s mesmos, nos possibilitando descobrir novas possibilidades e visdes. Ser
eu, nestes termos, significa, para Lévinas (2009, p. 49 e 53), ndo poder me furtar
da responsabilidade pelos outros, pois essa responsabilidade é que me tirara o
individualismo, o egoismo e o imperialismo em que o meu eu esta inserido.

Lévinas (2007, p. 87), em seu projeto ético alteral prioriza a ética, funda-
mentando-a metafisicamente, sendo que, para tanto, adota a ideia do infinito,
da intersubjetividade e da exterioridade do ser. Para ele a ideia do outro como
rosto significa o infinito, a constatagdo de uma exigéncia ética insaciavel, haja
vista que quanto mais justo se for, mais responsavel se é, de modo que nunca
seremos livres dos outros.

Diante disso, podemos tirar uma primeira conclusao no sentido de que
Lévinas cria e aprofunda as categorias da ética como a filosofia do outro, de-
senvolvendo, para tanto, o principio matriz da ética da alteridade e da respon-
sabilidade, que estdo relacionados com os Direitos Humanos Fundamentais,
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(KROHLING, 2011, p. 91 e 92), dentre os quais, destacamos aqui, o Direito a
Moradia.

Passando para a andlise mais precisa acerca da ética da alteridade e da
responsabilidade em Lévinas, e a sua relacado com os Direitos Fundamentais,
percebemos que para ele os Direitos Fundamentais podem ser traduzidos na
concretizacgdo e realizacdo da ética, ou seja, como a ética em sua construcao
tedrica encarna a fonte de todos os demais principios, a realizacao dos Direitos
Fundamentais, da justica, ou do Direito a uma Moradia Digna, via de conse-
quéncia, traduzem a realizacdo da ética. Nesse sentido, Direitos Fundamentais
e ética estdo, intimamente, imbricadas entre si.

Com relagao a construgdo do Eu fundada no Uno, Lévinas critica tal
apontamento, haja vista o Uno se tornar uma espécie de mondlogo filoséfico,
preferindo, assim, a ideia do Multiplo, tendo em vista corresponder a verifica-
¢do da existéncia de vérios Eu’s ou outros, enfim, ninguém é sozinho. Somos
pessoas com dignidade humana e vivemos rizomaticamente interligados. Vi-
vemos hoje num mundo cosmopolita e multicultural.

A alteridade para Lévinas, segundo Krohling (2011, p. 106) est4 relacio-
nada com a cultura e a linguagem, sendo sua vivéncia uma construgao histé6-
rica. Desses termos podemos retirar a nogao levantada por Lévinas do Homem
como Ser de Desejo, ou seja, a figura do outro é algo que serve para completar
o que falta no eu desejante. Por ser incompleto, o eu deseja o outro. E esse
desejo que impulsiona o eu, incompleto, buscar do outro. O Eu e o Tu vivem
em constante busca da reciprocidade intertemporal.

O encontro com o outro, o seu reconhecimento, possibilita o eu, ego-
céntrico, se completar, se reconhecer como eu. Elsa Brander, em texto acerca
da ética levinasiana como fonte de responsabilidade com o outro®, aponta que:

“Segundo Lévinas, a porta nao se abre para o Outro como
quando se abre a porta a um convidado. O Outro nao é nenhum
convidado. E o Eu que 0 é. O Eu é o convidado do Outro, porque
o Outro estd na prépria origem da identidade do Mesmo. O Eu é
convidado pelo Outro para um possivel encontro. Um encontro
onde o outro nao chega primeiro, mas ja esté la ha muito tempo.”

Em Lévinas, essa relacdo que ocorre, entre o eu e o outro, é uma relagio
de responsabilidade, haja vista que, no momento que estou frente a frente com
o outro, eu sou responsavel por ele. Essa relagao é totalmente desinteressada,
pois ndo me relaciono com o outro almejando algo em troca, mas sim pelo

® Texto disponivel em: <http://www.scribd.com/doc/7207601/Levinas-Etica-Como-Responsabili-
dade-Na-Filosofia-de-Emmanuel-Levinas>.
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simples fim de estar com ele. E esse desinteresse que permite a presenca do
outro ser na vida do eu, ou seja, o eu passa a ser um Ser para o outro.

Essa responsabilidade pelo outro que Lévinas aponta como um atributo
ético “nao é a privagao do saber da compreensao e da captagao, mas a excelén-
cia da proximidade ética na sua socialidade, no seu amor sem concupiscéncia”
(Lévinas, 2004, p. 196).

Percebemos, portanto, que a construcdo da ética como principio fonte
de todos os demais principios criada por Lévinas nos possibilita ver que a re-
lacao intersubjetiva entre o Eu e o Outro é essencial para a construgao de uma
sociedade plural, que respeita seus iguais, na medida de suas igualdades, e os
desiguais, naquilo em que se desigualam (CRUZ, 2005, p. 210).

A Etica da Alteridade e da Responsabilidade de Lévinas é um caminho
para o eu reconhecer o outro que habita em cada um de nés, ou seja, € a pos-
sibilidade de uma sociedade, heterogénea, construir suas bases culturais no
reconhecimento da diferenca. O outro passa de inimigo, aquilo que me com-
pleta como ser. O Outro passa de sem teto, a titular do Direito a uma Moradia
Digna.

Lévinas trouxe um novo modo de vermos o pensamento filoséfico, ou
seja, um novo modelo de pensamento, evidenciando a ética em detrimento a
filosofia. A partir de entdo, a responsabilidade pelo outro deve sempre per-
mear o pensamento filoséfico (PEREIRA, 2010, p. 89).

A ética para o reconhecimento do outro, nos termos propostos por Lé-
vinas, ndo somente é capaz de preservar a individualidade do eu, mas, tam-
bém, ela mantém a alteridade de outro, ajudando, assim, a preservar os dife-
rentes modos de vida presentes dentro de uma mesma sociedade, ou entre
diferentes nichos sociais, ou seja, aquele que nao consome um lar digno para
si ou seus familiares, reconhecido como Outro, agora passa a ter direito a uma
moradia, que lhe possibilite um minimo de dignidade.

O caminho de reconhecimento do outro proposto por Lévinas é um
passo na construgdo de uma sociedade multicultural global, por onde teremos
a possibilidade de sermos diferentes, sempre que a igualdade nos descaracte-
rizar, mas, em contrapartida, também teremos a possibilidade de sermos
iguais, sempre que a desigualdade nos minimizar.

Visto a construgao dessa ética do outro em Lévinas, podemos perceber
que o Direito a Moradia Digna nesse sentido, trata-se de uma responsabilidade
também da sociedade frente aquelas pessoas que ndo possuem meios de pro-
ver tal consumo, por si proprias, ou seja, o outro — alteridade — é responsa-
bilidade do eu.
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Mecanismos como a reforma agraria, programas de financiamento ha-
bitacional, programas de transferéncia de residéncia, sdo mecanismos de reco-
nhecimento do outro pelo Estado, conforme destacamos acima, sendo que a
sociedade também possui responsabilidade com esse outro, o que sera perce-
bido por meio de, por exemplo, usucapides especial urbana e rural, regula-
mentadas em nosso ordenamento constitucional-civil, por onde o proprietario
perdera a propriedade do imdvel, caso o usucapiente proporcione, para sua
moradia, ou de sua familia, funcdo social a propriedade que se encontrava
inerte.

Nao ha mais a possibilidade de fecharmos os olhos para as situagoes que
estdo ao nosso redor, que vivenciamos todos os dias, tais como: a falta de mo-
radia, a fome, a ma distribuicdo de renda. Temos de reverter esse quadro,
mesmo que isso signifique privar aqueles que possuem muito, em detrimento
daqueles que nada possuem, tal como visto na ética da responsabilidade e da
alteridade de Lévinas.

Em que pesem as discussoes acerca da possibilidade, ou nao, de imputar
a responsabilidade pela efetivacao do Direito a Moradia Digna a sociedade,
vemos que o mundo atual necessita de uma unido de esforcos, ndo entre
iguais, mas sim, entre diferentes, entre o Eu e o Outro, entre aqueles que con-
somem e aqueles que estdo a margem dessa possibilidade.

A busca pela efetivagdo do Direito a Moradia Digna, assim, é um cami-
nho possivel para essa unido, afinal ndo € possivel poucos viverem em “mega”
mansdes, e muitos ainda dividirem marquises.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Ap0s fixarmos o entendimento de que em nosso contexto a melhor de-
signagdo para o Direito a Moradia é aquele construido a partir do principio da
dignidade da pessoa humana, qual seja: Direito a Moradia Digna, bem como
de termos analisado a constitucionalizacdo desse direito enquanto responsabi-
lidade social do Estado, vimos que a construgdo de uma ética da alteridade e
da responsabilidade, embasada em Lévinas, pode alargar a responsabilidade
pela efetivacdo do Direito a Moradia Digna a sociedade enquanto célula de
convivéncia humana.

Dai, buscamos perceber que a relagdo entre o eu e o outro, a luz do di-
reito a moradia, deve ser permeada por uma responsabilidade ético-social,
pois aqueles que sdo alijados do gozo do citado direito, em decorréncia de vi-
vermos em um modelo econdmico-social excludente, imputados como Outro,
devera ser resguardada a possibilidade de buscar, seja do Estado ou da socie-
dade, pelos mecanismos percebidos acima, a efetivacao do Direito a uma Mo-
radia Digna.
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Portanto, em que pesem as discussoes acerca da possibilidade ou nao
da sociedade responder pela efetivagdo do Direito a Moradia Digna, concluiu-
se no presente trabalho, que a garantia de uma moradia digna para aqueles
que nao a desfrutam, é o primeiro passo para a efetivagao de outros Direitos
Fundamentais metaindividuais, tais como: a satide e a educacao.

Possibilitar ao individuo ou a familia o desfrutar de uma moradia medi-
ante programas habitacionais ou de financiamentos regulados e assegurados
pelo Estado, ou ainda, pela imputacdo desse 6nus a prépria sociedade, ndo
pode ser visto como um mecanismo de “cabresto eleitoral”, mas como paga-
mento de uma divida socioeconémica, pois o Outro, excluido do convivio do
consumo, merece um lugar onde possa viver com dignidade.
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DA SOCIEDADE ANTIGA A SOCIEDADE POLITICA
E A FUNCIONALIDADE DO DIREITO

Ilton Garcia da Costa”™
Aline de Menezes Gongalves™

Resumo

Desde a antiguidade, ja se tratava de politica e direito. Essa busca por justica, por uma
sociedade justa, vem desde os primdrdios, Platdo ja escrevia sobre tal tema. O Estado, porém,
nessa época nao entendia que deveria intervir nas causas que eram relacionadas a direitos da per-
sonalidade. Com o passar dos tempos, a criagao de cédigos e constitui¢es, o judicidrio, por inter-
médio do Estado, passou influenciar e a construir o direito das pessoas, ndo acreditando que se
tratava apenas de um direito natural e que por esse fato nao precisava intervir. A questao da liber-
dade foi e é um dos pontos mais importantes da construgao dos direitos da personalidade. Verifi-
camos até onde realmente somos livres ou pensamos que somos, e que é apenas uma imitacao de
liberdade, porque no fundo somos apenas uma imitacao de liberdade, porque sempre estamos
presos a conceitos, regras. E mesmo com tanta liberdade nos dias atuais, existe muito ainda o que
e pensar em liberdade racional, no desafio do homo faber, no desafio da criagdo, da mudanga.

Palavras-chave
Sociedade politica. Direitos da personalidade. Liberdade racional. Homo faber.

ANCIENT SOCIETY POLITICS SOCIETY AND THE FUNCTIONALITY OF LAW

Abstract

Since ancient times, it was already in politics and law. This search for justice, for a fair
society, has since the beginning, Plato was writing about such a topic. The state, however, that
time did not understand that it should intervene in cases that were related to personality rights.
With the passage of time, the development of codes and constitutions, the judiciary, through the
state, and influenced spent to build the right people, not believing that it was only a natural right
and that by this fact did not need to intervene. The issue of freedom was and is one of the most
important points of the construction of personal rights. We note how far we really free or think
we are, and that is just an imitation of freedom, because deep down we are just an imitation of
freedom, because we are always stuck with concepts, rules. E even with so much freedom these
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days, there is very and yet what to think of rational freedom, the challenge of homo faber, the chal-
lenge of creating, changing.

Keywords
Political society. Personality rights. Rational liberty. Homo faber.

1. INTRODUCAO

Uma das obras mais antigas que tratou de direito é de Platdo, chamada
de Politéia. Para Platdo, o direito era a busca da justiga, o que indica o justo,
dar a cada um o que merece, isso deveria ser garantido pelo Estado. J4 para
Aristoteles o Estado define o que é direito, para ele o direito se confunde com
a justica.

A Escola Estoéica, considerava que o direito ndo estava ligado ao Estado,
mas que decorria da natureza. Para Ulpiniano o direito é o mesmo para todos,
onde a natureza ensina a todos. Celso também deixou sua contribuigao na obra
Digesto de Justiniano, onde afirmava que o direito constitui a arte do bem e
do justo.

O tedlogo italiano Tomas de Aquino afirmava que o direito advém da
lei eterna encontrada nos ensinamentos da Igreja Catdlica e inclui o direito
natural. Para Hobbes, ja o direito é imposto pelo Estado, para ele o direito po-
sitivado é superior ao direito natural.

Rosseau, autor de projetos de Constituigdo, entende que o pacto social
deve permitir que o povo crie suas proprias leis e ndo se submeta a vontade
dos poderosos. Para Kant, o direito é um produto da sociedade e expressao de
obrigagdes morais de individuos.

O jurista Hans Kelsen, define o direito como organizagao da forca ou da
ordem de coacao, e deve ser estudado separadamente.

Para Dimitri Dimoulis, o direito muda para toda humanidade de tem-
pos em tempos, ndo hd como comparar o direito e a politica a época de Platdo
ou Aristoteles, com a época cristd, que é completamente diferente do direito
capitalista da atualidade.!

Com a Carta Magna de 1.215 feita principalmente na intencdo de que
cessassem as hostilidades do rei Jodo Sem Terra, em sua primeira clausula trata
sobre a liberdade eclesiastica, em um direito de liberdade da igreja. Porém, o
rei recorreu ao Papa alegando nulidade do documento, pois afirmava que ha-
via sido coagido a assinar, mas mesmo assim ele foi reafirmado por seus suces-
sores varias vezes.

! DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 59.
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Fabio Konder Comparato, diz em sua obra, que a Carta Magna foi um
malogro completo, seu objetivo era de assegurar a paz, e ela provocou a
guerra.

As mudangas realmente s6 comecaram a surgir mesmo, apds um grande
periodo de guerra, que fez com que os Estados, repensassem sobre a dignidade
do ser humano, e que esta deveria ser protegida por um documento oficial e
internacional.

Confirma-se com as ideias de Sao Tomas de Aquino e Arist6teles, que o
homem na sociedade antiga é um animal eminentemente social e politico, que
a sociedade representa para o homem um elemento vital para sua sobrevivén-
cia.

A sociedade politica surgiu quando um tipo especial de poder, que ndo
se confundia com aquele existente dentro das diversas sociedades (familiar,
religiosa), ao qual passou a corresponder uma forma societéria especifica.

Esta porém, é uma sociedade mais ampla, que encerrava seus fins den-
tro de si mesmo. Ela mira a realizagao dos fins daquelas organizages mais
amplas, que o homem teve necessidade de criar, para enfrentar os desafios da
natureza e das sociedades rivais.

Atualmente ha organizacoes de Estados que corroboram com a convi-
véncia pacifica, mas ndo ha uma sociedade politica internacional.

Existem tratados internacionais, principalmente na area do direito, para
proteger as sociedades, para proteger o homem de si mesmo, e exigir que, o
que é de direito seja cumprido. Uma sociedade uma tinica, ja ndo é um sonho,
haja vista a Europa, que ja esta ha alguns anos, tentando fazer isso, com o uma
Gnica moeda, com leis entre outras coisas, mas sem perder a sua identidade.

2. A SOCIEDADE ANTIGA E A FUNCAO DO DIREITO

O ser humano estd sempre vinculado a uma sociedade. Aristoteles es-
tudou o Estado, classificou todas as formas de governo na antiguidade, suas
politicas e formas de governo. J4 para Platdo, em seus estudos a politica era a
primeira das ciéncias, e ambos concordavam que a criacao da sociedade s6 tra-
ria melhorias para o povo.

A doutrina entende que o Estado, é um conjunto de atividades politicas,
Celso Ribeiro Bastos afirma em sua obra:

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 3ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. p.76.
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A prépria nocao de Estado é uma nocao juridica. Nem o sociélogo
pode dizer o que é a sociedade politica. Quem define é o direito.
Portanto, a Teoria do Estado tem esta conformacao bastante am-
pla. Ela retine todas as posi¢oes destas diversas dreas para entdo
constituir seu objeto.?

A prépria sociedade se confunde com a evolugdo humana, ela é toda
orma de coordenagao das atividades do homem, com um objetivo e regulada
f d d das atividades do h bjet lad
por normas. O autor Celso Ribeiro Bastos conceitua sociedade:

No que diz respeito a origem da sociedade a doutrina néo é paci-
fica. Alguns pensadores defendem a posicao de que a sociedade
é fruto da prépria natureza humana, e outros sustentam que a
sociedade nada mais é do que um ato da vontade humana. No
entanto cumpre dizer que a corrente prevalecente é a da socie-
dade natural, sem eliminar no entanto a participacao da vontade
humana.*

Para discorrer sobre a sociedade antiga, é necessario passarmos por uma
evolucao histérica da protecao humana da sociedade, sobre tal tema Leonardo
Estevam de Assis Zanini assevera:

As origens da protecdo a pessoa humana ja podem ser encontra-
das nas civilizagdes da Antiguidade, entre as quais vale mencio-
nar a India, a Mesopotamia, o Egito, a Grécia, e obviamente
Roma. De fato, ndo se pode conceber, mesmo na antiguidade,
uma civilizagdo que nenhum valor outorgasse a figura humana,
pois isso significaria seu préprio exterminio.®

Na sociedade antiga, verificou-se com a pesquisa desses historiadores,
que a sociedade nao se preocupava muito com as questdes do homem como
um ser de direitos, tendo que sua vida, liberdade entre outros direitos, deve-
riam ser resguardados, porém s se fossem homens de classes sociais altas, a
liberdade principalmente ndo era um direito para todos, o direito em si ndo
era para todos.

Aigualdade e aliberdade, foram e ainda séo, as principais preocupacoes
do direito e da politica. A desigualdade era tanta, que pessoas que nao fossem
do sexo masculino, nascidos em determinados lugares, ou filho de determina-
das pessoas (livres), ndo teriam direito a ter direito e nem poderiam participar
da sociedade politica da época.

As sociedades, eram rigidas, voltadas para uma sociedade rural e fun-
dada na solidariedade clanica. A essa época é que se devem as penas fulcradas

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. 6 ed. Sao Paulo: Celso
Bastos Editora, 2004. p.13.

* TIbid. p. 25.

ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade: aspectos essenciais. Sdo

Paulo: Saraiva,2011. p. 21.
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no Talido. Posteriormente passaram a se basear na Lei das Doze Tébuas, mas
0s escravos sO vieram sentir essa transicao de mudanca de leis muitos séculos
depois.

Para alguns escritores a sociedade pode ser dividida em sociedade na-
tural, que é a sociedade que Aristételes defende, afirmando que o homem é
um ser social, que precisa se relacionar para se desenvolver.

Temos também a sociedade contratual, esta defende que somente a
vontade do homem justifica a existéncia da sociedade. Para Tomas Hobbes, a
sociedade nasce com o estado, verificando que ela surge da necessidade do
homem se proteger e proteger seus bens.

Na época Classica o direito ficou caracterizado como um direito indivi-
dualista, separando o direito ptblico do direito privado, o pretor que adminis-
trava a justica. E a partir desse direito pretoriano que véo ser ultrapassadas as
caréncias em matéria de protecdo a pessoa humana.

O direito, vem desde a sociedade antiga, tentando proteger direitos ine-
rentes ao homem, mesmo que antes s6 fossem protegidos direitos ligados aos
bens materiais, mas agora veem proteger os direitos inerentes a pessoa, e fazer
com que seja cumprido, pois afinal essa é a sua fung¢do, proteger o homem.

Ap6s um grande periodo de revoltas, o direito romano passou a ficar
bastante semelhante com o nosso direito atual, ndo ha divida de que sofreu
forte influéncia do cristianismo, criando entdo uma alianca entre Império e
Igreja, para alguns escritores, a era crista conhece a protecao da personalidade
e da liberdade de cada um, com limites estritos.

A Idade Média, foi uma época de profundas transformagdes, com de-
sintegragdo de impérios, economias alteradas, invasdes e o surgimento de rei-
nos politicamente independentes.

As principais fontes de direito, eram os costumes e o direito candnico,
continuavam orientando as sociedades, mesmo com as grandes mudangas.

Com o surgimento da burguesia e do capitalismo, o estado nacional pas-
sou a ser soberano e organizado politicamente, com um monarca absoluto.
Com todas essas mudancas na politica, o direito também mudou, ficando co-
nhecido como um direito comum a varios paises.

Constatou-se que o cristianismo, foi um dos acontecimentos que mais
influenciaram no pensamento sobre a dignidade da pessoa humana, porém
essa dignidade que era concebida antigamente, ndo corresponde com a digni-
dade atualmente protegida pelo direito. Sobre o assunto Fabio Konder Com-
parato assevera:

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 2 09



A justificativa religiosa da preeminéncia do ser humano no
mundo surgiu com a afirmagdo da fé monoteista. A grande con-
tribui¢do do povo da Biblia a humanidade, uma das maiores,
alids, de toda Histéria, foi a idéia da criacio do mundo por um
Deus tinico e transcendente.®

Celso Ribeiro Bastos também comenta sobre a influéncia do cristianismo
no governo:

Na Idade Média, o Estado se encontrava extremamente ligado a
Igreja, chegando as vezes a se confundir com ela.Vale lembrar
que nesse periodo que o cristianismo se firmou como religido.
Portanto teremos como expoentes da Teoria do Estado nessa
época, Sao Tomas de Aquino e sua obra “ Suma Teoldgica” e
Santo Agostinho e sua obra “ A cidade de Deus” que trataram da
delicada relagdo entre o poder espiritual(Igreja) e o poder so-
cial(Estado).”

A sociedade mais antiga é a familia, é a sociedade natural, dela advém
os primeiros direitos e deveres, as primeiras normas do que se pode ou nao
fazer, as familias definiam até quem era responsavel pelos bens e quem teria o
direito a sucessao.

A sociedade politica surgiu devido a unido de varias familias, sua prin-
cipal caracteristica é o fato de ser maior, com a amplitude de seus fins®.

O intuito dessa unido de véarias familias, era de se protegem dos barba-
ros que quando as encontravam com maior numero de pessoas tinham mais
dificuldade de rouba-las.

A sociedade, conclui-se entdo, que surgiu principalmente para um aju-
dar o outro a se proteger. Porém quando decidiram conviver juntos, essas fa-
milias tiveram que legislar sobre o essa unido, pois antes cada patriarca que
determinava as leis de cada familia.

Com esses fatos, verificamos que o direito e a sociedade vem andando
juntos desde os primérdios, porém a sociedade anda muito mais rapida que o
direito, mas o direito vem sempre tentando fazer sua funcdo de proteger o
homem.

¢ COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. p.1.

op.cit. p.6.

Forcoso reconhecer, como asseveram Costa, Ilkiu e Silva, que "Desde a concepg¢ao do Estado
Moderno por Rosseau, a Administracao Piblica se depara com sérios problemas. O que era, a
principio, justificativa para o fortalecimento do poder do réu e, ao mesmo tempo, da busca do
reconhecimento social da burguesia que dominava as cidades do Reino, acaba por se tornar
uma pedra no sapato quando essa superestrutura assume a responsabilidade de prover o cha-
mado welfare state" (COSTA, L.G.; ILKIU, LM.; SILVA, R. Terceiro Setor: Solugdo para um es-
tado engessado? In: COSTA, Ilton Garcia; FREITAS, Paulo. H. Souza (Org.). Terceiro setor,
ongs: questdes criticas. 1. ed. Sao Paulo: Verbatim, 2012, p.11)
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3. PAPEL DO JUDICIARIO NA CONSTRUCAO DA PERSONALIDADE

No decorrer da evolucdo humana os direitos humanos sofreram altera-
¢oes, sendo que essas modificacdes ndo decorreram somente da variacdo da
natureza humana, mas também de mudangcas na politica, economia entre ou-
tros valores que regem o homem na sociedade.

E sobre esse aspecto Leonardo Estevam de Assis Zanini afirma:

Assim, o que parece fundamental numa época histérica e numa
determinada civilizagdo nado é fundamental em outras épocas e
em outras culturas, o que ao nosso ver, por si s j4 afastaria a ideia
jusnaturalista da existéncia de direitos naturais do homem.’

Os direitos da personalidade ndo eram grande relevancia na sociedade
antiga, as pessoas em si, ndo tinham muita importancia para os governantes.

No Periodo Cléssico, os direitos eram assegurados de forma absoluta,
como a propriedade privada, por exemplo, que nao encontrava limites, a ndo
ser quando se confrontasse com direito de mesma natureza. Mas muito pouco
era tratado sobre os direitos da personalidade, dos direitos humanos, dos di-
reitos de cada um como pessoa de uma sociedade politicamente organizada.

A elaboracéo da teoria juridica da personalidade é atribuida aos roma-
nos, e para eles, so teriam esse direito quem possuisse liberdade, independente
de serem seres humanos, os escravos eram considerados coisas a essa época,
portanto nao possufam direitos.

No Direito Romano do periodo cléssico a designacao persona, servia ape-
nas para designar se a pessoa era livre ou escravo. A personalidade ndo decor-
ria da lei, nem lhe servia de substrato, eles ndo cuidavam da protegdo aos di-
reitos da personalidade, a principal questao era a liberdade, que ja era um di-
reito da personalidade, mas que nao era um direito de todos.

A tutela aos direitos da personalidade no mundo antigo, se dava mais
por intermédio de manifestacdes isoladas, assegurada pela actio iniuriarum.

Foi no direito alemao que o direito geral da personalidade ressurgiu e
se firmou, a partir da Lei Fundamental de Bonn. No Brasil, ao contrario da
Alemanha e Franga, que desenvolveram seu direito a personalidade mediante
uma vigorosa construcao jurisprudencial, os Tribunais estao edificando uma
solida jurisprudéncia & revelia da existéncia de normas positivadas, confir-
mando o espfirito criador desses juristas.

? op.it. p. 54.
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Para Leonardo Zanini esse fato s6 confirma que o direito estd em cons-
tante construgdo e reconstrucao.!’

Com a separagdo do direito privado, ocorreram alteragdes nas normas
até entdo constitucionalizacdo dominadas pelo direito civil. Esse fato acabou
por fragmentar o direito privado, para Leonardo Zanini isso tudo nao signifi-
cou o fim dos tradicionais c6digos, 'mas resultou na substituigdo de um mo-
nossistema.

Por conseguinte, afastou a divisao entre sociedade civil e sociedade po-
litica, possibilitando um dialogo entre a Constituicao e o direito privado.

Hoje em dia, nas atuais constitui¢bes, o direito a propriedade, que era
absoluto, foi colocado em segundo plano, pois hoje a propriedade deve ter sua
funcao social.

Verifica-se que o direito a propriedade sé existe hoje em dia se ele de-
sempenhar uma fungéo, funcéo essa relativizada dos direitos, deixando que
os direitos das pessoas sejam mais importantes que o da propriedade.

Os paises estao divididos em realidades s6cio econdmicas e ideoldgicas
muito diferentes, consequentemente a protecao aos direitos da personalidade
estdao ficando muito dificeis de serem tutelados, apesar de ja termos muitos
documentos internacionais que dispdem sobre o tema.

A personalidade juridica é concebida como atributo juridico, é um re-
quisito para que a pessoa possa construir relagdes juridicas. Esses direitos pas-
saram a ter mais relevancia, apds o fim da Segunda Guerra Mundial e a partir
da Declaragdo Universal dos Direitos dos Humanos.

Os Direitos da Personalidade foram gerados por juristas, em sua maio-
ria, pelos europeus do século XIX. Os crimes cometidos nas guerras mundiais,
foram os maiores incentivadores para legislarem sobre a dignidade humana,
que antes ndo era legislada internacionalmente

Deve ficar claro que, antes de se falar de qualquer coisa sobre os direitos
da personalidade, deve se verificar o principio da dignidade da pessoa hu-
mana'?, que é muito mais amplo, pois por ele, mesmo que o direito nao esteja
positivado, este estd assegurado, e deve ser tutelado e protegido pelo judicia-
rio.

O judiciario vem decidindo nas suas jurisprudéncias, sobre tais direitos,
que a personalidade é um valor do nosso ordenamento, um valor juridico, pois

10 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Op. cit. p.62.

1 Tbidem. p. 77.

12 A propésito do assunto, vale citar que, em brilhante artigo, Giacoia problematiza como ninguém
a questdo da justica e da dignidade humana. (GIACOIA, Gilberto. Justica e Dignidade. Argu-
menta, Jacarezinho, v. 2, n.1, p. 11-31, 2002.)
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sdo considerados essenciais a pessoa humana. Para Roxana Cardoso Brasileiro
Borges “cada vez mais o conceito de personalidade se aproxima do valor de
dignidade.”™

O Cédigo Civil de 2002 trata do assunto nos artigos 11 a 21, e também
encontramos o mesmo tema no Cddigo Portugués artigo 70 e seguintes, e em
outros c6digos também.

A partir de 1945 que esses direitos foram mais difundidos e mais positi-
vados. Hoje em nosso pais, o Cédigo Civil, a Constituicao Federal e leis espar-
sas tratam do assunto, s6 demonstrando o qudo é de suma importancia da
protecdo dos direitos inerentes a pessoa humana.

Com isso verifica-se que para dirimir qualquer situacdo em relagao a es-
ses direitos, eles sdo bens de maior valor. O judicidrio desde os tempos mais
antigos, vem ajudando a construir esse rol de direitos da personalidade, que
nao eram tutelados nas sociedades mais antigas, principalmente com julgados
que protegem os direitos inerentes a personalidade humana.

Para alguns doutrinadores jusnaturalistas os direitos inerentes a perso-
nalidade vem de Deus, ou de uma ordem natural. Ja para os positivistas alguns
concordam que sao direitos outorgados a sociedade pelo Estado, mas para a
grande maioria nao ha a necessidade da positivagao estatal, até porque nosso
rol de direitos é meramente exemplificativo, o Poder Judicidrio deve agir
mesmo quando ndo houver sua insercdo em lei strictu senso.

Sem duvida, a positivacao desses direitos gera muito mais seguranca as
relagdes sociais, exercendo também uma funcdo pedagégica na sociedade. O
que nao pode ocorrer é o judicidrio se negar a tutelar um direito da personali-
dade porque ele nao esta positivado.

O que nao ocorre, pois temos varios casos que o judiciario vem surpre-
endendo com julgados, que acabam por virar lei, ou diretriz para outros casos
iguais ou semelhantes que nao estdo amparados ainda por lei, é chamado ati-
vismo judicial.

Esse papel do judicidrio em defesa da construcdo da personalidade, vem
sendo um dos principais, sendo o principal, sustento para protecdo desses di-
reitos. Direitos esses que em outras épocas, ndo eram protegidos, quem dira
positivado.

Conclui-se que o papel do judicidrio nas questdes relacionadas a perso-
nalidade, ele vem criando, inovando e o mais importante protegendo esses
direitos, mesmo que nao tutelados.

13 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da Personalidade: disponibilidade relativa, au-
tonomia privada. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 44.
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Para Elimar Szawski, a maior contribuicao do judiciario brasileiro foi em
relacdo ao direito a prépria imagem e a intimidade, ja tendo jurisprudéncia
firmada. Para ele cabe aos tribunais e aos autores dirimir davidas, tragar con-
tornos e solucionar os desacertos ainda existentes.!*

Leonardo Estevam de Assis Zanini diz que a nossa legislacdo poderia
ter avangado mais, prevendo expressamente ao lado dos direitos especiais da
personalidade, uma tutela geral da personalidade.'s

Em nossos tribunais superiores ndo ha um reconhecimento de um di-
reito geral da personalidade, hd muito o que se fazer sobre o tema, mas per-
cebe-se com as atuais decisdes que ouve um grande avango.

Ha muito ainda que ser discutido, tanto nas leis, como nas decisdes, mas
o homem de hoje tem uma protecdo muito mais ampla do que antigamente
tinha, quando tinha.

4. ANTIGUIDADE E A QUESTAO DA LIBERDADE E O FENOMENO DA IMITACAO

Em algumas obras encontramos a informagéo de que ndo somos seres
livres, pois ao nascermos entramos em credito com o mundo, o primeiro exem-
plo, é o da fala, que somos obrigados a aprender, pois sendo seremos conside-
rados seres idiotas, por ndo falarmos a lingua que nossa sociedade fala.

Nem tudo me obriga hé algo, mas quando ndo nos obriga nos vincula.
Um bom exemplo sdo os trabalhadores que gozam de uma insubordinacao ca-
racteristica do contrato de trabalho, mas com o enfraquecimento da subordi-
nagdo, inimeros assalariados gozam de certa liberdade, mas uma liberdade
dirigida.

Falamos de uma liberdade filoséfica, de pensamento ou racional, fala-
remos agora sobre liberdade fisica também.

Na Roma antiga, a liberdade estava relacionada a classificacio que lhe
era dada as pessoas, haviam os ingénuos que eram aqueles que nunca foram
escravos ou libertos, aqueles que foram escravos, mas conseguiram a alforria.
Para os romanistas apenas os cidaddos possuiam capacidade juridica plena.

Existia também na Roma antiga, os latini e peregrini que possuiam capa-
cidade juridica reduzida. Mais tarde estes também passaram a ter capacidade
igual a de um cidadao romano.

14 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2. Ed., Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p.
15 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Op. cit. p.155.
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Nesta época haviam dois interditos para amparar a liberdade de alguém
que a tivesse tido ela cerceada, o interdctum de homine libero exhibendo(para pes-
soas livres) e o interdctum de libertis exhibendis (restabelecer liberdade de qual-
quer um que fosse preso).

Mais tarde, devido aos abusos da reconcentragao de poder nas monar-
quias, que surgiram as primeiras manifestagoes de rebeldia, na Peninsula Ibé-
rica com a Declaragao das Cortes de Ledo de 1.188 e na Inglaterra com a Carta
Magna de 1.215, que protegeriam os direitos a liberdade. A Carta Magna como
ja foi alinhavado anteriormente, em sua primeira cldusula tratava da liber-
dade, do clero, mas ndo deixa de ser um documento que resguardava o direito
a ser livre.

A protecao da pessoa humana, reconhecida pelo Estado, s6 encontra
suas origens no liberalismo que se desenvolveu na Inglaterra no final do século
XVII, neste século foram feitas conquistas substanciais e definitivas, na questao
da liberdade. A Inglaterra muito utilizou de obras francesas, imitando-as na
formacao do seu direito.

A Declaragdo Americana para Fabio Konder Comparatto é um bom
exemplo de comeco de liberdade:

[...] constitui o registro de nascimento dos direitos humanos na
Histéria. E o reconhecimento solene de que todos os homens sao
igualmente vocacionados, pela sua prépria natureza, ao aperfei-
¢oamento constante de si mesmo.!®

Os franceses por sua vez, se apoiaram em nas obras de Jonh Locke, tal
como absorvido pelas Declaragdes americanas, que proclama em seu artigo
primeiro que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres. E sobre a
idéia de liberdade dos franceses o escritor Fabio Konder Comparato assevera:

Faltou apenas o reconhecimento da fraternidade, isto é, a exigén-
cia de uma organizagao solidaria da vida comum,o que s6 se lo-
grou alcancar com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada pela Assembléia Geral das Nagées Unidas em 10 de
dezembro de 1948.17

E a partir das declaragbes de direitos do final do século XVIII, estabele-
ceu-se a diferenga entre a liberdade publica e as liberdades privadas. Ha que
se saber que desde os primordios liberdade significa na auséncia de impedi-
mentos, esta ndo pode ser limitada. O direito a liberdade é o direito de cada
um se manifestar consoante sua vontade, excluida porém a esfera do ordena-
mento juridico, lesdo, e que sua liberdade vai até onde comeca a do outro.

16 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. p.49.
17 Idem.
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Para Fabio Konder Comparato no embrido dos direitos humanos, des-
pontou antes de tudo o valor da liberdade.’ A liberdade é algo novo, a liber-
dade natural, ela vem acompanhada de uma limitacdo na sua esfera de exten-
sdo, ela esta relacionada ao modo de ser da pessoa, nao ao que pode ou nao
fazer, isso sim € limitado. Nossa lei, é clara é crime o que est4 previsto, desde
que nao atinja o direito do préximo.

A liberdade foi e é ainda um dos mais altos fins de esforcos e das aspi-
ra¢des humanas, sempre tdo almejada. O direito ha liberdade é um direito de
cada um se manifestar conforme sua vontade, isso antigamente era dificil, se-
nao perigoso.

Hoje dizemos que temos varios tipos de liberdade, porém sao limitadas
ao direito do préximo, como outros direitos também.

A liberdade é uma questao central para o homem, e é por causa da difi-
culdade de separar o que é vivido, do real e do imaginado que em geral se
esbarra numa visao superficial de liberdade. Acredita-se que ser livre é poder
ser o que somos, porém a grande liberdade consiste em podermos nao ser
aquilo que nao somos.

A grande liberdade nao é uma afirmacao, é uma renuncia, nado é uma
afirmacao do exercicio de nossos limites. E sim a criagdo de um campo de pos-
sibilidades ilimitado em direcdo ao que podemos vir a ser. Liberdade nao é
seguranga do exercicio de si, é a transformacao potencial em nos.

Por isso a liberdade é tao dificil. As escolhas que fazemos, acreditamos
na maioria das vezes que escolhemos por vontade prépria, porém toda auto-
determinagdo é uma apreensao do que somos, seguimos instintos, culturas
passadas dentro da familia.

Ao definirmos isso podemos estar sendo apenas copia de nossos ances-
trais. Um autor alemao dizia que é possivel nos darmos conta apenas no leito
de morte que toda nossa vida foi um equivoco, porém seria tarde de mais para
correr atras do tdo sonhado sonho de liberdade.

A liberdade é sempre desejada, porém ela sempre vem com resquicios
do passado, imitando ele fielmente ou em grande parte. A liberdade ja foi mo-
tivo de grandes guerras desde os primordios até os tempos atuais.

O direito é um grande exemplo disso, nossas constitui¢des vieram sem-
pre de algumas rupturas, porém sempre traziam algo de constituicoes anteri-
ores, se baseando em fatos passados.

A imitacdo, ndo é sinal de que nao existe liberdade, e de que porqué foi
imitado ndo serd bom. A liberdade de imitar, e assumir que se imitou, nao cria

18 Ibidem. p.51.
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problema, até porque ja dizia o pensador, nada se cria tudo se copia, e com a
legislacao nao foi diferente.

A imitacdo acontece, ndo por falta de liberdade, mas por estarem cheias
de significados. A realidade é que, por mais que se fale em liberdade, os ho-
mens nao sao livres.

Jesus afirmou isto quando, uma vez, ofereceu a liberdade aos homens
do seu tempo. Ele disse: “Conhecerdo a verdade e ela os fara homens livres”,
isto porque é a propria verdade que liberta.

A verdade do qual Jesus referiu é a de que somos escravos de vicios,
preconceitos e pecados e precisamos de um libertador, precisamos de alguém
que nos liberte,mas ai seremos presos a este libertador.

Alessandro Severino Valler Zenni entende que:

A modernidade desafia 0 homem a procurar imitar o Criador a
partir da razao, até por ser ela ser seu atributo na criagao do
mundo inteligivel. Nesta empreitada esteve tao fascinado com o
poder de criacdo que culminou por enxergar-se absorto em pro-
cesso consumista, aparentemente aprazivel, controlado e movi-
mentado por pequena parcela social; paradoxalmente sente-se
angustiado, tornou-se andédino e escravo, distanciado de si
mesmo."

A liberdade de criar, ndo deve permitir de termos medo da imitacao,
pois tudo sera um pouco imitado, copiado ou baseado em algo que j& aconte-
ceu, pois somos o que vivemos e o que temos de contetido.

Por fim, tudo acabara por influenciar na criacao, seremos imitadores de
nds mesmo, nossa liberdade de criacdo estard delimitada ao que vivemos, ao
que conhecemos, a liberdade para criar existe, porém nao somos seres livres
para criar algo, sem a influéncia de algo que ja vivemos. Isso ocorre muito no
Direito, pois normalmente os fatos acontecem e depois sdo feitas as leis, influ-
enciadas pelos fatos acontecidos.

4.1. Modernidade e liberdade racional e o desafio do Aomo faber

Aristoteles nos classificou em suas obras simplesmente como seres raci-
onais que falam. Para ele nds agimos acreditando que estamos fazendo o bem
e, mesmo quando julgamos mal nossas acoes, é sempre o bem que estabelece
o critério de tal julgamento.

19 ZENNI, Alessandro Severino Vallér. A crise do direito liberal na pés-modernidade. Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris, 2006, p. 19.
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A modernidade e a liberdade surgiram principalmente apds a obra de
Rosseau, e a liberdade apresenta contradi¢cbes marcantes. Ja a modernidade é
marcada pela consciéncia de liberdade que 0 homem tem de si mesmo.

A Franga teve grande destaque para criacio de normas sobre a liber-
dade, entre outros direitos, mas devido a conflitos internos ela chegou a raci-
onalizar tanto, que de excessivos chegaram a irracionalidade.

A Revolugao Industrial francesa, é o maior exemplo da liberdade racio-
nal, de que o homo faber participa, exigindo seus direitos, construindo algo
Nnovo para nova era que comecava chegar.

Fabio Konder Comparato faz uma breve sintese desse periodo moderno
e a liberdade, falando que:

Foi justamente no sentido francés, e nao na acepgao inglesa, que
a transformagao radical na técnica de producao econoémica, cau-
sada pela introdugdo da maquina a vapor em meados do século
na Inglaterra, tomou nome de Revolugao Industrial. Ainda aqui,
como se vé, as grandes etapas histéricas de invencao dos direitos
humanos coincidem com as mudancas nos principios basicos da
ciéncia e da técnica.?

A Inglaterra emprestou do pensamento racionalista francés uma base
tedrica de que as bases tedricas de direito inglés careciam, e foi principalmente
Rosseau que lhe foi dado a formulagdo definitiva.

Talvez a dificuldade do homo faber em criar, ele acabava por reproduzir,
e no contrato Social de Rosseau afirma-se que os homens nascem livres, mas
se acredita que toda criacdo vem de uma liberdade de pensar e poder criar.

O direito moderno constituiu uma das primeiras conquistas na questao
da liberdade que é o de direito a religido, é a liberdade de abracar religiao pre-
ferida e abandona la se quiser e quando quiser, e retornar a ela se quiser tam-
bém.

No atual direito brasileiro, a liberdade, pode, dependendo de ato do su-
jeito, limitar temporariamente ou perpetuamente, mas nunca aniquilar esse
direito, dependendo de que liberdade se trate.

Ha uma grande necessidade de normas controladoras das liberdades
individuais, mas ao mesmo tempo tenta se garantir a liberdade de consciéncia.
A liberdade de um termina, quando comega a do outro(Kant), ou para Rous-
seau 0 homem ¢ livre na sua individualidade porque participa da comuni-
dade.

Para o escritor Montesquieu a liberdade significa o direito de fazer tudo
o que as leis permitem. A liberdade nesse periodo moderno, para Alessandro

2 Tbidem. p.51.
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Severino Vallér Zenni passa a ter um sentido regulador de todo processo social
e o equilibrio entre liberdades se faz pela conformacao entre o individual e o
geral, no agir de cada ser humano livre, vinculando as condigdes sociais e a
propria consciéncia de cada um.?

O racionalismo esteve preocupado com o sentido negativo da liber-
dade. Em suas obras Supiot fala que o homem néao nasce racional, ele se torna
racional ao ter acesso a um sentido partilhado com os outros homens, portanto
nao nascemos racionais,nos tornamos racionais com o passar do tempo.

Hanah Arendt, escreveu uma obra sé sobre o homo faber, e concluiu com
a leitura de artigos sobre tal livro que o homo faber falado pela autora é o ser
humano capaz de fabricar ou criar com ferramentas e inteligéncia.

O homo faber, produz o mundo por meio de seu trabalho. Ele ficou muito
evidente na revolucao industrial, com a criagao de maquinas.

Na sociedade moderna, o exercicio da liberdade, cada um de nds se re-
laciona com outros individuos e dessas relagbes emerge a realidade social. A
sociedade é uma construgao histéria pautada numa lei fundamental: é proi-
bido matar o semelhante.

No entanto, numa rdpida olhada em qualquer jornal, por exemplo, des-
cobrimos que o assassinato é praticado das mais diferentes formas: guerras,
fome, assaltos, atentados terroristas, etc.

Vez ou outra, ouvimos dizer que essas agdes sdo desumanas. Mas como,
se foram praticadas por seres da mesma espécie, animais racionais?

Para um filosofo, se fossemos autossuficientes racionalmente falando,
criticos de si mesmo, ndo precisariamos de ideologias para serem seguidas, se-
riamos seres independentes, que conseguiriamos decidir e fabricar sem influ-
encias.

Para os gregos, conviver (viver junto) na polis ja significava ser livre, ser
livre e viver na pdlis eram, em certo sentido, a mesma coisa. Mesmo assim, a
liberdade néo dizia respeito a todos, mas apenas ao homem, adulto, livre, o
que exclufa entdo as mulheres, as criancas e 0s escravos.

A liberdade racional de que o homo faber precisa para poder criar, esta
“disponivel”, porém vinculada a certas normas, ja impostas pela sociedade ou
por leis, que nos dizem até onde podemos ir, até onde podemos criar, inventar,
ou pela proépria liberdade racional que temos, de que na maioria das vezes s6
criamos algo que precisamos, por fatos ocorridos no passado.

21 ZENNI, Alessandro Severino Vallér. Op. cit. p. 19.
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Nas obras de Kant, o autor deixou claro que pra ele essa liberdade s6
existe quando pensa como a coisa em si mesmo, caso contrario ndo estard livre
de alguma manifestagdo. E para esta liberdade existir, mesmo assim existem
falhas, mas a liberdade de escolha, pressupde uma liberdade mesmo que esco-
lha seja motivada, nao livre.

O direito vem nos tempos atuais como instrumento para delimitar a li-
berdade de um, relativamente a liberdade dos outros. Alessandro Severino
Viller Zenni em sua obra faz uma assertiva acertada:

Ja no século XIX, em pleno capitalismo liberal, surgem as contra-
di¢des marcantes entre solidariedade e identidade, justica e auto-
nomia, igualdade e liberdade, vindo a final marcar-se por desen-
volvimento de mercado sem precedentes, evidenciado pela revo-
lugao industrial, crescimento das cidades comerciais e edificagao
das cidades industriais, vigendo o principio do laissez faire.?*

As revolugdes, foram o grande impulsionador para as mudangas na
questao da liberdade e dos direitos. Nao resta duvida que por essa liberdade,
foi pago um preco, perdeu se algo com essas revindicacoes de liberdade, mas
o que se ganhou nesse periodo, ndo se compara ao que se obteve neste quesito
em nenhum outro periodo.

Os Estados que sao componentes de uma exceléncia de sociedade inter-
nacional sao dotados de uma grande forga, segundo Celso Ribeiro Bastos por-
que: deles atuam as organizagdes internacionais, também revestidas de perso-
nalidade juridica de direito internacional.”

E isto por fim acaba por influenciar também na liberdade das pessoas
que vivem nesses paises, aumentado as. Pois esses paises que estdo se relacio-
nando, para claro se fortalecer, e dar mais liberdade de ir e vir a sua populacao.
E com isso vem ocorrendo uma globalizacdo, de deveres e direitos entre esses
paises, tentando manter uma relacao pacifica e que ajude a todos, principal-
mente politcamente.

5. CONCLUSAO

Com o presente trabalho, averiguamos que ocorreram varias mudangas
no ambito politico social, na questdo do direito e da liberdade. Porém somos
cercados pelo nosso passado, que constantemente bate a porta para nos lem-
brar dos fatos ocorridos, e principalmente para constarmos onde nao devemos
ir novamente.

2 Jdem.
2 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit. p. 290.
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As guerras, e as revolugdes no pds-guerra, os direitos adquiridos apds
esses periodos, influenciaram muito e ainda acabam por influenciar nosso di-
reito e nossa sociedade.

Somos seres livres, para criar, para agir, mas agimos de acordo com que
nos é permitido, ou por fatos acontecidos no passado na comunidade em ge-
ral, ou porque fomos educados a pensar de tal forma sobre tais temas.

Aliberdade nao se prende, o que se prende € o corpo fisico, os grandes
escritores e inventores, quando fizeram suas obras, eram pessoas livres do
meio, em pensamento, mas presos em si.

A evolucao das leis vem ocorrendo de acordo com a necessidade da so-
ciedade, o direito ndo acompanha a sociedade, ele sempre vem atras, tentando
buscar uma solugdo para um problema ja ocorrido. A norma néao nasce livre,
nasce ja com casos que a antecederam.

A sociedade moderna tem sido altamente influenciada de um modo ge-
ral, que tendem a transcender cada vez mais a esse fendmeno de imitagao que
vem ocorrendo, quase que uma massificagdo, e que vem afetando um leque
indeterminado de pessoas e de direitos, e estas pessoas ndo estdo percebendo
muito quais serdo as consequéncias, desse liberalismo racional.
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0S DIREITOS FUNDAMENTAIS NA POS-MODERNIDADE:
COMO A SOCIEDADE QUE SE TRADUZ NO RISCO
E NO CONSUMO PODERA TUTELAR DIREITOS

Jodo Luis Nogueira Matias*
Manuela Caldas Fontenele Alves™

Resumo

Produz-se uma abordagem transdisciplinar entre a sociologia, a economia e o direito, com
o fim de questionar a compatibilidade entre a teoria dos direitos fundamentais e a pés-moderni-
dade. E flagrante o ocaso da modernidade e inegéavel a construcio de uma sociedade pés-mo-
derna, cujo conceito ainda estd em construcdo, mas ja se delineia com uma estrutura aberta e fra-
gmentada. O risco é uma das caracteristicas mais marcantes da sociedade pés-moderna. O modo
de producao, os avangos tecnol6gicos, a crise ambiental, sdo elementos que, entre outros, de forma
isolada e/ou conjunta, acarretam riscos imprevisiveis. Outra caracteristica da sociedade pds-mo-
derna é o consumo em massa. O individuo, contemporaneamente, é mais consumidor do que
cidadao. Questiona-se, ao longo do artigo, como se situa a efetivagao dos direitos fundamentais
em tal contexto. Propde-se que o fendmeno juridico seja encarado sob nova perspectiva. A meto-
dologia é descritiva e transdisciplinar.

Palavras-chave
Direitos fundamentais. P6s-modernidade. Sociedade do risco. Sociedade do consumo.

FUNDAMENTAL RIGHTS IN POSTMODERNITY:
HOW SOCIETY OF RISK AND CONSUMPTION CAN PROTECT RIGHTS

Abstract

In this paper, in a cross-disciplinary approach involving sociology, economics and law, is
questioned the compatibility between the Theory of Fundamental Rights and post-modernity. It
is clear the decline of modernity and it is undeniable the building of the post-modern society,
whose concept is still under construction, but already shows that has a fragmented structure. The
post-modern society is a risk society. The production mode, the technological advances, an envi-
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ronmental crisis, are elements that, among others, isolated and/or joint, cause unpredictable risks.
Another feature of the post-modern society is the mass consumption. The individuals, contempo-
raneously, are more consumers than Citizens. In this paper is questioned the effectuation of fun-
damentals rights in this context. It proposes that the legal phenomenon be seen under new per-
spective. The methodology is descriptive and cross-disciplinary.

Keywords
Fundamental rights. Postmodernity. Risk society. Consumption society.

1. INTRODUCAO

A natureza e a ficcdo foram, mais por habito do que por razao, desde o
século XVIII, postas em correspondéncia com o individuo e a sociedade. Quer
dizer, ao natural foi associado tudo o quanto dissesse respeito ao individuo
isolado, enquanto a ficcao foi relacionada toda a teoria social.

O Estado e a sociedade eram uma ficcao. O individuo, nado. O individuo
tinha existéncia material, logo, natural. E a natureza era e é, necessariamente,
boa e justa, ainda que houvesse, e ainda haja, teorias em contrario, porque o
prevalecente no imaginario (ocidental cristao) é o dogma da perfeicao da cria-
¢do em funcédo do criador, aliado a origem do préprio conhecimento cientifico,
que identifica na natureza o parametro da perfeicao.

Tal correspondéncia (individual/natural versus social/ficcional) se deu
de forma ambivalente e até paradoxal, de modo que se reafirmaria a maxima
aristotélica de que o homem era, em sua esséncia (naturalidade), um animal
politico (social).! Assim, se em parte estavam justificados os direitos individu-
ais como bons, justos e naturais, logo, postos fora da discusséo politica, noutra
parte estava justificada a existéncia em si do Estado, algo também inerente a
condicao e convivéncia humanas.

Essa confusao se dispersou ao longo dos séculos, em boa parte porque
muitas das construcoes sociais foram naturalizadas, como, de fato, afirmava
Durkheim?, mas também em razado da superposigdodasideias de Estado que
acabou por ocorrer. Com o advento do Estado Social, a concepcao de ‘social’
passou a ser referéncia para o que se veio a apontar como direitos sociais, e
nao apenas para a existéncia em si do Estado e de uma sociedade enquanto
coletivo.

Tanto o chamado Estado Liberal como também aquele denominado So-
cial foram, na perspectiva da individualizacdo, idealizados e afirmados. Como

! ARISTOTELES. Politica. Tradugio de Pedro Constantin Tolens. 62 ed., 72 reimpressio. Sao
Paulo: Martin Claret, 2011, p. 56.

2 DURKHEIM, Emile. Da divisao do trabalho social. Traducao de Eduardo Brandao. 42 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2010, passim.Com Durkheim e seu conceito de fatos sociais, os objetos
culturais foram naturalizados: os fatos culturais, produtos do agir humano, uma vez estabeleci-
dos, ganharam o carater de inflexibilidade dos fatos da natureza. A tradicdo alcanca o status
natural do inevitavel.
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bem objetou Beck?, “direitos sociais sdo direitos individuais”, porque sao exer-
cidos, principalmente, por individuos e se justificam no bem-estar destes mes-
mos individuos. Toda a pluralidade é conferida ao singular; toda a sociabili-
dade reside na necessidade de promogao do individuo e no desenvolvimento
de suas potencialidades; toda a solidariedade social é posta para permitir ao
individuo a oportunidade de realizar a prépria dignidade sem a dependéncia
do outro (por exemplo, da familia), ainda que em dependéncia indireta, a par-
tir da ficcdo que é o Estado.

E, assim, superpdem-se os conceitos de natural e ficcional, individual e
social, privado e publico. O jardim e a praca de Saldanha* ndo mais se distin-
guem com a simplicidade de antes.® Ainda assim, boa parte das disputas ideo-
légicas que se ddo atualmente desconsidera esse fator. Se a delimitacdo néo é
mais tao clara, ou talvez nunca o tenha sido, teorias liberais e sociais protago-
nizam uma discussdo sem objeto e com cheiro de mofo.

O inconsciente social da modernidade, ja apresentado por Pessoa, no
inicio do século XX, em “O banqueiro anarquista”® resume a nebulosidade das
convicgdes da contemporaneidade, que, de uma forma ou de outra, guarda
bastante coeréncia.

Aquele banqueiro reconhece e se revolta com todas as desigualdades
(injusticas) da ficcdo social, e as distingue das diferengas naturais, contra as
quais nada se pode fazer. Para atingir, entdo, a destruigao da ficcao social, iden-
tifica-a como o alcance da liberdade individual, algo da mais pura naturali-
dade, e insere-se num contexto de acdo isolada, pois a acao coletiva tenderia a
tirania.

A sua liberdade individual seria alcangada a partir do aciimulo de rique-
zas, pois dominar o dinheiro, uma ficcdo em si, uma abstragdo, equivaleria a
dominar a ficcdo num todo. O individuo passa de servo da riqueza para senhor
dela e, assim, torna-se livre, ainda que ele mesmo acabe por se enquadrar como
tirano, como o admite, apenas para dizer que a sua tirania é resultado de uma
agdo de combate individual. (Noutra 6tica, vale mencionar que a servidao dele

3 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagao reflexiva: politica, tradigdo e
estética na ordem social moderna. Traducao de Magda Lopes. Revisao técnica de Cibele Saliba
Rizek. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2012, p. 33.

SALDANHA, Nelson Nogueira. O jardim e a praca: o privado e o publico na vida social e his-
torica. Sao Paulo: Edusp, 1993, passim.

“Atualmente, o que é “natural” esta tao intrincadamente confundido com o que é “social”, que
nada mais pode ser afirmado como tal, com certeza. [...] a “natureza” transformou-se em areas
de acdo nas quais os seres humanos tém de tomar decisoes praticas e éticas”. BECK; GIDDENS;
LASH, 2012, p. 8.

PESSOA, Fernando. O banqueiro anarquista.Disponivel em <http://www.dominiopu-
blico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=15729>. Acesso em 15
de junho de 2015.
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em relacdo a riqueza nao esta superada, porque a sua liberdade depende da-
quela riqueza).

O banqueiro anarquista do inicio do século passado poderia ser uma
figura da literatura do inicio deste novo século. Nao porque nada tenha mu-
dado, mas principalmente porque as ideologias pouco mudaram, enquanto
quase tudo se modificou. A modernidade implicou uma transformagao quase
que constante de si mesma, e ndo mais cabe enumerar tudo o que acompa-
nhou a industrializagdo e a tecnologia. As ideologias, no entanto, ficaram num
espago-tempo de dificil caracterizagdo, ndo mais se adaptando bem aos anseios
do ser pés-moderno, ainda que nao tenham sido abandonadas.

A exacerbagdo da individualidade acompanhou a era da transformagéao
do individuo stdito ao individuo cidadao, e deste para o individuo consumi-
dor. E é o individuo consumidor que melhor serve de exemplo para demons-
trar o quanto a politica, a sociologia, a economia e o direito ndo sao realidades
tdo incomensuraveis quanto se imaginava.

Em verdade, justamente porque é a pds-modernidade um conceito
ainda em aberto, em construgdo, que ela tdo bem se adapta a estranheza das
conjecturas do mundo de hoje. A razao do presente estranha o préprio pre-
sente, duvida das certezas do passado e teme as incertezas do que esta por vir.

O pés-moderno soa, invariavelmente, como uma construcao satirica do
moderno. Vide-se o exemplo, do rei holandés, que bem poderia ser uma per-
sonagem da literatura, mas se trata do préprio monarca, Guilherme Alexan-
dre, que, em setembro de 2013, anunciou o fim do Estado de Bem-Estar Social
(modelo social europeu, um dos pilares da identidade comum europeia)’. Ora,
somente na satira da pés-modernidade se admite um monarca, resquicio de
uma histéria, tradigdo que se mantém insistentemente, a despeito dos novos
tempos, anunciando a faléncia ou a insustentabilidade de uma forma de Es-
tado posterior e simultaneamente contemporanea da monarquia, que nao
mais se adapta a esses tempos tdo novos que ninguém ainda definiu bem.

E é nessa conturbagao que se situa a contemporaneidade. Construiu-se,
ou intentou-se construir, uma forma de Estado, que agora pede reforma. Essa
discussao se prolonga por décadas na Europa. No Brasil, antes mesmo de estar
devidamente estabelecido um Estado Social, o debate teve reflexos — e se re-
nova a cada nova crise ou ciclo de crise econdmica. Como na Europa, con-
funde-se a reforma do Estado com os ajustes econdmico-financeiros e a crise
da politica com a crise econdmica.

7 Disponivel em <http:/www.independent.co.uk/news/world/europe/dutch-king-willemale-
xander-declares-the-end-of-the-welfare-state-8822421.html>. Acesso em 15 de junho de 2015.
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E nesse contexto que o presente trabalho se justifica e toma forma, fir-
mado num referencial transdisciplinar, para iniciar o enfrentamento da se-
guinte questao: ha compatibilidade entre direitos fundamentais e p6s-moder-
nidade?

Para tanto, necessario sera tratar, antes, da ruptura da modernidade, da
construgdo do que viria ap6s e da condigdo de consumidor que toma o indivi-
duo nessa era que se segue. Uma vez que essas premissas estejam estabeleci-
das, é possivel centrar a discussao na questao apresentada.

A metodologia ora adotada consiste na investigacdo descritiva e trans-
disciplinar, buscando-se abranger, assim, alguma parte da vasta bibliografia ja
existente a respeito da tematica, para, entao, suscitar e, criticamente, analisar
um problema que ja se delineia no inconsciente coletivo global: dentre o que
se levara de hoje para o amanha, caberao os direitos fundamentais afirmados
constitucionalmente na improvavel bagagem?

2. 0 0CASO DA MODERNIDADE E A IMINENCIA DO NOVO

Para Beck®, “o horizonte se obscurece a medida que os riscos crescem”.
O autor se fez conhecer ao descrever a sociedade de risco (ou segunda moder-
nidade ou contramodernidade) e teorizar suas implicagdes. Ao defender um
rompimento das categorias comuns da sociologia, ele propde a “autocritica e a
autoconfrontagao compulsivas” como tendéncias do mundo da “reflexividade
desenvolvida” que ora se apresenta — e néo se confunde com o bind6mio“re-
flexao / conhecimento”, se traduzindo no da “reflexividade / autodissolugao”.

Para Beck’, o Ocidente é confrontado por si mesmo, chamando a isso de
etapa da “modernizacao reflexiva” — em contraste com a modernizacao sim-
ples, que é a modernizacao da tradi¢do. Quando a sociedade industrial se de-
senrola, ela inicia um processo de combustdo ou dinamizagdo constante e au-
tonomo, e tudo o que lhe é caracteristico é continuadamente posto em crise,
em transformacao.

Os riscos fogem ao controle das institui¢oes e passam a dominar o de-
bate ptblico, aponta Beck. O foco passa da distribuigdo de bens a “distribuigao

8 BECK; GIDDENS; LASH, 2012, p. 23.

 “[...] ndo haverd uma revolucido, mas uma nova sociedade. Desta forma, o tabu que estamos
rompendo é a equacao tacita entre laténcia e imanéncia na mudanga social. A ideia de que a
transigido de uma época social para outra poderia ocorrer nao intencionalmente e sem influéncia
politica, extrapolando todos os féruns das decisoes politicas, as linhas de conflito e as contro-
vérsias partidarias, contradiz o autoentendimento democrético desta sociedade, da mesma
forma que contradiz as convic¢des fundamentais de sua sociologia”. BECK; GIDDENS; LASH,
2012, p. 14.
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de maleficios”. O reconhecimento da imprevisibilidade poe em evidéncia a in-
suficiéncia dos padrdes da racionalidade moderna e causa disttirbio na cons-
trucdo da razao pés-moderna.O futuro torna-se incerto e inseguro, porque sua
representacao é tomada pela teoria da complexidade e dotada da auséncia de
controle.

A estabilizacdo ou normatizagdo dos desvios, dotada da calculabilidade
da légica binéria, nao mais resolve os problemas nem fornece seguranca.Os
antagonismos, antes, eram bem-vindos porque faziam parte da estrutura de
previsibilidade que se vislumbrava e que permitia as descri¢oes, as conexdes e
as imputacoes de relacoes de causa e efeito. Hoje, os antagonismos se sobre-
pdem, em vez de se polarizarem. A falta de confianca da azo aos paradoxos e
ambiguidades do tempo presente e inaugura a incerteza do futuro, ao mesmo
tempo em que se aproxima dele.

O “risco é uma modalidade de relagdo com o futuro”!!, baseada na su-
portabilidade, o que permite o desenvolvimento da percepg¢ao do risco para a
economia (riscos podem ser monetarizados) — e alguma forma de discussao
quanto as decisdes —, e ndo na aceitacdo, o que dificulta a percepcdo do risco
para o direito, ao qual restam apenas as “estratégias de retardagdo do risco”.

Beck destaca a faléncia das institui¢es politicas formais, aquelas nas
quais a mente é condicionada a relacionar com a politica em si mesma, a “po-
litica simbolica”, e distingue o que ele chama de “subpolitica”, permeada tanto
pelo desengajamento quanto pelo “engajamento multiplo contraditério” dos
individuos e de outros agentes externos (sociais e coletivos) ao modelo tradi-
cional. Distingue também a politica simples, a da modernidade, aquela diri-
gida por regras, da politica reflexiva, da modernidade reflexiva, que busca a
alteracao das regras.

A modernizacao reflexiva de Beck é, em verdade, “a réplica da moder-
nizacdo”, uma construgao de terceira via ou terceira identidade, “ainda desco-
nhecida e ainda por ser descoberta” que visa dar alternativa ao conflito mo-
dernidade versus pés-modernidade.

Esse conflito é o eldorado destes tempos. Quando se convencionou iden-
tificar periodos histdricos, numa divisao, sim, eurocéntrica, didaticamente fo-
ram adotados os termos Modernidade para referenciar a era entre a queda de
Constantinopla e a Revolucdo Francesa, e Contemporaneidade, aos tltimos
séculos. Essas expressoes tomaram lugar nao apenas na Histéria, mas também
em outras dreas do conhecimento e das artes. E a elas nao se deu, em principio,
prazo de validade.

10 DE GIORG], Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1998, p. 185-200.
I DE GIORG], 1998, p. 197.
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O mundo ocidental, ap6s a Revolucao Francesa (1789) encarou malti-
plos processos de transformagao técnico-industriais e de globalizacao. As
transformacodes politicas, sociais e econdmicas foram significativas, dando en-
sejo a possiveis designacoes do novo'%: pés-modernidade (Lyotard, Bauman,
Habermas, Stuart Hall, Gellner etc.), modernidade liquida (ZygmuntBauman),
hiper-realidade (Baudrillard), hipermodernidade (Gilles Lipovetsky), moder-
nidade reflexiva (Ulrick Beck), capitalismo tardio (Jameson), supercapitalismo
(Reich) etc.

O problema que se apresenta (modernidade versus pés-modernidade) é
o de a prépria ideia de periodizagdo do tempo nao ser mais adequada ao pos-
moderno: admite-se que nao ha, na Histéria, ruptura abrupta e completa, que
permita a divisdo linear do tempo, como se radicalmente se substituisse algo
velho por algo novo.

A superposi¢do do velho e do novo, da modernidade e do que viria
ap6s, identifica a pés-modernidade. A cultura-mundo pés-moderna se baseou
na concepgao de abertura, de fragmentacdo, para situar o individuo que se
encontra em meio a uma sociedade de rede ou tecnoldgica, que ndo vé limites
que a ciéncia ndo possa ultrapassar — ao que compreende e duvida dos limites
éticos e dos riscos que ela traz a tona.

Tal individuo encontra-se diante de uma constante tensao ou até de um
vazio ideolégico, uma vez que as ideologias totais foram rompidas. As com-
preensodes de tempo, espago, limite, progresso e cultura estdo em permanente
transformacao (ou em crise, como preferem alguns). A prépria compreensao
de pensamento, técnica e ciéncia, assim como a significagdo e a distingdo que
se dava as ciéncias naturais e sociais viram seus postulados mais basicos sofre-
rem o efeito da pdés-modernidade e se (con)fundirem.

A aceleracdo do tempo, para a ciéncia pés-moderna, gerou a demanda
por solugoes e respostas mais céleres. O paradigma da comunicabilidade tende
a substituir o da incomensurabilidade; o da intangibilidade, por sua vez, em
permuta com o da reducéo; o da contingéncia em troca ao da linearidade.

Na concepgao de Bauman??, a ordenacio e a racionalidade da moderni-
dade foram substituidas pela “descontinuidade e liquidez” da p6s-moderni-
dade. Se a modernidade se afligia para pacificar o conflito valorativo, a p6s-

12.#1...] como se os acontecimentos de grande importancia que marcaram os Gltimos anos tivessem

perturbado nao somente a “ordem do mundo”, mas também a “ordem dos conceitos” ou das
distingdes que eram usadas para descrever aquele mundo e a sua ordem”. DE GIORGI, 1998, p.
185-186.

3 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Tradugao de Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004, passim.
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modernidade busca o préprio conflito, como requisito indispensavel para a
pluralidade.

A “liquidez”, em Bauman, remete a tensdo transformadora, qualidade
que a distingue das coisas sélidas. O liquido e o fluido sdo metaforas da vida,
em tudo: a modernidade é liquida, o amor é liquido, o medo também o é, assim
como o0s tempos e a propria existéncia. Nada se fixa no espago ou no tempo
como outrora se pressupunha.

Os velhos conceitos se comportam como zumbis, afronta Bauman', as-
sim como j4 o tinha feito Beck. A sobremodernidade que se apresenta é fruto
dos limites do arranjo até entdo instituido. Passa-se da territorialidade a extra-
territorialidade. Do nacionalismo ao cosmopolitismo. A globalizagao é a reali-
dade, nao mais a promessa.’

Esse “processo de liquefacao” esteve presente em toda a modernidade,
e nao é o fator, por si, de distingdo da pés-modernidade. A profanacao da tra-
dicdo e do sagrado de outrora fundaram esse processo de modernizagao cons-
tante, ao qual se refere Beck, e que poe em cheque a propria modernidade,
que se volta contra si mesma.

Para Bauman, os sélidos que se desfazem agora sao os elos entre o indi-
vidual e o social. ¢ Da era dos “grupos de referéncia predeterminados”, passa-
se a era da “comparagao universal”. A modernidade é uma versao “privatizada
e individualizada”, o que proporcionou a “desintegracao da rede social”.

Lipovetsky'’chama a contemporaneidade, primeiro, de “era do vazio”,
a era da “sociedade poés-disciplinar” e, depois, de hipermodernidade, a “se-
gunda revolucdo moderna”, a “modernidade elevada a poténcia superlativa”
(por nao ter havido a superacao da modernidade, mas a exacerbacgao dela).

A era do pds melhor se definiria, portanto, como a do hiper.Essa era es-
taria “alicercada em trés axiomas”: o mercado, a eficiéncia técnica e o indivi-
duo. Para ele, o ocaso da “modernidade limitada” faz surgir a “modernidade
consumada”.

14 “A questdo prética consiste em saber se sua ressureigao, ainda que em nova forma ou encarna-
ao, é possivel; ou — se nao for — como fazer com que eles tenham um enterro decente e eficaz”.
BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2001, p. 16.

15 “A sociedade que entra no século XXI ndo é menos “moderna” que a sociedade que entrou no
século XX; o méximo que se pode dizer é que ela é moderna de um modo diferente. O que a faz
tdo moderna como era mais ou menos ha um século é o que distingue a modernidade de todas
as outras formas histéricas do convivio humano: a compulsiva e obsessiva, continua, irrefreavel
e sempre incompleta modernizagio”. BAUMAN, 2001, p. 40.

6 BAUMAN, 2001, p. 13.

17 LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Sdo Paulo: Editora Barcarolla, 2004, passim.
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Negando a auséncia de valores, reconheceu a existéncia e convivéncia
de uma multiplicidade deles, ainda que em oposicdo (o cinismo e o materia-
lismo diante do gosto pela sociabilidade, pelo voluntariado, a valorizagao do
amor etc.) — porque “a supermodernidade é integradora”.

Ao notar que o individuo do presente tende a condenar e criticar a si
mesmo desde tempos bastante remotos, Lipovetsky se distancia de uma visao
catastréfica e pessimista e descreve a realidade sem querer fazer esse julga-
mento. O ser humano na pés-modernidade se encontra num “dilema referen-
cial” (auséncia de uma “btissola” de padronizacao), e esse nao é o fim dos tem-

pos.

O otimismo do progresso infinito e da felicidade traduzida no consumo
também é por ele rejeitado. Observa-se também a rejeicdo a hegemonia da 16-
gica consumista. A “modernizagao desenfreada” torna-se a fuga do individuo
para dentro de si mesmo; e a hipermodernidade comporta essa autocritica.'®

3.0 SUDITO, O CIDADAO E O CONSUMIDOR

Os processos econdmico-sociais foram acelerados e profundamente afe-
tados pelas céleres transformacées tecnoldgicas. O desenvolvimento e a agili-
zagdo dos meios de transporte e comunicagao intensificaram os processos de
globalizagao (essa compreendida em sua condigdo multifacetada).

Transformou-se o processo produtivo, gerencial e mercadoldgico. A
producdo dos bens e prestacao dos servigos sofreu descentralizagao espacial,
0 que permitiu a gestacao e o amadurecimento das empresas dotadas de trans
ou multinacionalidade, elevando o grau de internacionalizacdo dos mercados
e permitindo-se a mobilidade de capitais. Com a expansao da especulacéo, a
possibilidade de se operar sobre indices futuros ou derivativos e de cotacao e
negociabilidade das commodities, aliada a heterogeneidade dos sujeitos, ocor-
reram profundas mudancas nas relagdes de consumo e, por conseguinte, nas
relagdes politico-sociais.

O caminho da massificagdo do consumo para a massificacdo social
quase nao foi percebido. Rapidamente, a expressao sociedade de massas pas-
sou a ter sentido e deu novo sentido a individualizacdo da era pds-industrial.

8 “Quanto mais nossas sociedades se dedicam a um funcionamento-moda focado no presente,

mais elas se véem acompanhadas de uma onda mnémica de fundo. Os modernos queriam fazer
tdbula rasa do passado, mas nés o reabilitamos; o ideal era ver-se livre das tradigdes, mas elas
readquirem dignidade social. Celebrando até o menor objeto do passado, invocando as obriga-
¢oes da memoria, remobilizando as tradigdes religiosas, a hipermodernidade néo é estruturada
por um presente absoluto; ela o é por um presente paradoxal, um presente que nao para de exu-
mar e “redescobrir” o passado”. LIPOVETSKY, 2004, p. 85.
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Contemporaneamente, houve a reducao da capacidade regulatéria do
Estado-nagdo, a proliferacdo de ideologias que pregavam a redugao desse Es-
tado, a configuracdo de um sistema internacional multipolar, pautado nas re-
lagoes centro-periferia: eixos norte-sul, leste-oeste (estratificagdo do mundo).

A beligerancia globalizada acompanhou o reconhecimento da destrui-
¢ao da biosfera e de uma crise ecolégica, percebendo-se, assim, a configuragao
da sociedade de risco. A homogeneizagao cosmopolita fez expandir-se um sis-
tema de protecdo universal dos direitos humanos. A fragmentagio ensejou a
tentativa de (re)integracao a partir da formacao de eixos regionais. O global e
oregional passaram a conviver com certa estranheza, e, a0 mesmo tempo, acei-
tacdo um do outro.

Tudo por enquanto descrito admite a justaposicio do moderno e do
pos-moderno, ou admite a continua modernizagao da modernidade, e se ex-
plica também num outro enfoque, que ndo o socioldgico: o enfoque econd-
mico.

Durante todo esse periodo descrito, multiplicaram-se as teorias econo-
micas, o que, tanto na teoria quanto na realidade, concedeu bastante ambigui-
dade as questdes que envolvem o Estado e o mercado. A racionalizagdo mo-
derna polarizou essas instituicoes e as colocou em posigao de antagonismo
constante, trabalhando sempre com cédigos binérios. Mais Estado, menos Es-
tado; mais regulacdo, menos regulagao; mais liberdade, menos liberdade; mais
social, menos individual.

Os problemas pds-industriais, aqueles da sociedade p6és-moderna, ndo
mais se resolvem por esses codigos, como ja vislumbrado. Os antagonismos
tomaram hodiernamente outra significagdo, e ndo mais se posicionam como
polos opostos, mas como conflitos justapostos. Transpor essa linguagem da
sociologia para a economia nao exige grande esfor¢o: os economistas tendem
a reconhecer a superacao da bipolaridade — ou, pelo menos, parecem saber
que a redugédo da realidade para suas férmulas e seus c6digos é uma reducao,
nado uma representagdo indiscutivel e completa do real.

E o que toma destaque, por hora, é a ressignificagdo do individualismo
— o sentido p6s-industrial do individuo — e a cadeia de contiguidade entre o
individuo sudito, cidadao e consumidor.

Do individuo sadito ao individuo cidadao, uma intensa transformacao
foi protagonista nos planos politico e juridico: as referéncias ao passado feudal
precisavam ser rompidas, e elas o foram, de modo a inaugurar a era da cida-
dania liberal.Essa passagem ja é conhecida na literatura juridica, e, usual-
mente, a ela se seguiria uma passagem para a cidadania social e, posterior-
mente, para a democratica. Essa evolucdo existe mais na didatica das teorias
do que, de fato, na realidade.

234 ° v. 36.2, jul./dez. 2016



Tome-se o Brasil por referéncia, e perde-se um tanto de sentido: nao
houve aqui feudalismo, mas colonialismo. A industrializagdo tardia foi repen-
tina: ao longo de poucas décadas do século XX, o Brasil promoveu modifica-
¢des que, em muitos paises europeus, se prolongaram por mais de um século.

E possivel fazer um salto e chegar ao individuo consumidor, nos moldes
que a questdo é vislumbrada em termos gerais, embora o individuo cidadao
brasileiro nunca tenha, em verdade, tomado a frente de qualquer época, por
razbes que remontam a pratica da vida politica e da organizagdo do Estado.

A passagem do capitalismo de produgdo para uma economia de con-
sumo massificada elevou a novidade e a inovacao a direitos. Eis o império do
novo e do presente, que democratizou a tecnologia e gerou a sensacao de ri-
queza.

Para Lipovetsky", o apogeu da sociedade “da moda e do efémero” se
da com a consagragdo do presente, a emancipagao dos individuos e a “desin-
tegracgao social”. A logica da sedugdo destaca a iminéncia de uma “ditadura do
prazer”. Até o bem-estar é consumivel. As plasticidades e a descartabilidade
das relagdes sociais ndo escondem, porém, alguma preocupagdo com a ética e
com o futuro. A previsao e a imprevisao da catdstrofe, de um lado desencadeia
a “febre escapista do consumo”, de outro, promove a autocritica.

A sociedade dos individuos ou “individualizada”, como denomina Bau-
man?, embora seu significado mude, ao longo do tempo, traduz a transforma-
¢do daidentidade humana e da divisdo da sociedade em classes. A qualificagao
do individuo é uma tarefa do individuo, que, conforme Beck, se responsabiliza
por sua biografia (“solugdo biogréfica das contradices sistémicas”), ainda que
tal tenha se dado, pelo menos na Europa Ocidental, em correlacdo direta com
o Welfare State.

As condicbes e oportunidades de que dispdem cada individuo isolado,
embora seja uma questdo recorrente, frequentemente tém sido relacionadas
com a inevitabilidade da diferenciacdo sistémica, que somente poderia ser al-
terada pelo préprio individuo. Essa correlagdo direta com o Welfare State esta
sendo rejeitada, em fungdo das crises ou dos ciclos de crise econdmicos, e se
busca a reforma do Estado a partir das reformas econdmico-financeiras.

Reich vislumbra essa postura do individuo — “de cidaddo a consumi-
dor” — na perspectiva das transformacoes da sociedade estadunidense em re-
acao direta com o contexto econdmico. inOmio capitalismo-democracia,
1 diret text Ob tal d

19 LIPOVETSKY, Gilles. O império do efémero: a moda e seu destino nas sociedades modernas.
Tradugdo de Maria Lticia Machado. 22 reimpressdo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009,
passim.

2 BAUMAN, Zygmunt. A sociedade individualizada: vidas contadas e histérias vividas. Tradu-
cdo de José Gradel. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, passim.
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antes, era integrador, e torna-se, paulatinamente, dissociativo, com o “des-
mantelamento das velhas instituigdes” (as grandes corporagdes, os grandes
sindicatos, as agéncias reguladoras estatais). O politico, em sua 6tica, perde seu
substrato essencial, quando a tecnologia permite a emancipagao do individuo
consumidor, a quem estariam disponivel vasta gama de escolhas.*

Nesse ponto, Reich e Bauman diferem ferozmente. A vida para con-
sumo, vista por Bauman, é mais uma patologia social e psicolégica, que nao
confere verdadeiras escolhas. Em Reich, o poder de escolha é superdimensio-
nado, determinando, assim, a transformacdo para o supercapitalismo. O re-
torno a personalidade cidada do individuo seria fundamental para a partici-
pacao democratica e a realizagdo, em si, da democracia.

Fato é que as nossas assimetrias do presente nao convencem ao retorno
ao passado pré-tecnolégico, ainda que constranjam a buscar nos velhos con-
ceitos, nas velhas distingdes e nas velhas estruturas respostas para os proble-
mas que se vislumbram ndo apenas no agora, mas também no futuro.

O que Adam Smith chamou de “o progresso natural da opuléncia”, po-
rém, levou a crer no otimismo ingenuamente. Nao é porque a vida est4d me-
lhorando que ela sempre estara, ou assim melhora para uma quantidade cada
vez maior de pessoas. E também nao é porque ha o risco que, necessariamente,
haveré4 a catastrofe. Ha de se ter cuidado com o pessimismo, que “s6 pode ofe-
recer a consolagao vazia de estar certo”?.

4. 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS NA POS-MODERNIDADE

Sem recorrer a descricao da afirmacao histérica dos direitos fundamen-
tais, o que se tem por estabelecer, para os fins deste artigo, é que tudo o quanto
no presente se aponta como revolugao ou transformacao no aparato constitu-
cional ndo pode ser identificado com os axiomas epistemolégicos da pds-mo-
dernidade.

O neoconstitucionalismo é a primeira corrente que reflete, sim, uma
transformacao extremamente relevante para a hermenéutica, mas nao repre-
senta, por si s6, a superacdo ou a modernizagao da estrutura da modernidade
simples. Entende-se, portanto, como equivocada a equiparagao da pés-moder-
nidade a questoes que sequer remontam a essa mesma condigdo pés-moderna.

! REICH, Robert B. Supercapitalismo: como o capitalismo tem transformado os negécios, a de-
mocracia e o cotidiano. Traducao de Afonso Celso da Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, passim.

22 LANDES, David S. A riqueza e a pobreza das nagdes: por que algumas sdo tio ricas e as outras
tao pobres. Tradugao de Alvaro Cabral. 122 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 1998, p. 593.
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Ha de se reconhecer também a diferenga em falar de uma Constituicao,
em termos genéricos, incompletos e que nao contemplam as intimeras varia-
¢oes de formas de Estado e de Constituicao, e da Constituicao brasileira. A pri-
meira é uma representagao presente no imagindario politico-juridico, a respeito
do que significa um Estado Constitucional e do que deve estar contido num
sistema constitucional. A Constituigdo brasileira vigente, por sua vez, ndo é
compativel com essa representacio de um imaginario eurocéntrico, embora
nele tenha buscado inspiragdo e com ele tenha intimeras semelhangas.

Essa distingdo importa para que ndo se confundam os processos de afir-
macao de direitos, embora muitas das davidas que hoje se apresentam sejam
similares. A crise financeira — ou as crises — coloca em paralelismo as pergun-
tas e também as possiveis respostas.No entanto, ndo sdo tema deste trabalho
as questoes de ajuste fiscal ou de produtividade das economias.

Interessa, por hora, a crise constitucional de hoje, que é a crise da signi-
ficancia e relevancia das préprias constituicdes para o futuro. A Constituigao é
a inauguracao de uma forma de Estado, mas essa forma de Estado, e todos os
elementos que a compdem, estdo em xeque; a Constituicdo limita e organiza o
Estado, em suas dimensdes administrativa, politica e econémica, mas a pds-
modernidade desconfigurou essas relacoes; a Constituigdo grava direitos e ga-
rantias fundamentais e abarca as ordens social e cultural, mas também af a pds-
modernidade avancou e levou a incerteza.

Nao se pode prever o futuro. Questiona-se, hoje, a forma de Estado, o
ideal de democracia (da representacdo a participacdo), a percepcao de indivi-
dual e de social e suas ressignificacdes, a soberania, a nacionalidade e o nacio-
nalismo, a territorialidade, os povos e as etnias, as ideologias, as responsabili-
dades, o papel que terd a economia, a politica, a sociologia, o direito, enfim, a
ciéncia e o conhecimento na definicao do novo.

Nada disso significa que a Constituigao é descartavel. Tampouco é pos-
sivel, com as dtvidas de hoje, prever o que sera amanha. Talvez as formas de
hoje ainda tenham muitos anos até esgotarem sua validade, talvez ndo. Fato é
que a condicdo pés-moderna implica uma percepgao dessa possibilidade limi-
tagdo, e na aceitagdo da pergunta “e se isso nao for mais Gtil?” ou “e se isso ndo
for mais adequado?”.

Entretanto, para que se dé essa transigdo de um paradigma representa-
tivo a um participativo, ou para que essas perguntas sejam postas a disposi¢do
de um debate democrético, a teoria constitucional se configura como um obs-
taculo. Especialmente a brasileira, por ter estabelecido cldusulas pétreas e se
firmado sob o principio da vedacao ao retrocesso. Para tratar desse debate in-
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tergeracional dentro do paradigma vigente, usualmente se recorre a um argu-
mento de autoridade, que é a prépria Constituigio — e isso porque, no Brasil,
num curto periodo de tempo ja se conheceram muitas Constituicoes.

Assim, curiosamente, parece que aquilo que deveria ser uma clausula
de seguranca para a Constituicdo, se torna uma cldusula de inseguranca. Esse
efeito tem reflexo direto sobre os direitos fundamentais, ou sobre o que hoje
se compreende por direitos fundamentais. A realizagao deles, cada vez mais,
exige a participagdo e a retomada da cidadania pelo individuo-consumidor,
mas, pelo lado oposto, se propaga um discurso de que a afirmagao desses di-
reitos se impoe por causa da Constituicao, a despeito das vontades dos grupos
sociais e a partir da forma representativa de Estado.

Necessario, portanto, reorganizar o discurso, reconhecendo as transfor-
macoes do presente. O préprio processo de institucionalizagao, ou resgate das
instituicoes, e estabilizagao do instavel deve decorrer do

[...] consenso relativo sobre os valores a realizar e da aptidao do
contetido do ordenamento para a sua realizacdo perante a cons-
ciéncia dos membros da sociedade e, por outro, da formagéao das
suas normas segundo procedimentos geralmente reconhecidos
como idéneos para o efeito.®

A pergunta inicial deste trabalho se orientava pela organizacao de uma
“mala” para o futuro. Os direitos fundamentais poderiam ser nelas colocados?
Ou seriam eles zumbis? As consideragdes postas, frutos da reflexao sobre a
condicao pés-moderna e a sociedade de risco e de consumo que tomou forma,
conduzem para a tentativa de reafirmacdo dos direitos fundamentais, dessa
vez a partir do paradigma participativo, e nao representativo, como predica
Comparato®:

Nunca como hoje foi tdo urgente e necessario reinventar o
mundo, com a participacdo ativa daqueles que, até o presente
momento, na melhor das hipéteses, s6 foram admitidos a assistir
o drama em siléncio da plateia, sem jamais poder subir ao palco:
os povos do mundo inteiro.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A modernidade e a pés-modernidade sdo realidades justapostas em
contingéncia. Antes da superacao de uma pela outra, sdo a exacerbacao de seus
proprios substratos essenciais. A modernizacdo se moderniza e se volta contra

2 PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Internacional Privado. Coimbra: Almedina, 2003, p. 95. Ver
também HABERMAS, Jiirgen. Remarks on Erhard Denningers triad of Diversity, Security and
Solidarity.

% COMPARATO, Fabio Konder. Rumo 2 justica. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 314.
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si mesma. O Ocidente é confrontado por si mesmo; o capitalismo é confron-
tado por si mesmo.

A estabilizacdo ou normatizacdo dos desvios, dotada da calculabilidade
da légica binaria, ndo mais resolve os problemas nem fornece seguranca. Os
antagonismos, antes, eram bem-vindos porque faziam parte da estrutura de
previsibilidade que se vislumbrava e que permitia as descrigdes, as conexdes e
as imputagoes de relagdes de causa e efeito. Hoje, os antagonismos se sobre-
poem, em vez de se polarizarem. A falta de confianca da azo aos paradoxos e
ambiguidades do tempo presente e inaugura a incerteza do futuro, ao mesmo
tempo em que se aproxima dele.

O risco, como vinculo com o futuro, faz parte da condigao pés-moderna,
que supera a ordem da modernidade. A incerteza e a ambiguidade tomam
destaque nas relacbes sociais, econdmicas, politicas e culturais. A sociedade
passa a se traduzir pelo risco e pelo consumo, o que pode ser percebido tanto
de forma pessimista como otimista, ambas com suas fragilidades nos extremos.

Multiplicaram-se as teorias econémicas, o que, tanto na teoria quanto
na realidade, concedeu bastante ambiguidade as questdes que envolvem o Es-
tado e o mercado. A racionalizagdo moderna polarizou essas institui¢des e as
colocou em posigao de antagonismo constante, trabalhando sempre com cédi-
gos bindrios.

O individualismo da nova era vem ressignificado. O cidaddo deixa a
democracia de lado e se torna mais consumidor, ao mesmo tempo em que,
paradoxalmente, quer retomar seu papel politico e ter mais participacdo na
construcdo da democracia. Essa constante tensdo é condicao e resultado da
pos-modernidade.

A verdadeira crise constitucional, hoje, é a crise da significancia e rele-
vancia das préprias constitui¢des para o futuro. Questiona-se, hoje, a forma de
Estado, o ideal de democracia (da representagdo a participacao), a percepgao
de individual e de social e suas ressignifica¢des, a soberania, a nacionalidade e
o nacionalismo, a territorialidade, os povos e as etnias, as ideologias, as res-
ponsabilidades, o papel que terd a economia, a politica, a sociologia, o direito,
enfim, a ciéncia e o conhecimento na definicao do novo.

Os direitos fundamentais sdo categoria da modernidade, fundados no
paradigma representativo, e estio ameacados pela incerteza das 16gicas cons-
titucionais. As clausulas de seguranga das constitui¢des, quando se opdem a
por matérias em discussao publica, se convertem em cldusulas de inseguranga
das constituigoes.

As consideracoes postas neste trabalho, frutos da reflexao sobre a con-
dicdo pds-moderna e a sociedade de risco e de consumo que tomou forma,
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conduzem para a tentativa de reafirmacao dos direitos fundamentais, dessa
vez a partir do paradigma participativo, e nao representativo.
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A FUNCAO SOCIAL E SOLIDARIA DA EMPRESA
NO AMBITO DAS RELACOES DE TRABALHO

Jordana Viana Paydo”
Mariana Ribeiro Santiago™

Resumo

O presente artigo abordard os efeitos da introdugdo no ordenamento juridico brasileiro
da supremacia do valor da dignidade da pessoa humana, por meio da Constituicdo Federal de
1988, diante do atual cendrio econdmico capitalista globalizado. Destacando a atuacao empresarial
como palco primordial dos conflitos entre interesses meramente econémicos e privados e os di-
reitos sociais fundamentais do ser humano, demonstra-se que a solidariedade ndo somente como
valor subjetivo do ser humano, mas como mecanismo concretizador de direitos e garantias fun-
damentais. A esfera dos direitos trabalhistas ganha destaque no que se refere 4 violacao da funcao
social/ solidaria empresa, ja que a protegao aos direitos trabalhistas e, conforme restard demons-
trado ao longo do estudo, a erradicacao da exploracao da mao de obra andloga a de escravo é fator
primordial do desenvolvimento da solidariedade empresarial. Os métodos utilizados na aborda-
gem da tematica foram o dialético-juridico e histérico, conjuntamente a pesquisa bibliografica.

Palavras-chave
Empresa; Fungao Social; Solidariedade; Relagdes de trabalho; Mao-de-obra escrava.

THE SOCIAL FUNCTION OF THE COMPANY
AND SOCIAL SOLIDARITY IN THE AREA OF LABOR RELATIONS

Abstract

This article will address the effects of introducing the Brazilian legal system of the su-
premacy of the value of human dignity, through the Federal Constitution of 1988, before the cur-
rent global capitalist economic environment. Highlighting the business activity as the primary
stage of the conflict between purely economic and private interests and the fundamental social
rights of human beings, we demonstrate solidarity not only as subjective value of the human be-
ing, but as concretizing mechanism of fundamental rights and guarantees. The sphere of labor
rights is highlighted as regards the violation of the social function / joint company, since protec-
tion of labor rights and as remain demonstrated throughout the study, the eradication of exploi-
tation of similar labor slave to it key factor in the development of corporate solidarity. The meth-
ods used in the thematic approach were the dialectical-legal and historical, together with research
of literature.
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dade de Marilia (Unimar). Editora da Revista Argumentum. Advogada.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 24 3



Keywords
Enterprise; Social role; Solidarity; Work relationships Labor; Slave labor.

1. INTRODDUCAO

A ordem constitucional inaugurada pela Carta Magna de 1988 possui,
dentre outros méritos, o do reconhecimento da dignidade da pessoa humana
e da solidariedade social como pilares da sociedade, os quais ecoam nos mais
diversos ramos do direito e da comunidade com um todo.

Diante desse quadro, a dignidade da pessoa humana e a solidariedade
social foram alcados a qualidade de vetores incontestes, e, consequentemente,
o cendrio econdmico precisou adequar-se aos novos valores e principios inse-
ridos pela ordem constitucional estabelecida.

O ideal puramente liberal cedeu espaco ao social, de modo a efetivar
direitos e garantias fundamentais trazidos pela constituicdo e passiveis de se-
rem reivindicados pelos seus titulares. O Estado assume o papel de garantidor
destes direitos e garantias, de modo a proporcionar o minimo de condigoes
para a sobrevivéncia digna ao ser humano, incluindo-se ai a educagao, satde,
lazer, alimentacao, pleno emprego etc.

Porém, diante das infindaveis necessidades da sociedade, o Poder Pu-
blico, de forma isolada, ndo obtém éxito na concretizacdo plena de tais premis-
sas, em face das limitagdes orcamentdrias a que esta sujeito, fato ptblico e no-
tério.

Surge, entdo, a necessaria interagdo com o ambito privado na efetivagao
dos direitos e garantias fundamentais, ou seja, a conscientizacao da iniciativa
privada de que é preciso contribuir com os aspectos sociais, educacionais e até
culturais da comunidade em que esta inserida.

As questdes que sobrevém sao: qual a relagao da funcao social da em-
presa e da solidariedade social com o direito do trabalho? Quais os efeitos de
uma atuagdo pré-sociedade da empresa para seus empregados? Como com-
patibilizar interesses puramente econémicos as necessidades da classe traba-
lhadora?

O presente estudo visa abordar uma das vertentes influenciadas direta-
mente pelo primado da dignidade da pessoa humana e solidariedade social,
qual seja, a fungéo social e solidaria da empresa perante os direitos dos traba-
lhadores. Para tanto, a abordagem utilizada é a dialética-juridica, combinada
com a pesquisa bibliografica.

Nesse sentido, cumpre desenvolver uma passagem pelos periodos his-
toricos do direito empresarial, com suas tendéncias e evolugdes, para, na se-
quéncia, enfrentar a temética da fungao social e da solidariedade social, e, por
fim, relacionar tais ideias ao direito do trabalho.
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2. ASPECTOS HISTORICOS DA EMPRESA

O direito empresarial, em uma primeira fase, consistia no direito aplica-
vel aos membros de determinada corporagao de comerciantes. A partir do sé-
culo XIX, na Franca, surge o Cédigo Comercial (1808), com adogao da chamada
teoria dos atos de comércio, que estabelecia, basicamente, que aquele que ex-
plorasse atividade econdmica considerada pelo direito como ato de comércio
ou mercancia (compra e venda, industria, bancos e seguro) estaria sujeito as
normas do referido diploma (COELHO, 2014, p. 28).

A teoria dos atos de comércio, diante de suas restrigoes, foi insuficiente
na regulamentacao de todas as atividades consideradas comerciais com o de-
correr do tempo. Com o desenvolvimento acentuado da economia, no século
XIX, auge da Revolugdo Industrial, a visdo do direito comercial volta-se a ati-
vidade empresarial de uma forma ampla, dando abertura para o surgimento
da teoria da empresa, em 1942, na Itélia.

A teoria da empresa amplia o campo de atuagao do direito comercial,
incorporando atividades até entao excluidas pela teoria dos atos de comércio,
deixando de dividir as atividades econémicas em dois grandes grupos, civil e
comercial, mas prevendo de forma ampla, as atividades economicas, a excegao
das atividades intelectuais, de natureza literaria, artistica ou cientifica (COE-
LHO, 2014, p. 29).

Em 1850, no Brasil, é promulgado o Cédigo Comercial, fortemente in-
fluenciado pela teoria dos atos de comércio. Porém, a entrada em vigor do
atual diploma civil, no ano de 2002, promoveu a unificagao das obrigacdes civis
e comerciais, pela influéncia italiana, e os ideais da teoria da empresa foram
abarcados pelo ambito empresarial.

Na realidade, como ressalta Miguel Reale (1986, p. 6), essa unificacdo ja
se observava ha muito tempo na pratica, em virtude da antiguidade do Cédigo
Comercial. A atividade empresarial é na verdade uma especificagdo do direito
das obrigacdes, uma projecao natural e imediata deste. E por essa razio que o
direito de empresa (Livro II) surge no Cédigo de 2002 como conseqiiéncia ime-
diata do direito das obrigagdes (Livro I).

A unificacdo do direito das obrigacoes, entretanto, ndo é novidade no
panorama juridico nacional, j4 havia sido proposta no Esboco de Cédigo Civil
de Teixeira de Freitas (de 1864), além do que nao segue a risca o modelo itali-
ano, que estende a unificagdo ao campo do direito do trabalho.

O Cédigo de 2002 revogou a parte primeira do Cédigo Comercial (arts.
19-456). A parte terceira (arts. 797-913) ja havia sido revogada pela Lei de Fa-
léncia. Em relacdo ao Cédigo Comercial, atualmente s6 estd em vigor a sua
parte segunda, que trata do comércio maritimo, com excegao do titulo IX (Do
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naufragio e salvados — arts. 731/739), anteriormente revogado pela Lei 7.542/
86, em vigor!.

De acordo com Rubens Requiao (1978, p. 32), a empresa, em sintese, no
sentido econdmico, pode ser definida como uma organizagao de fatores de
produgao.

Por esse conceito, uma vez que a empresa esté inserida na ordem eco-
nomica, como agente organizador da atividade produtiva e gestora de propri-
edades privadas, conclui-se que a limitacdo constitucional que condiciona a
livre iniciativa e a propriedade a uma fungéo social repercute diretamente na
empresa, impondo-lhe também uma funcdo social, a semelhanca do que
ocorre com o contrato.

A esse respeito, vale lembrar a ligdo de Jaime Santos Briz (1966, p. 26),
para quem “la libertad de industria en sentido amplio (como libertad de creacion de
empresas y libertad de economia) encierra la libertad de competencia, la libertad de con-
tratacion, la de produccion y la de consumo”. Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho
(2014, p. 24), a atividade empresarial, objeto de estudo do direito empresarial,
pode ser considerada como:

A articulagao de fatores de producao, que no sistema capitalista
sdo quatro: capital, mao de obra, insumo e tecnologia. [...] estru-
turar a producao ou circulacao de bens ou servigos significa reu-
nir os recursos financeiros (capital), humanos (mao de obra), ma-
teriais (insumo) e tecnolégicos que viabilizem oferecé-los ao mer-
cado consumidor com precos e qualidade competitivos.

Ao longo do tempo, os principios norteadores da atividade empresarial,
antes pautados primordialmente na lucratividade como finalidade tnica da
empresa, evoluiram e continuam a evoluir, em direcdo a uma amplitude supe-
rior a tudo o que era tido por “empresa”.

Considerar a mao de obra como mero fator de producao ou mecanismo
operacional para producao e circulacdo de produtos e servicos e, conseqiiente,
obtengdo de lucro ja ndo parece tdo apropriado perante as novas premissas
tragadas pelos direitos garantias fundamentais previstos na Constituicao.

Nesse sentido, o papel desempenhado pelas empresas neste século
deve transcender o ideal exclusivamente lucrativo, uma vez que, atualmente,
o cunho social representado por estas atinge muito mais a sociedade que pré-
pria atividade econdmica desenvolvida (OLIVEIRA e SANTOS, 2016).

E clarividente a transigio do direito empresarial de um patamar emi-
nentemente privado em direcao a ideais voltados também ao coletivo. O perfil

! Atualmente tramita no Congresso o Projeto de Lei 1.572/2011, o qual prevé a implementagio de
um novo Cédigo Comercial.
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do empresario bem sucedido ja nao se resume aquele com maior competitivi-
dade no mercado ou cujo patrimdnio é mais robusto, mas passa a ser valori-
zada aquela empresa com iniciativas socais, educacionais e culturais, ou seja,
que agreguem 4 comunidade como um todo.

Pois bem, a construcdo de um ambiente corporativo voltado também as
contingéncias sociais estd em andamento. A conscientizagdo de que a busca
pelo lucro precisa ser relativizada perante as fragilidades humanas do seme-
lhante ainda é prematura, porém, o reconhecimento da fungéo social e solida-
ria da empresa é ponto essencial nessa luta, conforme serd tratado a seguir.

2. FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Redefinidos pela ordem constitucional inaugurada em 1988, os pilares
do direito privado (autonomia da vontade e a propriedade) sdo inspirados
agora pelo paradigma da fungao social e da solidariedade, tendo em vista a
busca pela justica distributiva e social como fim do principio da dignidade da
pessoa humana.

O exercicio do proéprio direito individual, no caso o direito de explorar
uma atividade econémica (livre iniciativa), na perspectiva da nova ordem
constitucional, s6 é legitimo quando se coaduna com o interesse social.

A ordem econdmica constitucional, conforme prevé o artigo 170, da
Carta Magna, possui como fundamento a valorizagdo do trabalho humano ao
lado da livre iniciativa e visa garantir a todos a existéncia digna, nos ditames
da justiga social, pautada, ainda, nos seguintes principios, dentre outros: fun-
¢do social da propriedade, defesa do meio ambiente e a busca do pleno em-

prego.

O dispositivo constitucional nao poderia ser mais claro quanto aos pila-
res privilegiados pela ordem constitucional, quais sejam, essencialmente, a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade social, que se irradiam em to-
dos os aspectos da ordem econdmica atualmente.

No Brasil, a fungao social foi inserida no texto constitucional de 1946,
em detrimento da propriedade, que pioneiramente estabeleceu a possibili-
dade de desapropriagao por interesse social, ainda que ndo houvesse a expres-
sao literal “funcao social”, fato que s6 ocorreu na Carta de 1967, prevista como
um dos principios da ordem econdémica e social a fungéo social da proprie-
dade?

2 A fungdo social da propriedade repercute diretamente na atividade que é desenvolvida na pro-
priedade, logo, emerge disso a fungdo social da empresa. Em que pese a doutrina majoritaria
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Enfim, com o advento da Constituicdo de 1988 houve uma previsao
mais abrangente, conforme os dispositivos 52, caput e inciso XXII, e 170, inciso
IT e I1I. A partir dai, todo o ordenamento juridico pretendeu adequar-se a nova
premissa trazida pela fungao social. Por exemplo, o artigo 1228, § 12, do Cédigo
Civil de 2002, disp6s que a propriedade devera estar em consonancia com a
finalidade social, bem como, no que se refere aos contratos, o artigo 421 mate-
rializa o principio da func¢ao social.

Celso Antdénio Bandeira de Mello (2011, p. 930) teceu comentarios a res-
peito da temética, no seguinte sentido:

Numa primeira acepgao, considerar-se-a que a “fungao social da
propriedade” consiste em que esta deve cumprir um destino eco-
nomicamente ttil, produtivo, de maneira a satisfazer as necessi-
dades sociais preenchiveis pela espécie tipolégica do bem ( ou
pelo menos nao podera ser utilizada de modo a contrariar esses
interesses), cumprindo, destarte, as completas sua vocacao natu-
ral, de molde a canalizar as potencialidades residentes no bem
em proveito da coletividade (ou, pelo menos, nao podera ser uti-
lizada de modo a adversa-las).

A funcao social da empresa possui o mesmo sentido, ou seja, a empresa
deve cumprir com as finalidades principais para as quais fora estruturada, uma
vez que sdo Uteis ao desenvolvimento econdmico do pais. Por outro lado, ndo
pode atuar inerte a realidade social, educacional, cultural do meio em que se
encontra, devendo contribuir com o cumprimento dos direitos e objetivos
constitucionais, que, por 6bvio, vao além do estatuto da empresa.

O termo “fungédo social” padece de certa indeterminacdo proposital-
mente utilizada pelo Direito contemporaneo com a finalidade de permitir a
amplitude de interpretaco, direcionando o direito privado aos objetivos fun-
damentais da Republica, atualizando-o, outrossim, as transformagoes dos va-
lores adotados pela sociedade, de maneira que ela tem a vantagem de tornar
o Direito privado um sistema flexivel, voltado ao atendimento dos direitos
fundamentais num sentido concreto (CARDOSO, 2013, p. 201).

Pode-se afirmar, consequentemente, que limitar a empresa mediante
sua sociabilidade ou funcao social significa a democratizagao e moralizagdo do

néo identificar uma dicotomia entre os dois institutos, considerando que a funcao social da em-
presa de fato decorre da funcao social da propriedade, interessante citar o apontamento de Ra-
fael Vasconcellos Pereira: “é importante realcar o cardter independente da fungao social da em-
presa em relagéo ao principio da funcéo social da propriedade privada, equivocadamente com-
preendido aquele como decorréncia deste. Pois, da anélise simples do ordenamento juridico,
conclui-se pela perfeita autonomia 16gico-legal de ambos os principios, até porque a empresa é
sujeito de direito e sua atividade que deve ser exercida com observéncia da fungao social (Fun-
cao Social da empresa. DireitoNet, 19 nov. 2015. Disponivel em: <http:/www.direito-
net.com.br/artigos/exibir/1988/Funcao-social-da-empresa>.).
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governo da empresa e a realizagdo de uma conduta que atenda aos superiores
interesses do pais e da sociedade (WALD, 2003, p. 854).

Maria Helena Diniz (1998, p. 613) define a fungdo social da empresa
como “o exercicio pelo administrador da sociedade por agdes das atribuigoes
legais e estatutarias para a consecugao dos fins e do interesse da companbhia,
usando do seu poder de modo a atingir a satisfagdo das exigéncias do bem
comum.” No mesmo sentido, Eduardo Tomasevicius Filho (2003, p. 40) afirma
que a fungao social da empresa constitui um poder-dever por parte do empre-
sario e dos administradores da empresa de harmonizarem as atividades desta
com o interesse da sociedade, mediante a obediéncia de determinados deveres
positivos e negativos.

Uma vez imprimido pela Ordem Constitucional a prevaléncia da Dig-
nidade da Pessoa Humana perante os demais direitos, em especial, os iminen-
temente individuais, gera a conscientizacdo de que a atuagdo do particular
pode repercutir na 6rbita dos direitos da coletividade, ainda mais quando a
capacidade econdmica que detém lhe permite atuar de modo egoistico e indi-
ferente em relacao aos demais membros da sociedade.

A fungéo social visa compatibilizar os interesses individuais aos interes-
ses coletivos, afinal, o Estado, de maneira isolada, nao consegue atender a to-
das as demandas sociais. Logo, a fungao economica, financeira e competitiva
da empresa deve coadunar-se 4 funcado eminentemente social.

Em contrapartida, o ambiente empresarial possui estrutura, capital e
pessoal capacitado para o desenvolvimento de projetos bastante vantajosos
para o coletivo, que estdo além da sua funcao social, mas se coadunam perfei-
tamente com a ideia de solidariedade social, do que a sociedade ndo pode pres-
cindir, conforme sera analisado a seguir.

3. FUNCAO SOLIDARIA DA EMPRESA

A Constituigdo Federal estabelece, no artigo 3°, os objetivos da Rept-
blica Federativa do Brasil, entre os quais , no inciso I, “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria”. Na condi¢do de Constituicdo dirigente que é, prevé
ideais a serem perseguidos por toda a sociedade, na concretizagao de tais ob-
jetivos republicanos. Eros Grau (2015, p. 212), interpretando o dispositivo,
aduz que:

Sociedade livre é sociedade sob o primado da liberdade, em todas
as suas manifestacoes, e ndo apenas enquanto liberdade formal,
mas sobretudo como liberdade real. Liberdade da qual, neste sen-
tido, consignado no art. 32, I, é titular- ou cotitular, ao menos, pa-
ralelamente ao individuo- a sociedade. Sociedade justa é aquela,

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 249



na direcao do que aponta o texto constitucional, que realiza jus-
tica social, sobre cujo significado adiante me deterei. Solidéria, a
sociedade que nao inimiza os homens entre si, que se realiza no
retorno, tanto quanto historicamente viavel, & Geselchaft- a ener-
gia que vem da densidade populacional fraternizando e nao afas-
tando os homens uns dos outros.

Comentando o art. 32, I, da Constituicao brasileira, José Afonso da Silva
(2009, pp. 46-47) assevera:

O que a Constituicao quer, com esse objetivo fundamental, é que
a Reptblica Federativa do Brasil construa uma ordem de homens
livres, em que a justica distributiva e retributiva seja um fator de
dignificacdo da pessoa e em que o sentimento de responsabili-
dade e apoio reciprocos solidifique a ideia de comunidade fun-
dada no bem comum. Surge ai o signo do Estado democratico de
direito, voltado a realizagao da justica social, tanto quanto a fér-
mula liberdade igualdade e fraternidade o fora no Estado liberal
proveniente da Revolucao Francesa.

Ao tentar precisar o alcance da palavra solidariedade, Paulo Luiz Netto
Lobo (2009, p. 81) afirma que esta,

como categoria ética e moral que se projetou para o mundo juri-
dico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado,
limitado e auto-determinado que imp6e a cada pessoa deveres de
cooperagao, assisténcia, amparo, ajuda e cuidado em relacao as
outras. A solidariedade cresce de importancia na medida em que
permite a tomada de consciéncia da interdependéncia social.

A solidariedade social realiza-se, entdo, como um ato complexo, no qual
concorrem o Poder Publico e a prépria sociedade, apontando a Constituicdo
Federal as diretrizes ideolégicas, politicas e juridicas para sua otimizagdo e im-
plementacao, ao acolher os principios da dignidade humana e do pluralismo
social e politico (DINIZ, 2007, p. 173).

O desenvolvimento econdmico no cendrio globalizado atual fomenta a
competividade e a busca incessante pelo lucro, em especial no ambito corpo-
rativo, onde a regra é redugao de custos e elevagao de capital. A consciéncia
social perde espaco diante do interesse puramente econémico que prevalece
nas atividades empresariais, acentuado pelo individualismo exacerbado que
faz desaparecer sentimentos fraternos e solidérios.

Aspectos injustos da modernidade trouxeram a miséria, a desigualdade
e a injustica social, passando o Estado a assegurar e prevenir tais riscos sociais,
mediante sistemas de protecdo de trabalho e regimes de previdéncia, pautados
em ditames de solidariedade social.
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Para mudar essa situagao de individualismo e, consequentemente, de
desagregacao social, o principio da solidariedade, antes que isso um valor, in-
gressa no sistema juridico como uma forma de atribuir significado ao préximo,
correlacionando-se a um modo de despertar a intencionalidade humana em
reconhecer a existéncia do outro, porque conduz o comportamento 4 consci-
éncia perceptiva do seu ambiente social (CARDOSO, 2013, p. 157).

Alenilton Cardoso diferencia os direitos da solidariedade do principio
da solidariedade, os primeiros consistem nos direitos sociais, econdmicos e cul-
turais previstos pela Constituicdo Federal, devendo ser implementados pelo
Estado como garantia a dignidade da pessoa humana. Sao chamados pela dou-
trina como direitos fundamentais de terceira geracdo, tais como, o direito ao
meio ambiente sadio, direito & paz etc. (2013, p. 157).

O principio da solidariedade, segundo o referido autor, é mais amplo,
ja que ndo se limita ao vinculo do Estado perante a sociedade, mas entre os
individuos integrantes da sociedade e seus pares e o Estado, na esfera ética,
politica, econoémica, cultural, juridica etc (CARDOSO, 2013, p. 157).

Fraternidade e solidariedade nao sdo sinénimos, mas complementam-
se, pois, enquanto a segunda se exprime nos variados modos de auxilio ao se-
melhante e de agir em conjunto ao préximo, a primeira é mais abrangente,
expressando valores como amor, tolerancia e respeito ao outro, bem como, um
agir em beneficio ao préximo, altruismo mesmo, filantropia (GRECO, 2005, p.
174).

José Casalta Nabais (2005, p.112) em anélise da solidariedade expde que

Dai também que a solidariedade, enquanto fendmeno estavel ou
duradouro e mais geral, se refira 4 relacio ou sentimento de per-
tenga a um grupo formagéo social, entre os muitos grupos ou for-
magoes sociais em que o homem manifesta e realiza atualmente
sua affectio societatis, dentro dos quais sobressai naturalmente a
comunidade paradigma dos tempos modernos — o Estado. Do
que resulta que a solidariedade pode ser entendida quer no sen-
tido objetivo, em que se alude 4 relagdo de pertenca e, por conse-
guinte, de partilha e de co-responsabilidade que liga cada um dos
individuos & sorte e vicissitudes dos demais membros da comu-
nidade, quer em sentido subjetivo e de ética social, em que a so-
lidariedade exprime o sentimento, a consciéncia dessa mesma
pertenca & comunidade.

Aideia de solidariedade expressa a empatia perante as dificuldades do
proximo, ou seja, a conscientizacdo de que esforgos matuos sao frutiferos, que
nao cabe exclusivamente ao Estado suprir necessidades sociais, até por ser ta-
refa invidvel, logo, o papel do cidadao individualmente considerado e mais
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ainda, organizado em instituicdes privadas, ganha destaque e relevancia so-
cial. Ultrapassa a filantropia ou a caridade, alcanga mais do que meras agdes
sociais.

A cidadania solidaria torna-se um aspecto fundamental nesse sentido,
quando o cidaddo assume um novo papel, ciente de que seu protagonismo
ativo na vida publica ja ndo se limita ao controle do exercicio dos poderes es-
tatais. Mas, acima de tudo, alcanca a assungao de responsabilidades, encargos
e deveres que derivam dessa mesma vida publica e que ultrapassam a compe-
téncia exclusiva do Estado (NABAIS, 2005, p.112).

A empresa desenvolve papel fundamental nesse sentido, na condigao
de combustivel da economia do pais, ndo deve ficar limitada ao seu fim pri-
mordial que é a busca pelo lucro, mas possuir vetores de atuagdo voltados as
necessidades sociais, conforme sua capacidade, seja no ambito local, seja em
maior abrangeéncia.

A funcgéo solidaria da empresa expressa justamente a juncao dos concei-
tos de solidariedade e cidadania na atividade econdmica, ao lado da funcédo
social da empresa, busca uma atuagdo mais humana na atividade empresarial,
uma atuacdo mais positiva, com a¢des concretizadas.

Sob a ética dos contratos, porém, ttil a compreensao da tematica da so-
lidariedade, Livia G. B. Campello e Mariana R. Santiago (2015) explicam que
nao se deve confundi-la com os conceitos de boa-fé objetiva e funcao social
dos contratos. A fungdo social dos contratos obriga os contratantes a nao se
afastarem das expectativas sociais, referentes a um dado negdcio, ndo se des-
viando para propdsitos intiteis ou contrarios a coletividade, sob pena de se
observar a interferéncia estatal na readequacao do negdécio. O principio da so-
lidariedade nos contratos possui uma conotacdo diversa, pois agrega uma
ideia de que se deve também colaborar, por meio do negocio, para o desenvol-
vimento da sociedade, numa perspectiva de auxilio as pessoas, de uma forma
positiva, inclusive sob o angulo das geracoes futuras.

Ou seja, realizando um paralelo com o direito de empresa, as atividades
empresariais devem proporcionar melhorias de variada ordem no meio social.
Além da geracdo de empregos e circulacdo de bens e servigos, deve contribuir
ao desenvolvimento social, melhoria das condi¢gdes ambientais e urbanas da
regido em que se encontra, realizando investimentos na esfera educacional etc.
O campo de atuagao é vasto e carente de dedicagao nesse sentido.

Logo, o espectro trabalhista é essencial a satide empresarial. O respeito
a dignidade humana dos trabalhadores é o minimo que se espera dos empre-
gadores. Porém, no aspecto interno da funcao solidaria da empresa, e uma vez
que toda atividade econdmica atinge os mais diversos setores da sociedade, a
atuagdo conforme os ditames da solidariedade deve ultrapassar o ambito in-
terno das pessoas juridicas, alcangando a realidade social como um todo.
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No geral, a fungao solidaria da empresa agrega a funcao social, alcanga
a protecdo ao meio ambiente, mediante o desenvolvimento de a¢oes sustenta-
veis, a instituigdo de projetos sociais conforme a necessidade da regido em que
se encontra a empresa, enfim, ressalta a essencial atuagao proativa da corpo-
racdo com aspectos humanos, mediante investimentos em &reas diversas da
meramente lucrativa. Nesse sentido Manoel de Queiroz Pereira Calgas e Si-
mone Bento (2015) explicam:

A empresa pode agir com responsabilidade solidaria direcio-
nando suas agdes para seus proprios empregados, como, por
exemplo, ensejando boas condicbes no local de trabalho, con-
forto, qualidade de material, seguranga, salarios justos e incenti-
vadores, plano de carreira, treinamento tecnoldgico, atividades
educacionais, culturais e de lazer, contratacdo de deficientes e
idosos. As agdes da empresa podem também se dirigir aos famili-
ares de seus empregados, fornecendo clubes para lazer e pratica
de esportes, creches, escolas, planos de satide, educagao continu-
ada etc. O respeito aos direitos humanos como nao exploracao de
mao-de-obra infantil, ndo utilizagdo do chamado trabalho es-
cravo, adogao de conduta baseada na igualdade das pessoas, sem
levar em conta a diferenga de sexo, religido, nacionalidade ou
raga.

Ao que parece a solidariedade consiste em uma possivel solucao para
uma sociedade desigual e injusta, mediante o reconhecimento dos valor abso-
luto da dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais, dos pre-
ceitos de Justica distributiva e social, e, consequentemente, da funcionalizagao
dos institutos de direito privado.

A funcao solidaria da empresa ultrapassa os deveres a serem cumpridos
pela empresa, conforme estabelece a legislagdo ou o préprio estatuto, mas re-
pousa naquelas iniciativas voluntarias e que representem um impacto diferen-
ciado na comunidade. Deve, nesse sentido, exteriorizar o sentimento de soli-
dariedade, de visdo do préximo propriamente dito.

4. REFLEXOS DO NOVO PAPEL DA EMPRESA NAS RELACOES DE TRABALHO

O impacto da globalizagdo na esfera empresarial é inquestionavel, po-
rém, os efeitos experimentados nas relagdes de emprego merecem atengdo. O
mercado econdmico atual desconhece fronteiras, tanto pelos avangos tecnol6-
gicos, como pela inter-relacao natural entre os paises ao redor do globo. Em
decorréncia disso, foi acentuada a competitividade empresarial na conquista
de mercados.
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Note-se um cendrio de reestruturacdo produtiva dentro das empresas,
em que a regra é a reducao de custos e a otimizagao da produgao para a majo-
ragdo dos lucros. O impacto no ambito trabalhista é brutal, desencadeando o
desemprego estrutural, dando espaco a informalidade como estratégia de re-
ducao de gastos, além de produzir ambientes de trabalho nocivos, com traba-
lhadores atuando mediante pressao e competitividade.

A preocupagao com o meio ambiente de trabalho é tipicamente pés-mo-
derna, posto que, com a intensa urbanizacao e industrializacado, multiplicaram-
se os acidentes de trabalho e as doencas profissionais, sejam de natureza fisica
ou psiquica. Diante disso, uma contingéncia aparentemente interna da em-
presa passa a responsabilidade da sociedade, por meio dos auxilios e aposen-
tadorias da Previdéncia Social.

E dentro dessa l6gica que, ao tratar das atribuicdes do Sistema Unico de
Satide, a Constituicdo Federal, no seu artigo 200, VIII, estabelece a obrigacao
de colaborar na protecao do meio ambiente, nele compreendido o meio ambi-
ente do trabalho.

Fora isso, a qualificagdo internacional do direito ao meio ambiente como
direito fundamental, nos termos da Declaracdo de Estocolmo de 1972, reafir-
mada pela Declaragao do Rio de Janeiro de 1992, deixa evidente a magnitude
do tema ora tratado, com clara conexao, ainda com os principios da dignidade
humana e da solidariedade social.

De acordo com Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2010, p. 73)., 0 meio am-
biente do trabalho pode ser definido como

o local onde as pessoas desempenham suas atividades laborais,
sejam remuneradas ou nao, cujo equilibrio estd baseado na salu-
bridade do meio e na auséncia de agentes que comprometam a
incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores, independente-
mente da condigdo que ostentem (homens ou mulheres, maiores
ou menores de idade, celetistas, servidores ptblicos, autdbnomos
etc.).

A propria Carta Constitucional reconheceu, ainda, o valor social do tra-
balho como fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil (artigo 1°, IV), tor-
nando indissocidvel a exploracao de uma atividade econdmica com a respon-
sabilidade social da empresa (artigo 170). Porém, ha ainda um longo caminho
a percorrer até que o pais atinja o padrao idealizado pelo legislador consti-
tuinte.

Nesse contexto, o empregador nao é responséavel apenas pelo cumpri-
mento das obrigagoes trabalhistas legais, como a quitacdo dos salérios, férias,
horas extras ou concessao de intervalor para descanso, mas também por ga-
rantir um ambiente de trabalho sadio, dinamico e que proporcione ao empre-
gado condigdes dignas de desenvolvimento.
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No Brasil, em que pese a abolicao centendria da escravidao, ainda ha
registros de exploragdo dos trabalhadores em regime de escravidao. Apenas
em 2013, por exemplo, o Ministério Pablico instaurou 702 procedimentos para
apurar dentincias de casos de trabalhadores em condi¢bes analogas a escravi-
déo (submissao a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva; condi¢des degra-
dantes de trabalho; restricdo, por qualquer meio, de locomogao em razao de
divida com o empregador ou preposto) no Pais.?

Costumeiramente esse tipo de mao de obra é empregada em atividades
econdmicas, desenvolvidas na zona rural, como a pecudria, a producao de car-
vao e os cultivos de cana-de-agtcar, soja e algodao. Nos altimos anos, essa si-
tuagao também tem sido verificada em centros urbanos, especialmente na in-
dustria téxtil, construcéo civil e mercado do sexo.*

Segundo dados do Ministério do Trabalho e do Emprego, em 2013, 2.063
trabalhadores foram resgatados de situacdo anédloga a de escravo -1.068 esta-
vam no meio urbano. No periodo, a pasta realizou 179 operagoes de fiscaliza-
¢do. Do total de resgatados, 278 trabalhadores eram estrangeiros, sendo 121
haitianos, 104 bolivianos, 45 paraguaios e oito peruanos, os demais eram bra-
sileiros.’

No ambito rural, o setor sucroalcooleiro destaca-se negativamente nos
indices de exploracao da mao de obra escrava, a labuta por si s6 ja é excessiva-
mente drdua, ademais, com o aumento da producao para fazer frente a com-
petitividade no mercado econdmico, a média de extragao por cortador de cana
que em 1960 era de duas toneladas por dia é hoje doze toneladas por dia. O
pagamento por produtividade comum nesse ambito, transfere ao trabalhador
a responsabilidade pelo ritmo de trabalho, o que é degradante tanto fisica
quanto mentalmente.®

A exploragdo da mao de obra escrava viola frontalmente a dignidade da
pessoa humana e, por consequéncia, toda a ordem constitucional. A mentali-
dade exclusivamente capitalista do empresariado encara o trabalhador como
mercadoria, um aspecto tipico do regime escravagista.

3 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. MPF apresenta dados do combate ao trabalho escravo no
Brasil. Disponivel em: <http:/www.prpa.mpf.mp.br/news/2014/mpf-apresenta-dados-do-
combate-ao-trabalho-escravo-no-brasil>. Acesso em: 08 mar. 2016.

ONG Reporter Brasil. Disponivel em <http://escravonempensar.org.br/sobre-o-projeto/o-tra-
balho-escravo-no-brasil/>. Acesso em: 08 mar. 2016.

5 MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Disponivel em: <http:/www.brasil.gov.br/cida-
dania-e-justica/2014/05/apos-15-anos-pec-do-trabalho-escravo-e-aprovada-por-unanimida-
dem>. Acesso em: 08 mar. 2016.

ONG Reporter Brasil. O trabalho escravo no Brasil. Disponivel em <http://escravonempen-
sar.org.br/sobre-o-projeto/o-trabalho-escravo-no-brasil/>. Acesso em: 08 mar. 2016.
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Ap6s 15 anos de tramitacdo a PEC 438/2001, chamada PEC do trabalho
escravo, foi aprovada pelo Congresso Nacional em 2014, que da nova redagao
ao art. 243 da CF/88 e determina a expropriacao da gleba onde for constatada
a exploracao de trabalho escravo, com a sua consequente destinagdo a reforma
agréria, revertendo a drea prioritariamente ao assentamento dos colonos que
j& trabalhavam na respectiva gleba.

Logo, perante a Constituicdo Federal, s6 é legitima a propriedade e a
empresa destinadas ao cumprimento da funcéo social.

Nesse sentido José Aparecido Camargo e Leda Maria Messias da Silva
(2015) explicam que:

Dai que é fundamental um ambiente higido em todos os aspec-

tos, garantindo ao trabalhador uma existéncia digna conforme os

ditames da justica social, porque as relagdes e reagdes que nele e

dele fluem, afetam, ou podem afetar toda a sociedade, inclusive

aqueles préximos ou integrantes do ambiente privado do traba-
lhador, sua familia e outros no &mbito de sua intimidade.

A empresa nao pode esquivar-se dessa responsabilidade de cunho niti-
damente social, humano, ou seja, consiste em clara expressao da fungao social
da empresa o fomento a praticas que valorizem o ambiente de trabalho. O re-
conhecimento do trabalhador como ser humano, ao invés de simples peca
operacional da producao na empresa ou um aspecto mercadolégico apenas, é
inerente aos ditames constitucionais pautados na dignidade da pessoa hu-
mana.

A funcao solidaria ultrapassa o ambiente corporativo interno, ou seja, o
ideal é que as inciativas a favor do mercado de trabalho sejam desenvolvidas
em beneficios da sociedade como um todo, nao ficando restritas aos trabalha-
dores ligados diretamente a empresa. Nesse sentido, projetos de educagao, la-
zer, cultura etc. devem ser acessiveis pelo maior publico possivel. Afinal, essa
é a ideia da funcdo solidaria, ultrapassar limites corporativos e alcancar a co-
munidade.

No que se refere as iniciativas educacionais, por exemplo, Carolina Vi-
eira Mercante (2012, p. 107) expoe:

E prudente ressalvar que, sob a justificativa da constante necessi-
dade de aperfeicoamento do trabalhador e da polivaléncia dele
exigida pelo mercado globalizado, o setor empresarial possui
uma inclinacdo para desenvolver atividades ligadas ao desempe-
nho dos empregados em seus locais de trabalho. No entanto, as
iniciativas empresariais sofrem criticas de estudiosos na area da
educacao, por serem intensamente voltadas ao treinamento de
fungbes restritas 4 atividade produtiva da empresa, aproxi-
mando-se de um adestramento do trabalho, e ndo de um ensino
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cientifico-tecnoldgico que o estimule & reflexdo e ao pensamento
critico.

A empresa deve reconhecer o papel essencial que desempenha na cons-
trugdo da sociedade. Nessa linha, Anelinton Cardoso (2013, p. 289) assevera
que:

o Direito Privado hodierno procurar dar 4 empresa a maior rele-
vancia social possivel, pois a visao de um direito individualistico
nao favorece o desenvolvimento da sociedade, pelo contrério,
conduz a injustica cruel, o que foi pressuposto pelo constituinte
originario do art. 170, caput, Lei Maior, ao positivar uma ordem
finalistica & livre inciativa econémica, a partir da nogao de valori-
zagdo social do trabalho, existéncia humana digna e Justica social.

Existem diversos mecanismos de concretizacdo da funcao social e soli-
déria da empresa no ambito trabalhista, como a insercdo da pessoa portadora
de deficiéncia, o investimento em um meio ambiente do trabalho saudavel e
plural, a participagdo dos empregados na divisdo dos lucros e da gestdo em-
presarial, conforme prevé o texto constitucional no art. 72, inciso XI etc.

A gestdo é relevante no aperfeicoamento das relacbes empresariais, ja
que insere os empregados no conjunto administrativo e organizacional da em-
presa. O ambiente laboral interage com o sistema social mais amplo que inte-
gra, do qual recebe e sobre o qual exerce influéncias. Sendo assim, a responsa-
bilidade social empresarial é indissocidvel da economia propriamente dita.

CONCLUSAO

Conforme previsto na Constituicdo Federal, artigo 170, a valorizacao do
trabalho humano ao lado da livre iniciativa fundamenta a Ordem Econémica,
no objetivo de garantir a todos a existéncia digna, nos ditames da justica social,
pautada na fungao social da propriedade, defesa do meio ambiente e a busca
do pleno emprego.

Logo, a compatibilizacao entre os interesses privados do empresariado
e os interesses sociais que respaldam a justica social é um desafio constante, e
o direito de empresa, sempre voltado & produgéo e circulacdo de bens e servi-
¢os e, conseqiiente, geragdo de lucro, deve voltar-se a anseios menos mercado-
l6gicos, como cumprir com a fungao social e solidaria.

O desenvolvimento de agdes sociais voltadas a protegao do meio ambi-
ente, ao reptidio do trabalho escravo, a insercao das pessoas portadoras de de-
ficiéncia no mercado de trabalho, ao aperfeicoamento educacional e profissio-
nalizante dos cidadaos, bem como a manutencdo de um ambiente de trabalho
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ético, harmonioso e saudével, consiste em apenas alguns dos mecanismos ap-
tos a concretizar a nova ideologia que se estabeleceu no dmbito corporativo
desde a ordem constitucional de 1988.

Junto ao fim primordial de qualquer empreendimento empresarial deve
estar o fim maior, qual seja, a garantia ao valor da dignidade da pessoa hu-
mana, de modo a compactuar com a nova ordem constitucional. Nao obstante
as previsOes constitucionais e infraconstitucionais, além da prépria jurispru-
déncia, falta ainda certa conscientizacio do empresariado da proporcao da in-
fluéncia que possui na sociedade como um todo, além da aptidao que possui
de transformacao social. O mero cumprimento de obrigages legais nem se
aproxima do ideal e do possivel em termos de funcao social, solidariedade e
humanidade, preceitos tdo em falta em tempos de globalizacdo e competicao
acirrada.

Ademais, a constatagdo de que a exploracdo de mao de obra escrava
ainda é uma realidade no pais é desoladora e clama por uma intervencao es-
tatal enérgica, com duras punigoes patrimoniais e pessoais.

Em contrapartida, langando méao da extrafiscalidade, como mecanismo
de premiacao as empresas que desenvolvam iniciativas de combate a tais pra-
ticas, o Estado pode auxiliar na efetivacao da fungao social e solidaria da em-
presa, o que seria extremamente salutar nos tempos atuais e suas demandas.
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Resumo

O pensamento conservador tem-se feito presente de maneira ampla nas principais ins-
tancias decisérias norte americanas, especialmente sua Suprema Corte. Uma caracteristica desta
linha ideolégica é a defesa de uma interpretagao constitucional capaz de permitir a méxima ex-
pressao das vontades e valores vigentes na época em que seu texto foi elaborado. Ha que se ques-
tionar, contudo, quais seriam as ideias dominantes entre os chamados pais fundadores dos Esta-
dos Unidos. E possivel identificar com clareza uma vontade social hegemédnica? Até que ponto
existiria uma linha ideolégica coesa que possa ser resgatada nos tempos atuais? O presente estudo
se propde a recuperar os fundamentos conceituais presentes no periodo de formagao do Estado
norte americano e os debates travados naquele momento a fim de demonstrar que nao existia uma
vontade tinica, tampouco um conjunto tao claro de convicgdes a orientar o pensamento constitu-
cional de 1787.
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WHAT WERE THE FOUNDING FATHERS' DREAMS? AN ANALYSIS OF THE FOR-
MATION HISTORICAL PROCESS OF THE NORTH AMERICAN STATE

Abstract

The conservative thinking has been widely present in the main decision-making bodies
of the U.S,, especially his Supreme Court. A feature of this ideological line is the defense of a con-
stitutional interpretation capable of allowing the maximum expression of wills and values present
in time when his text was elaborated. It is relevant to ask, however, what would be the dominant
ideas among the so-called founding fathers of the United States. It is possible to clearly identify a
hegemonic social wish? Is there a cohesive ideological line that can be rescued in present times?
This study sets out to retrieve the conceptual foundations present in the period of formation of
the North American State and the discussions at that time in order to demonstrate that there was
not a unique desire, nor a clear set of beliefs to guide the 1787 constitutional thought.
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1. INTRODUCAO

Em fevereiro de 2016 morreu Antonin Scalia, membro da Suprema
Corte norte americana desde 1986 por indicagao do Presidente Ronald Reagan.
O Justice Scalia é reputado como um dos grandes responséveis pelo redirecio-
namento do Tribunal rumo a uma postura claramente conservadora, a qual
nao se limitou a este 6rgao, mas acabou se espalhando por boa parte do pen-
samento juridico e politico daquele pais.

A morte de Scalia coloca em divida a continuidade do fragil equilibrio
que assegurava a maioria conservadora na Corte e permitia a esta se colocar
como contraponto a governos de tendéncia mais progressista, como a presi-
déncia de Barack Obama. Alids, as alas mais conservadoras da comunidade
politica norte americana cuidaram de imediatamente expressar seu temor di-
ante da escolha posta nas maos de Obama quanto a quem sera indicado como
0 seu sucessor, ciosos de a vaga aberta vir a ser preenchida por alguém com
orientacdo muito divergente.

Scalia foi ardoroso defensor do resgate de valores tradicionais, em uma
postura identificada com a corrente hermenéutica do originalismo. Segundo o
proprio Justice, o originalismo defende que a Constituicdo seja interpretada
por meio da identificacdo do sentido original e verdadeiro do seu texto; deve-
se encontrar ou descobrir qual seria a vontade fundante que levou o consti-
tuinte a elaborar certa regra constitucional.’ Semelhante postura tende a rejei-
tar mudangas mais profundas, vistas como radicais e perigosas, na forma como
a Constituigdo pode ser compreendida e aplicada. A seguranca juridica e ins-
titucional, a previsibilidade das decisdes e a estabilidade do sistema juridico e

! SCALIA, Antonin. Originalism: the Lesser Evil. University of Cincinnati Law Review. Volume
57,1989. p. 849 e 862-864. Available at: http://scholarship.law.uc.edu/uclr
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politico dependem, portanto, do respeito ao desenho constitucional tracado
pelos pais fundadores.

Este debate se esteia em um aspecto muito rico e bastante peculiar ao
pensamento juridico dos Estados Unidos: o vinculo das geragdes atuais as von-
tades dos founding fathers, os constituintes originarios. Até que ponto os valores
defendidos por aquela geracao sao capazes de vincular as atuais? Quais seriam
as intencdes daquele grupo? O que esperavam eles no momento da formagao
dos Estados Unidos? Os vivos devem se submeter as escolhas dos mortos? Es-
tas sdo algumas perguntas que se colocam sempre que o tema é posto a mesa
e se situam no centro das interminaveis discussoes entre originalistas e ndo
originalistas, nome dado a corrente oposta e que rejeita uma submissao irres-
trita as intengdes do passado.

Uma andlise mais detida sobre os erros e acertos destas linhas tedricas
pode ser encontrada em diferentes estudos, especialmente dos anos 1970 em
diante, momento em que, gragas as obras de autores como Antonin Scalia e
Robert Bork, o pensamento originalista foi reabilitado.? Um dado, contudo,
que nao é comumente explorado diz respeito & compreensao acerca do mo-
mento de formagao do Estado norte americano, quando os valores hoje invo-
cados foram transformados em normas juridicas e deram forma as instituigdes
do novo pais.

A fim de lancgar luzes sobre o assunto, mostra-se relevante retomar a
trajetéria de formagdo do Estado norte americano, termo que se utiliza para
identificar o tipo de organizacao politico institucional desenhado na América
do Norte e que serviu de modelo para boa parte do mundo ocidental. Isto por-
que, toda vez que se levantam vozes em defesa dos valores que orientaram os
pais fundadores, estas se referem a uma realidade por muitos desconhecida e
que precisa ser resgatada.

O objetivo deste estudo € analisar os principais eventos e os aspectos
centrais do debate politico e juridico que se situam na origem do Estado norte
americano, buscando evidenciar quais seriam os diferentes interesses e valores
presentes dentre os grupos que mais intensamente contribuiram para definir
as linhas mestras do desenho institucional adotado naquele pafs.

Para tanto, é observada uma sequéncia temporal de fatos que se iniciam
nas décadas anteriores a Declaracdo de Independéncia e se estendem até a
conclusdo do processo de unificacao, tendo por base uma pesquisa bibliogra-
fica pautada em autores norte americanos e europeus que buscaram resgatar
estes dados, fornecendo, assim, instrumental para sua andlise e critica.

% Estudo mais aprofundado sobre este tema foi feito em SANTIAGO, Marcus Firmino et. alli. O
ObamaCare e 0 Conservadorismo Constitucional. No prelo.
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2. A AMERICA DO NORTE EM FINS DO SECULO XVIIl: 0S CONFLITOS COM A
INGLATERRA

A organizacao social, econdmica e politico administrativa das colonias
inglesas na América do Norte em muito diferia do modelo adotado na porcao
ibérica do continente. Como regra, os colonos ingleses gozavam de razoéavel
autonomia, sendo-lhes reconhecido o direito a auto-organizagao, o que lhes
permitia manter um sistema de governo local e conselhos representativos,
além de um conjunto de regras juridicas préprias. Como explica Thomas Co-
oley, “O povo das Colonias tinha previamente exercido um poder como que
indefinido de legislar por si, amplamente em algumas Col6nias, restritamente
em outras.”? David Mayer acrescenta que os principais juristas do Século X VIII,
como William Blackstone e Thomas Jefferson, concordavam que o sistema le-
gislativo inglés possuia uma autoridade restrita na América e que apenas atos
do Parlamento que mencionassem expressamente as colonias teriam efeito so-
bre estas.*

Em termos de organizagdo social, nas colonias do centro-norte havia
uma estrutura bastante homogénea, sem clara distincao de classes, ao contra-
rio do sul onde, embora ndo houvesse nobreza, prevalecia um modelo mais
hierarquizado, especialmente por conta da presenga intensiva de escravos. De
toda forma, em que pesem as distin¢des entre norte e sul, ao longo do Século
XVIII comegou a se desenvolver um crescente comércio dentre as colonias, o
que permitiu um intenso intercdmbio social e forneceu o primeiro elemento
de conexao entre os diferentes colonos que habitavam aquela vasta regiao.

A integragdo econOmica entre as colonias, por outro lado, logo se mos-
trou uma fonte de animosidades com a metrépole, especialmente porque a
circulagdo de mercadorias vindas do norte rivalizava com os produtos ingle-
ses, afetando diretamente o equilibrio nas trocas comerciais. Como explica
Celso Furtado:

As linhas gerais da politica inglesa passaram a ser as seguintes:
fomentar nas colonias do norte aquelas induistrias que ndo com-
petissem com as da Metrépole, permitindo a esta reduzir suas im-
portacdes de outros paises; ndo permitir que a produgdo manu-
fatureira das mesmas nos demais setores concorresse com as in-
dasstrias da Metrépole em outros mercados coloniais. As medidas

3 COOLEY, Thomas M. Principios Gerais de Direito Constitucional nos Estados Unidos da
América. Trad. Ricardo R. Gama. Campinas: Russell, 2002, p. 17.

* MAYER, David N. The English Radical Whig Origins of American Constitutionalism. Washing-
ton University Law Review. Vol. 70, Issue 1. January 1992. Available at: http://openscholar-
ship.wustl.edu/law_lawreview/vol70/iss1/5 Access on 15 January 2015. p. 199.
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coercitivas comecam a surgir quando as colonias do norte che-

gam a concorrer com a Metrdpole nas exportagdes de manufatu-
5

ras.

Nao bastasse este fator de tensao, em meados do Século a Inglaterra se
envolveu em mais um conflito com as demais poténcias europeias, a Guerra
dos Sete Anos (1756-1763), que teve por elemento central a disputa por domi-
nios coloniais. Fortemente onerada em suas financas, a Coroa inglesa decidiu
sobretaxar as colonias ao argumento de que fizera uma guerra em sua defesa.
Diversas leis (o Sugar Act, em 1764, e o Stamp Act, em 1765, foram as primeiras)
foram promulgadas objetivando tributar atividades comerciais desenvolvidas
na América. E despertaram a faria dos colonos. Como se 1é na obra de Friedrich
Hayek:

Quando, em 1767, este Parlamento inglés, modernizado, ja com-
prometido com o principio da soberania parlamentar, ilimitada e
ilimitavel, declarou que um grupo majoritario de representantes
seu podia aprovar qualquer lei que julgasse conveniente, a decla-
racao foi recebida com exclamacoes de horror pelos habitantes
das colOnias. James Otis e Sam Adams, de Massachusetts; Patrick
Henry, de Virginia, e outros lideres das colonias ao longo da costa
gritaram: ‘traicdo!” e ‘Magna Carta!®

Thomas Cooley comenta que os impostos nao eram particularmente pe-
sados e possivelmente teriam passado despercebidos, nao fosse a certeza de
que seriam o prenuncio de outros atos abusivos.” Os colonos se sentiram trai-
dos pelo Parlamento. Este atentava contra tudo por que seus antepassados ha-
viam lutado ao suprimir o sentido basico de liberdade tao caro aos britanicos.
Neste momento, veio a tona mais uma causa de ressentimento: a vedacao aos
habitantes da América de eleger seus proprios representantes. No taxation
without representation logo se apresentou como uma maxima repetida por todos
os cantos. J4 que nao podiam escolher os membros do Parlamento, os colonos
entendiam que este nao teria poderes para taxa-los de modo diferenciado em
relacdo aos habitantes da metrépole.

Rapidamente comegaram a surgir liderancas e iniciou-se um processo
de articulacao entre as coldnias. Ja em 1765 realizou-se o Congresso da Lei do

> FURTADO, Celso. Formacgio Econémica do Brasil. 34. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2007. p. 153.

¢ E. Mims Jr. The majority of the people. apud HAYEK, Friedrich A. Os Fundamentos da
Liberdade. Sao Paulo: Visao, 1983, p. 205.

7 COOLEY, 2002, p. 18.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 2 6 5



Selo, em Nova York, ato inicial da crescente resisténcia que, em uma década,
acabaria desembocando na guerra de independéncia.®

Entre 1765 e 1770, diversas outras medidas inglesas foram objeto de con-
testagao e boicotes. Em 1773, o Tea Act (que estabelecia um regime de mono-
polio para o comércio de cha com as coldnias) gerou uma violenta reagdo (The
Boston Tea Party), confrontada pela Coroa inglesa tanto militarmente quanto
por meio da edicao de um conjunto de medidas conhecidas como Leis Intole-
rdveis, em 1774.°

Cada vez mais o Parlamento e a Coroa mostravam-se como fontes de
arbitrio, usurpadores de direitos e liberdades dos habitantes da América que,
por seu turno, viam a si mesmos como cidadaos britdnicos que ndo mereciam
ser discriminados e oprimidos.

A sequéncia de encontros nos quais foram orquestradas as medidas de
reacdo contra a metrépole ofereceu a oportunidade para a afirmacao de lide-
rancas politicas entre os colonos e contribuiu para estreitar lacos e identificar
valores e ideais comuns. Nesta etapa inicial, compreendida entre 1764 e inicio
de 1775, a principal reivindicagéo era a exigéncia de tratamento igualitario e o

direito a representacdo parlamentar, como fora obtido pelos escoceses em
1707.1°

Horst Dippel reproduz a declaracao formulada em 05 de setembro de
1774, ato final do encontro realizado na Pensilvania, que explicita estas inten-
¢oes claramente conciliatorias:

Que los stibditos de su Majestad en América son deudores del
mismo deber de lealtad y son titulares de los mismos derechos,
privilegios e inmunidades que sus compatriotas de Gran Bre-
tafia.[...] Que una Ley emanada del Parlamento, como la recien-
temente promulgada, dirigida a imponer un cerco sobre el puerto
de Boston es incompatible con nuestra concepcion de la Constitucion
inglesa [...] Que afirmamos que el Parlamento de Gran Bretafna ni
tiene, ni ha tenido nunca, ningtin derecho a gravar con tributos a
los subditos de Su Majestad en América, por cuanto la Constitu-
cién no tolera, de ningtin modo, que se impongan impuestos sin
representaciéon; conceptos estos absolutamente inseparables,

8 A Lei do Selo acabou revogada pelo Parlamento, mas este ato veio acompanhado de uma de-
claragao afirmando a capacidade desta instancia de legislar para as colonias sobre todo e qual-
quer assunto. COOLEY, 2002, p. 18.

® VAN CAENEGEM, R. C. Uma Introducéao Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Lis-
boa: Calouste Gulbenkian, 2009. p. 187-188.

10 VAN CAENEGEM, 2009, p. 204-205.
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hasta el punto de que cualquier peticién de contribuir econémi-
camente con los poderes ptblicos debe ser canalizada a través de
los representantes del Pueblo. (The Pennsylvania Packet)'

Gradualmente foi ficando claro para as liderancas do movimento de re-
sisténcia que o principio de soberania parlamentar, vigente na Inglaterra desde
fins do Século XVII, tinha se tornado indefensavel. Os colonos haviam trazido
consigo para a América a certeza de que nenhum poder deveria ser arbitrério,
posto que sempre limitado por uma lei superior, que lhe antecede e legitima.
Quando perceberam como o Parlamento houvera deturpado estas ideias, pre-
missas basicas do liberalismo politico consagrado pela Revolugado Inglesa, to-
maram para si a iniciativa de desenvolverem seu préprio modelo ideal de Es-
tado."

Os Congressos Continentais da Filadélfia (o primeiro realizado em 1775
e o segundo em 1776) orquestraram uma resposta dos colonos a crescente vi-
oléncia inglesa, colocando em marcha uma reagao militarizada e de carater se-
paratista. Nao havia mais espago para negociar e ja estava claro que a Ingla-
terra jamais lhes concederia o mesmo status social, juridico e politico ostentado
pelos habitantes da metrépole.”

O ato final deste processo se deu a 04 de julho de 1776, com a Declaracao
de Independéncia e o subsequente inicio da Revolucdo Americana.™* A inde-
pendéncia das agora ex-colOnias foi finalmente reconhecida pela Inglaterra em
1783, por meio do Tratado de Versalles, cuja assinatura foi intermediada pela
Franca.

I DIPPEL, Horst. El Concepto de Constitucién en los Origenes del Constitucionalismo Norte-
americano (1774-1776). in Fundamentos. Cuadernos Monograficos de Teoria del Estado, De-
recho Piblico e Historia Constitucional. Oviedo: Junta General del Principado de Asturias, n.
6.2010, p. 206-207.

12 HAYEK, Friedrich A. Os Fundamentos da Liberdade. Sao Paulo: Visao, 1983, p. 206-207.

3 COOLEY, 2002, p. 17.

4 A guerra de independéncia se arrastou por 7 anos e envolveu a Franga e a Espanha, que envia-
ram tropas para lutar ao lado dos revolucionarios. No caso da Espanha, perdas territoriais so-
fridas com a Guerra dos 7 Anos impulsionaram o pais a tomar parte na independéncia norte-
americana: “En el contexto de las consecuencias de la guerra de los Siete Anos debe entenderse
la intervencién de Espafa en la guerra de Independencia de los Estados Unidos (1775-1783) y
los resultados contradictorios del Tratado de Versalles de 1783, ya que si por una parte Espafia
recuperaba las floridas y Menorca, por otra reconocia la independencia de Estados Unidos, un
peligroso competidor en las fronteras septentrionales de las Indias y un peligroso ejemplo para
los independentistas hispanos.” RIO, Rosario de la Torre del. E1 Congreso de Viena (1814-1815).
Madrid: Catarata y Universidad Complutense de Madrid, 2015, p. 18.
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3. SURGE UM NOVO MODELO DE ESTADO

Sob a lideranga do Congresso Continental, nome dado ao 6rgao de re-
presentagdo cuja primeira incumbéncia foi conduzir a guerra de independén-
cia, cada uma das 13 ex-colonias ingressou imediatamente em um processo de
auto-organizacao, constituindo-se como Estados soberanos. Neste momento,
ja eram evidentes alguns dos valores que orientavam as liderangas politicas
que se puseram a desenhar um novo modelo de organizacao estatal.

Embora, em principio, das colonias tenham nascido 13 paises soberanos
e independentes entre si, j4 em 1776 fica claro existir um conjunto de princi-
pios que é por todos incorporado e compartilhado.

Da obra de John Locke (1632-1704) vém os fundamentos do liberalismo
politico, o reconhecimento da liberdade como um valor inerente a natureza
humana e um direito que precisa ser reconhecido e protegido contra a tendén-
cia dos governantes ao arbitrio. Também neste autor se assenta a afirmagao da
capacidade dos homens de definirem juridicamente seus direitos basicos e,
com isso, assegurar a protecdo as suas liberdades essenciais e a sua proprie-
dade, assentando, assim, o principio do rule of law."®

Da Francga também afluiram influéncias decisivas, plasmadas nas obras
de Rousseau e Montesquieu, o que foi facilitado pelo didlogo constante man-
tido por diversas liderangas revolucionérias com pensadores que refletiam os
ideais do iluminismo francés. Naturalmente, no processo de discussao sobre
um novo modelo de estado para os americanos, era forte a rejei¢do ao autori-
tarismo mondrquico francés, o que realcava o interesse por autores que o ques-
tionavam, tais como os dois aludidos contratualistas.'®

Em Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) foi buscada a nogao de soberania
popular, afirmando-se nesta o fundamento estruturante para o poder estatal.
Este autor defende o direito de participagao dos cidadaos no processo de to-
mada de decisdes, contribuindo, todos, para a formagao da vontade geral, uma

15 LOCKE, John. O Segundo Tratado sobre o Governo. in Dois Tratados sobre o Governo. Trad.
Julio Fischer. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 391-394. Na perspectiva de Locke, ao Estado
cumpre tdo somente mediar e resolver os conflitos sociais, participando minimamente da vida
privada (uma espécie de Estado minimo). Esta prerrogativa concedida ao ente politico, por seu
turno, é restrita e condicionada ao dever de respeito as liberdades individuais que os homens
guardam consigo e funcionam como limites ao poder dos governantes. Isto porque, no mo-
mento em que o contrato social é firmado, ha uma rentincia apenas parcial a liberdade, na estrita
medida necessdria para tornar possivel a vida em comum.

Como afirma Pietro Costa a respeito deste intenso intercimbio cultural: “As trocas e os cruza-
mentos sao intensos: as ex-colonias haviam se nutrido da cultura florescida entre os séculos
XVII e XVIII na Inglaterra, e justamente a Inglaterra saida da revolucao de 1689 parecia a tantos
observadores franceses um modelo interessante. Os americanos, por sua vez, mostram-se sen-
siveis ao fascinio das lumieres e, as portas da revolugdo e ao longo de seu desenvolvimento,
tém um conhecimento de primeira mao da situagao francesa.” COSTA, Pietro. Poucos, Muitos,
Todos. Op. cit., p. 121.
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vontade que ultrapassa os sentimentos egoisticos privados e se identifica como
um interesse comum ao grupamento humano. Uma vez firmado o pacto, a
sociedade permaneceria ativa, tomando parte nas decisdes coletivas e influen-
ciando decisivamente na formacdo das leis. Esta ideia se conecta com outro
conceito chave — e talvez o mais lembrado — de sua teoria: a nocao de sobera-
nia popular. Com Rousseau finalmente o locus da soberania se desloca do mo-
narca para o povo. O povo estava, desde o inicio, na base da formagao do novo
Estado.”

Ja de Montesquieu (1689-1755) vieram a divisdo de poderes e a defesa
quanto a positivagao das normas juridicas estruturantes, ambas reconhecidas
CcOmo mecanismos essenciais para limitacao e controle do poder estatal. Aper-
feicoamento das ideias de Locke (que ja afirmava algo semelhante, porém li-
mitando-se a distribuir fun¢des entre Parlamento e monarquia), sua teoria vi-
nha ao encontro da necessidade que enxergava de aperfeigoar o sistema inglés,
que em meados do Século XVIII caminhava em rumos tortuosos.'®

Mais importante, contudo que a organizacdo dos poderes estatais é a
critica que faz a onipoténcia do Parlamento inglés, presente desde as primeiras
décadas do Século XVIII, e que colocou em risco a supremacia do Common Law,
na medida em que aquele passou a funcionar segundo uma légica de autoli-
mitac¢ao."” Como resposta formula a nogao de que somente com regras claras,
rigidas e concebidas em conformidade com os interesses sociais é possivel uti-
lizar o Direito como instrumento efetivo para limitagdo do poder estatal. De-
fende, entdo, que as decisdes estatais devem se submeter a leis previamente
elaboradas, garantia tinica de protegao aos direitos e liberdades individuais.*

Outro pensador inglés de influéncia decisiva foi Thomas Paine (1737-
1809), revolucionario desde a primeira hora que, com sua obra Common Sense,
publicada na América em janeiro de 1776, forneceu as bases para a redagao da
Declaragao de Independéncia, pela pena de Thomas Jefferson.?

Paine defendia a adocao de sistemas de governo republicanos, susten-
tando a incompatibilidade existente entre o respeito a liberdade e a manuten-
cdo de regimes mondarquicos, fossem absolutistas ou constitucionais. Reconhe-
cia, ainda, o governo representativo como a melhor alternativa a democracia

17 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. Pietro Nassetti. Sao Paulo: Martin Claret,
2003, p. 39-43.

8 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de. Do Espirito das Leis. Trad. Jean Mel-
ville. Sao Paulo: Martin Claret, 2007. p. 166.

9 MATTEUCCI, Nicola. Constitucionalismo. in BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PA-
SQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 11. ed. Brasilia: UnB, 1998, p. 252.

2 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Op. cit., p. 168-169.

2l PAINE, Thomas. Senso Comum. in WEFFORT, Francisco (org.). Os Pensadores. Vol. XXIX. Sao
Paulo: Abril, 1973. Sobre o autor, sua vida e obra, veja-se AMARAL, Diogo Freitas do. Histéria
do Pensamento Politico Ocidental. Coimbra: Almedina, 2012, p. 258-261.
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classica, permitindo harmonizar os diferentes interesses vigentes em Estados
grandes e sociedades complexas.?

Mais interessante e inovador em sua obra, contudo, era sua defesa
quanto a necessidade de respeito aos pactos que, ao longo do tempo, haviam
sido firmados entre os colonos, os quais funcionariam como o verdadeiro con-
trato social dos americanos e que nao se confundia com aquele vigente na In-
glaterra.”® Em sua perspectiva, os colonos nao deveriam lutar para serem reco-
nhecidos como cidadéaos britanicos, mas para serem livres para viver de acordo
com seus costumes e modelo de organizagdo politico social. A luta em defesa
de um contrato social americano, que estaria sendo violado pela opressao in-
glesa seria, portanto, o fundamento de legitimidade do movimento revolucio-
ndrio.

A presenca destes elementos conceituais comuns fez com que todos os
novos paises, a despeito de suas diferencas, compartilhassem um conjunto de
caracteres, o que permite falar, ja em 1776, em um modelo de organizacao es-
tatal tipico da América do Norte ou, para simplificar, um Estado norte americano.

Neste sentido, a Declaracao de Independéncia se apresenta como o pri-
meiro documento estruturante que congregou os principios cardeais que se-
riam incorporados ao Estado norte americano.* A influéncia do contratua-
lismo é evidente, assim como a certeza quanto a existéncia de direitos inatos
que os homens guardam consigo e se constituem como diretrizes para a acao
estatal. L4 também se encontram afirmados o direito de resisténcia a opressao

22 COSTA, Pietro. Poucos, Muitos, Todos. Licoes de histéria da democracia. Trad. Luiz Ernani
Fritoli. Curitiba: UFPR, 2012. p. 92-93.

3 Por exemplo, o0 Mayflower Compact, elaborado em 1620, no dia em que os primeiros colonos
desembarcaram no novo mundo, fugidos da perseguicao religiosa na Inglaterra, ou as cartas
por meio das quais a coroa inglesa concedia liberdades administrativas e definia principios de
auto-organizacao para as colonias. JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Trad. Fer-
nando de los Rios. Buenos Aires: Albatros, 1970, p. 385 e p. 389.

2 A DECLARACAO DE INDEPENDENCIA DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA
Quando, no curso dos acontecimentos humanos, se torna necessario a um povo dissolver os
lacos politicos que o ligavam a outro, e assumir, entre os poderes da Terra, posicao igual e se-
parada, a que lhe dao direito as leis da natureza e as do Deus da natureza, o respeito digno para
com as opinides dos homens exige que se declarem as causas que os levam a essa separacao.
Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os homens sao criados
iguais, dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes estao a vida, a
liberdade e a procura da felicidade. Que a fim de assegurar esses direitos, governos sao insti-
tuidos entre os homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos governados;
que, sempre que qualquer forma de governo se torne destrutiva de tais fins, cabe ao povo o
direito de alterd-la ou aboli-la e instituir novo governo, baseando-o em tais principios e organi-
zando-lhe os poderes pela forma que lhe pareca mais conveniente para realizar-lhe a seguranca
e a felicidade. [...]

... (Disponivel em http://constitution.org/usdeclar.htm Acesso em 05 jan. 2016. Tradugao livre.)
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e a capacidade da sociedade de romper o Estado e refunda-lo sobre novas ba-
ses. E, mais importante, ja se proclama a soberania popular, principio vetor
para a legitimacao do novo Estado que entao surgia.

Este Estado norte americano se estrutura a partir das seguintes premissas:
a) Liberdade individual

Prega-se o méaximo respeito as liberdades e a minima interferéncia esta-
tal na vida privada (forca da teoria de Locke). A liberdade é o grande valor em
jogo e a base a partir da qual se estrutura o Estado norte americano, além de
refletir o status de autonomia vigente na maioria dos dominios coloniais. Este
é um dos aspectos em que a Revolu¢do Americana revela seu lado conserva-
dor, qual seja, de luta pela manutencao de um modo de vida construido ante-
riormente e ameacado pelo conflito com a metrépole.

Na América do Norte, perseverou a nogao de liberdade e de limite ao
poder nascida com a Glorious Revolution, a qual ndo admitia a soberania parla-
mentar e sustentava a submissao de todas as instancias ao Common Law:

Para os habitantes da colonia, liberdade significava que o go-
verno deveria ter poderes apenas para agoes explicitamente pre-
vistas por lei, a fim de que ninguém pudesse estar investido de
poder arbitrario.”

Nota-se ainda, desde o inicio, a exaltagdo de postulados identificados
com o liberalismo econdmico, como a livre iniciativa e a liberdade de escolha pro-
fissional (cumpre referir que A Riqueza das Nagées, de Adam Smith, foi publi-
cada no mesmo ano de 1776), tragos caracteristicos do modelo produtivo ado-
tado especialmente nas colonias do centro-norte e que influenciavam direta-
mente na organizacao social vigente. Por outro lado, subsistia a necessidade
de a defesa intransigente da liberdade conviver com o regime escravagista,
dominante no sul.

b) Igualdade

Na concepgdo norte americana, este valor pode ser traduzido pelas
ideias de igual liberdade e igualdade de oportunidades. Sua materializagdo se dé
ante a auséncia de distingdes sociais pautadas em privilégios de sangue, re-
flexo do fato de as colonias nunca terem conhecido divisoes sociais de natu-
reza nobilidrquica.®

O relativo equilibrio entre as classes sociais (novamente, excluindo
desta equacao os escravos) era um motivo de orgulho para os norte america-

% HAYEK, 1983, p. 208-209.
% VAN CAENEGEM, 2009, p. 204.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 2 7 1



nos, que viam nisto uma evolucao diante da sociedade nobiliarquica tradicio-
nal inglesa. Dai que a Revolucao, também quanto a este aspecto, tinha um ca-
rater conservador, na medida em que buscava manter uma ordem de valores
ja presente dentre os colonos.”

¢) Constitucionalismo e supremacia do Direito

Nesta seara, em principio nota-se uma reproducao do modelo inglés de
rule of law, afirmando a precedéncia do Direito sobre o poder politico. Con-
tudo, os norte americanos incorporaram a seu sistema algo completamente
inovador ao promoverem a positivacdo do Common Law pelas Constituicoes,
compreendidas como documentos juridicos fundamentais a partir dos quais o
Estado se estrutura.?

Como explica Hayek, a ruptura revoluciondria exprimiu a quebra da
confianga que os colonos tinham na Constitui¢ao inglesa e seu sistema de ga-
rantias fundamentais. Quando descobriram que os principios nos quais ha-
viam acreditado firmemente, tinham pouca forca e ndo podiam ser invocados
contra as pretensoes do Parlamento, perceberam que eles préprios precisariam
construir os fundamentos que conduziriam sua sociedade.?

A preocupagao em redigir Constitui¢oes escritas deriva, fundamental-
mente, do temor quanto a fragilidade da Constituicao inglesa, estruturada
como um conjunto esparso de regras e principios escritos e ndo escritos, so-
mado a tradigao colonial de se organizar a partir de documentos escritos. Sobre
este segundo aspecto, diz Hayek:

Eles consideravam doutrina basica a existéncia de uma ‘Consti-
tuicdo permanente’, essencial para o governo de uma nagao livre,
e acreditavam que Constitui¢ao implicava governo limitado.
Desde o inicio de sua histoéria, estavam familiarizados com docu-
mentos escritos que definiam e circunscreviam os poderes do go-
verno, como o compromisso assinado no Mayflower e os estatutos
coloniais.®

De fato, ainda em 1776, oito dos treze paises cuidaram de elaborar suas
Constituicoes escritas, no que foram aos poucos seguidos pelos demais.*

d) Regime de governo republicano e separagdo de poderes

77 COSTA, 2012, p. 100

# VAN CAENEGEM, 2009, p. 211

¥ HAYEK, 1983, p. 207

% HAYEK, 1983, p. 207-208

3 COOLEY, 2002, p. 22. Cooley explica que: “Todos os Estados, menos dois, redigiram Constitui-
¢oes por escrito. Rhode Island e Connecticut continuaram, por alguns anos, regendo-se pelas
cartas de privilégios obtidas da Inglaterra no tempo de Carlos IL.” (p. 335)
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A Reptiblica se faz presente em todos os novos Estados, exprimindo a
rejeicdo ao modelo monarquico, seja pelo risco a liberdade que ele representa-
ria, seja pelo reptidio a um modelo social pautado em diferencas de classe e
privilégios de sangue.** A postura refrataria a monarquia ilustra a forca de pen-
sadores como Thomas Paine e Jean-Jacques Rousseau entre as liderancas da
Revolugdo Americana e sua tendéncia a identificar nos reis figuras potencial-
mente autoritarias.

O cuidado em conter o poder dos governantes também levou a adogao,
em todos os paises, de algum sistema de divisao de poderes. Havia uma busca
generalizada por negar um modelo onde o Parlamento se apresentava como
0 opressor, critica dominante, como visto anteriormente, nos anos que antece-
deram a explosao revoluciondria.*> Ao mesmo tempo, tinha-se certa a necessi-
dade de evitar o risco de incorporar uma figura que se assemelhasse a um rei
despético. Isso era reflexo tanto da rejeicao ao absolutismo europeu quanto da
memoria ainda viva entre os descendentes dos primeiros imigrantes, muitos
dos quais fugiram para a América em busca de liberdade, especialmente reli-
giosa, por ocasido da Revolugado Inglesa e sua luta contra o despotismo dos reis
Stuart.

e) Soberania popular

A Revolucdo Americana exaltava o papel da sociedade como fonte do
poder estatal e detentora de um poder supremo, devendo os atos estatais se-
rem praticados em seu nome, o que denota a forte influéncia do pensamento
de Rousseau. O povo fez a Revolucao e lutou para criar um novo modelo de
Estado, que agisse em seu nome e defendesse seus valores.

David Mayer explica que os americanos rejeitavam frontalmente a no-
¢do de soberania parlamentar vigente na Inglaterra gracas a influéncia de
Blackstone,* afirmando a titularidade popular do poder soberano como ele-
mento central ao processo revoluciondrio: “[...] the foundation of the American
republic lay in the principle the Declaration of Independence enunciated, that govern-
ments derive their just powers from ‘the consent of the governed.”*

Este principio era derivado do pensamento de Rousseau que, por sua
vez, mostrava-se como um desdobramento natural das ideias esposadas pelo

# COOLEY, 2002, p. 335.

% COOLEY, 2002, p. 51.

3 Sobre o principio da soberania parlamentar vigente na Inglaterra do Século XVIII, dizia Black-
stone: “Parliament, Blackstone concluded, can, in short, do everything that is not naturally impossible;
and therefore some have scrupled to call it's power, by a fiqure rather too bold, the omnipotence of parlia-
ment. True it is, that what they do, no authority on earth can undo.” BLACKSTONE, William. Com-
mentaries on the Laws of England. apud MAYER, 1992, p. 202.

*® MAYER, 1992, p. 204.
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Whigs, a corrente liberal dominante ao final da Revolugdo Inglesa e que exer-
ceu influéncia decisiva sobre a formacao do pensamento constitucional norte
americano.

Por outro lado, a critica de Rousseau aos sistemas representativos nao
encontrou eco. Estes foram vistos, desde um primeiro momento, como condi-
¢do para viabilizar o exercicio da soberania popular, permitindo a um grupo
de escolhidos governar de forma transcendente aos interesses privados.®
Horst Dippel transcreve, em seu estudo sobre as origens do constitucionalismo
norte americano, uma passagem que ilustra as convic¢des vigentes quanto ao
locus da soberania residir no povo e em sua capacidade de o delegar a um
corpo de representantes:

Considerando que el origen de todo poder reside en el pueblo,
que su ejercicio se efecttia inicamente para su bien, y que el po-
derilimitado conduce a la tirania, resulta completamente impres-
cindible para que los ciudadanos puedan sentirse a salvo, el que
cuando procedan a delegar el poder, retengan la facultad de con-
trolarlo efectivamente, evitando asi que sea utilizado en su con-
tra. Y es que el poder que no se controla acaba siendo tiranico y
la sujecion ilimitada, sin ningin mecanismo correctivo, lleva a la
esclavitud. (Considerations on the Mode of electing Delegates to
the General Congress, en el Connecticut Courant, de 10 de junio de
1776) %7

Os Estados Unidos, como Paine houvera afirmado, era a terra prome-
tida da nova férmula politico-constitucional: a reptablica plasmada e reforcada
pela representagao.®

Embora diferentes entre si, cada um dos treze Estados surgidos com a
Independéncia compartilhou estes principios, evidenciando a preocupagao
em construir um poder politico limitado e comprometido com o reconheci-
mento do poder soberano do povo e a defesa da liberdade individual contra o
arbitrio dos governantes. A partir daquele momento, os textos constitucionais
adquiriram um novo e radical significado: o de momento materializador das
conquistas politicas e sociais revolucionarias.

Assim, mais do que assentar a base juridica para organizagao politica,
administrativa e social dos novos Estados, as Constitui¢des funcionaram como
verdadeira positivagdo do novo contrato social firmado entre os norte ameri-
canos, mescla de revolucdo com conservacdo. Concretizaram-se, enfim, as
ideias de Montesquieu acerca da necessidade de as normas bésicas estruturan-
tes serem definidas de forma objetiva, formando um conjunto de disposi¢des

3% COSTA, 2012, p. 109
¥ DIPPEL, 2010, p. 57-58
% COSTA, 2012, p. 132.
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claras e estaveis que organizam e restringem o exercicio do poder politico es-
tatal.

4. A UNIFICACAO E A CONSTITUICAO DE 1787

A existéncia autdbnoma dos 13 paises perdurou por cerca de uma dé-
cada, apds o que colocou-se em marcha acelerada o processo de unificagao que
redundou na formacao dos Estados Unidos da América.

Interessante notar que, apesar de todos os elementos de identidade pre-
sentes desde antes da Declaracdo de Independéncia, o que motivou o estreita-
mento de lagos foi a instabilidade politica vigente em diversos Estados, conse-
quéncia especialmente da crise financeira que muitos viviam e das disputas
comerciais nas quais estavam mutuamente envolvidos. Este somatdrio de fa-
tores era visto como um elemento de fragilidade a afetar a unidade até entao
presente.

Desde 1775, as vésperas da Declaracdo de Independéncia, havia uma
forte integracao entre as entao coldnias que se buscava traduzir em um acordo,
intitulado Articles of Confederation and Perpetual Union of the Colonies, cuja versao
original foi elaborada por Benjamin Franklin.* Foram necessarios, contudo,
alguns anos de discussao até que se chegasse a um texto definitivo ratificado
por todos. Durante este periodo, compreendido entre 17 de novembro de 1777
e 12 de marco de 1781, ficaram claras as divergéncias presentes.

As recorrentes discussoes acerca de quais seriam os poderes conferidos
ao orgao de representacao supranacional — o Congresso Continental — per-
passavam questdes como: a proporcionalidade da representagdo de cada Es-
tado (relativamente a sua populagao ou a seu peso econdmico); o tamanho das
contribuigoes financeiras e militares individuais para a Confederagao; o temor
em ter sua autonomia restringida; ou o que Madison classificou como o citime
diante do risco de ver um Estado vizinho fortalecido.*

Assim, a Confederacdo nasceu oficialmente em 1781, legitimando juri-
dicamente uma situagao de fato que ja se fazia presente ha anos.*! Sua vida foi
relativamente curta e bastante conturbada, especialmente por conta da fra-
queza do érgao central para regular o comércio entre os Estados e impor a

¥ MADISON, James. Introduction to the Debates in the Federal Convention of 1787. Disponivel
em http://constitution.org/dfc/dfc_0001.htm Acesso em 05 abril 2016.

4 MADISON, 1787.

41 Charles Beard assim resume o modelo organizacional da confederagéo: “There was a loose un-
ion of thirteen sovereign states under the Articles of Confederation. The national government
consisted of a legislature of one house in which the states had a equal voting power. There was
no executive department and no general judiciary.” BEARD, Charles A. An Economic Interpre-
tation of the Constitution of the United States. New York: The Macmillan Company, 1921. p.
52.
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estes o cumprimento de suas obrigagdes financeiras perante o Congresso Con-
tinental. Nas palavras de Charles Beard:

The central government had no power to regulate commerce and
to tax directly; and in the absence of these powers all branches of
the government were rendered helpless. [...] Under this system,
the state legislatures were substantially without restrictions or ju-
dicial control; private rights in property were continually at-
tacked by stay laws, legal tender laws, and a long range of
measures framed in behalf of debtors; and in New England open
rebellion had broken out.*?

Nos anos anteriores a Convengao, diversas peti¢des vinham sendo en-
caminhadas ao Congresso Continental reivindicando agdes mais efetivas em
defesa da estabilidade do comércio e do respeito aos contratos, da seguranca
nos mares, da garantia dos créditos e da protecao a propriedade privada. Os
governos dos Estados, em regra, eram apontados como os algozes que feriam
a liberdade, a seguranca e a propriedade, além de se mostrarem incapazes de
assegurar as condigdes necessarias para o desenvolvimento do comércio e das
transacoes financeiras.*

A Confederacao fora investida de poderes para legislar sobre diversos
assuntos, mas nao teve forca para se fazer obedecer. Como explica Hayek: “A
principal licao que se pode tirar do periodo da Confederagao foi a comprova-
¢do de que simplesmente transpor o texto constitucional para o papel ndo con-
tribuiria para alterar a situacdo, a menos que se criasse um mecanismo explicito
para fazé-lo cumprir.”*

A fraqueza do governo central e seus equivalentes locais era vista com
preocupacao por liderancas como George Washington, que temiam o triunfo
dos inimigos, especialmente a Inglaterra que desde inicio entendia que a Amé-
rica seria incapaz de sobreviver sem o controle das poténcias europeias. Como
consequéncia destes problemas, disseminou-se o clamor por um governo cen-
tral forte, capaz de fazer frente as dificuldades que se avolumavam, evidenci-
ando o sentido de unido presente entre os habitantes dos diferentes Estados:
“That the economic groups in question looked to a new national government as the one
source of relief and advantage, is shown in a hundred contemporary pamphlets and
newspaper articles. It was in fact the topic of the times.”*

Nota-se que a busca pela integragdo era um valor presente e dissemi-
nado, que claramente se sobrepunha as diferencas existentes. E este senti-

2 BEARD, 1921, p. 52-53.
 BEARD, 1921, p. 56-57.
“ HAYEK, 1983, p. 216.
# BEARD, 1921, p. 53.
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mento que move as discussdes antecedentes a Convencao da Filadélfia, con-
vocada para revisar os Artigos da Confederacao. Madison descreve a mobili-
zagao social que estimulou a Convencgéo a redefinir suas atribuigdes:

[...]in the interval between the proposal of the Convention and
the time of its meeting, such had been the advance of public opin-
ion in the desired direction, stimulated as it had been by the effect
of the contemplated object, of the meeting, in turning the general
attention to the Critical State of things, and in calling forth the
sentiments and exertions of the most enlightened and influential
patriots, that the Convention thin as it was did not scruple to de-
cline the limited task assigned to it and to recommend to the
States a Convention with powers adequate to the occasion.*

Em resposta ao movimento social, os Estados trataram de conferir a seus
delegados poderes mais amplos, além de, em varios casos, indicar represen-
tantes mais qualificados para tomar parte nos debates que se seguiriam.*

Assim que iniciou seus trabalhos, em 25 de maio de 1787, os delegados
reunidos na Convencao da Filadélfia colocaram em marcha o que Thomas Co-
oley interpreta como “[...] um processo revolucionario [que] sé6 encontrava
justificacdo ante as circunstancias que tinham levado a Unido a borda da dis-
solucdo.”*® Teve inicio, entdo, a U.S. Constitutional Convention, que se estendeu
até 17 de setembro de 1787 e cuidou de desenhar a completa integracao dos 13
paises em um tnico Estado soberano, organizado na inovadora forma de uma
federagdo e regido por uma Constituicio que replicava os elementos caracteris-
ticos do Estado norte americano ja presentes desde 1776.

O ponto central dos trabalhos era a busca por criar um governo forte,
mas que nao se tornasse autoritario. Afinal, embora entre todos houvesse am-
plo consenso acerca da insuficiéncia dos poderes da Confederacao, persistia a
preocupagao fundamental em conter a forga dos governantes.*

A federacao, entdo, foi concebida como a forma de organizagao politico
administrativa que permitiria conjugar um governo central forte e dotado de
autoridade incontrastavel com a autonomia dos entes locais. Criou-se, com
isto, um sistema que permitiria simultaneamente valorizar as semelhancas e
os valores comuns compartilhados (como a defesa da liberdade, a soberania
popular ou o sistema republicano, por exemplo) e respeitar as diferencas exis-
tentes entre os norte americanos. E as diferencas eram vérias e bastante signi-
ficativas.

% MADISON, 1787.
¥ MADISON, 1787.
% COOLEY, 2002, p. 26.
¥ HAYEK, 1983, p. 217.
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Charles Beard destaca que a maioria dos delegados presentes na Con-
vengao nao tinham uma formacgéo intelectual forte. Eram, ao contrario, pes-
soas praticas, cujas preocupacoes habitavam o mundo dos fatos e se refletiam
na busca por resultados tangiveis para seus problemas cotidianos. As grandes
discussoes filosoficas ou politicas néo lhes eram caras.>

Eram individuos inseridos em um contexto de profundas experimenta-
¢bes, onde as instituicoes ainda eram muito novas e as ideias de futuro extre-
mamente fluidas. Com isso, frequentemente discordavam a respeito de ques-
toes centrais como a formagao e o papel do Senado, a forma de elei¢do para o
Executivo, a manutencao dos legislativos estaduais ou seu grau de autonomia.
Ainda nao havia consensos sélidos quanto ao desenho das institui¢des e dos
instrumentos necessarios para colocar em funcionamento o modelo de Estado
almejado para o novo pais que surgia.

Temas como o direito ao voto e o estabelecimento ou nao de critérios
censitdrios, a forma de eleigao para Executivo e Legislativo, o grau de autono-
mia federativa ou o poder de intervencao do governo no comércio e na eco-
nomia em geral forma intensamente debatidos por lideres como Alexander
Hamilton, James Madison ou George Washington.™

Por outro lado, estava presente um conjunto de valores alinhado com o
pensamento contratualista liberal (tanto em sua vertente politica quanto eco-
nomica) que, dando continuidade ao projeto que ja vinha sendo delineado
desde antes da independéncia, formaram as vigas mestras do Estado norte
americano. Dai que, como afirma Beard, apesar das divergéncias presentes, foi
possivel construir uma base consensual ampla em torno do projeto de Consti-
tuicdo defendido pela corrente Federalista, o grupo dominante na U.S. Consti-
tutional Convention: “The conclusion seems warranted that the authors of The Feder-
alist generalized the political doctrines of the members of the Convention with a high
degree of precision, in spite of the great diversity of opinion which prevailed on many
matters.”>*

Este acordo de vontades em torno de um projeto comum refletiu o sen-
timento presente junto aos lideres do movimento de unificagdo, que acabou
sendo majoritariamente acolhido, em que pesem as diversas criticas formula-
das durante o processo de ratificagdo a que a Constituicao foi submetida em
cada um dos Estados, momento no qual o trabalho dos delegados reunidos na
Filadélfia foi submetido ao escrutinio popular.”

% BEARD, 1921, p. 189.

3! Beard, no Capitulo X de sua obra j4 referida, intitulado ‘As Doutrinas Politicas dos Membros da
Convencao’, traz interessante sintese sobre os principais pontos defendidos por cada um dos
delegados. BEARD, 1921, p. 189 a 216.

%2 BEARD, 1921, p. 216.

% BEARD, 1921, p. 239.
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Em verdade, seguindo as orientagdes da Convencao, os Estados forma-
ram assembleias exclusivas para analisar e votar a Constitui¢do, segundo uma
regra de tudo ou nada, ja que nédo lhes era permitido propor alteragoes em seu
texto. E, como Explica Beard, embora o referendo popular fosse um instituto
ja conhecido a época, néo foi cogitado. Dai que, diante da auséncia de meca-
nismos que tivessem permitido uma manifestacao social direta, resta bastante
dificil afirmar o grau de aceitacdo popular alcancado pelo projeto constitucio-
nal: “In view of the fact that there was no direct popular vote taken on the Constitution,
it is therefore impossible to ascertain the exact number of ‘the people” who favored its
adoption.”>

O fechamento a uma participagdo popular ampla e irrestrita no processo
de ratificagao reflete um dado caracteristico daquele momento: o predominio
do pensamento conservador.

5. 0 CONSERVADORISMO COMO UM TRACO CARACTERISTICO DA /5.
CONSTITUTIONAL CONVENTION

Apesar do liberalismo refletir um movimento de transformacéo e
avango, especialmente quando analisado sob a perspectiva das lutas que se
travavam no continente europeu, a leitura feita pelos norte americanos acerca
dos valores liberais acabou por levar a construgdo de um pais predominante-
mente conservador e refratdrio a participagdo de segmentos sociais mais bai-
x0s. A preocupagdo em garantir a propriedade e os valores liberais burgueses
relacionados a autonomia da vontade, além de restringir o acesso de massas
populares as instancias de poder, acabou por se mostrar dominante e hegemo-
nico.

Gerardo Pisarello sustenta que o movimento que deu origem a U.S.
Constitutional Convention foi diferente daquele que houvera levado a declara-
¢do de independéncia. A abertura integradora presente em 1776, que priori-
zava a unido de todos os americanos em sua luta contra o inimigo comum, foi
substituida pela defesa de um projeto de poder que mirava a conservagdo de
uma ordem de privilégios que vinha sendo conquistada pela elite politica a
qual coube desenhar a unificagdo. Em 1787, o “[...] propésito era asegurar un
gobierno fuerte que neutralizara las amenazas internas al orden econémico,
frenando las tendencias democraticas o democratizantes.”>

De maneira mais aguda, Van Caenegem corrobora este ponto de vista
afirmando:

* BEARD, 1921, p. 240.
% PISARELO, Gerardo. Un Largo Termidor. La ofensiva del constitucionalismo antidemocra-
tico. Madrid: Trotta, 2011. p. 68.
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Os lideres da Revolucao americana detestavam um Estado tira-
nico, ou mesmo um Estado somente forte. Queriam liberdades
para eles, mas nado para os seus inferiores, cujo destino era a me-
noridade legal e falta de liberdade para os escravos, e a depen-
déncia politica para os brancos pobres que nao tinham voto.”

Um exemplo do que este autor afirma pode ser encontrado no Naturali-
zation Act, de 1790, legislagao que definiu os critérios para titularidade da na-
cionalidade norte-americana. E que o fez de forma excludente, somente con-
ferindo tal status para os que, simultaneamente, residissem no territério por
ao menos dois anos, tivessem bom carater, fossem brancos e livres.”” Garantia-
se, assim, que o risco de uma ‘tirania das maiorias’ fosse contido gragas as res-
tri¢des a participagao politica e a protegao aos direitos de propriedade.™

Alias, no estudo dos debates acerca do processo de formagao do Estado
norte americano, especialmente na unificacado, chama a atencao a escassez de
mencoes ao termo democracia, 0 que permite concluir que o contramajoritarismo
defendido pelos lideres do movimento ja refletia a nocao excludente que, tem-
pos depois, autores socialistas sustentaram criticamente em relagio ao pensa-
mento liberal. Em outras palavras, o povo, em cujo nome a Constituigao foi
feita, foi chamado aos campos de batalha para lutar pela independéncia, mas
retirado de cena (ou, a0 menos, teve seu protagonismo eclipsado) depois que
o projeto de poder da elite liberal burguesa finalmente prevaleceu.

Uma leitura mais acurada da principal obra em defesa da nova Consti-
tuicdo, redigida durante os dois anos em que se deram os debates em torno da
ratificacdo, é capaz de ilustrar o que ora se afirma. O Federalista, coletanea de
panfletos elaborados por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay sob
o pseudonimo publius, contém uma defesa pormenorizada da Constituigdo e,
por conseguinte, dos principios estruturantes do novo pais que surgia.”

O conjunto de artigos da a perceber que estabilidade e ordem eram valores
cardeais na formagdo dos Estados Unidos. Além do receio quanto a quebra da
unidade presente entre os Estados, também os conflitos sociais compunham a
pauta de preocupagdes que orientaram os lideres federalistas.

No paper 10, redigido por James Madison, a “dissencao e a desordem”,
causadas pelos conflitos entre faccoes, sdo vistas como riscos para a “seguranca
pessoal e a conservacdo dos direitos de propriedade”. As facgdes, por sua vez,
sdo definidas como “[...] uma reunido de cidadaos, quer formem a maioria ou
a minoria do todo, uma vez que sejam unidos e dirigidos pelo impulso de uma

% VAN CAENEGEM, 2009, p. 210.

% COSTA, 2012, p. 172.

% PISARELO, 2011, p. 67.

% Interessante sintese sobre a obra e seus autores encontra-se no site da Embaixada Americana:
http://iipdigital.usembassy.gov/st/portuguese/publication/2014/07/
20140716304056.html#axzz407275KfL
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paixao ou interesse contrario aos direitos dos outros cidadaos, ou ao interesse
constante e geral da sociedade.”®

Na sequéncia do artigo, o autor indica claramente qual seria o principal
antagonismo presente nas sociedades, a opor diferentes facgoes: “[...] a causa
que mais comumente tem dado lugar ao nascimento das facgoes tem sido a
desigual distribuicdo das propriedades. Os interesses dos proprietdrios tém
sido diferentes interesses daqueles que nao o sao.”*

E arremata: “E de necessidade que entre as nacoes civilizadas se formem
interesses de agricultura, interesses de manufaturas, interesses de comércio,
interesses capitalistas e outros menos importantes que dividem a sociedade
em diferentes classes com vistas e sentimentos diferentes.”®

Os interesses menos importantes precisam ceder ante a necessidade de as-
segurar a integridade do objetivo maior. O que Madison chama ‘espirito de
facgao’ teria causado as crises que colocaram em risco a Confederacéao e preci-
sava ser contido para viabilizar o novo pafs, sem o que este também estaria
fadado a dissolucdo. O pensamento liberal, especialmente em sua vertente
econdmica, parece impulsionar o autor em sua defesa dos escopos do capital
contra oposicoes que se apresentem, venham elas de grupos minoritarios ou
majoritarios. E esta linha ideoldgica orienta a defini¢ao do que seja o interesse
da sociedade como um todo, mesmo que partes significativas dela discor-
dem...

A critica ao projeto Federalista e a Constituicdo foi disseminada e tam-
bém gerou numerosos artigos e panfletos, elaborados de forma assistemética
e sem uma lideranca centralizada, contudo. Varios destes escritos — conheci-
dos como os textos anti-federalistas — foram compilados e fornecem uma base
para que se compreendam diversos pontos de divergéncia presentes naquele
momento.®*

Em resposta ao temor expresso por Madison quanto a atuagéo das fac-
¢Oes, John Francis Mercer, auto intitulado ‘um fazendeiro de Maryland’, busca
demonstrar que uma sociedade livre é formada por pessoas e grupos diver-
gentes e que isso é essencial para prevenir a tirania.

0 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Trad. Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 60.

¢ HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 61.

¢ HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 61.

6 A coletanea pesquisada foi elaborada por Bill Bailey tendo por base a obra de Morton Borden,
usualmente reconhecida como a melhor e mais sistematica compilacao de textos anti-federalis-
tas, embora ndo a mais abrangente, por ter deixado de fora varios artigos. BAILEY, Bill (org.).
The Antifederalist Papers. Available at www.thefederalistpapers.org Access on 26 oct. 2016.
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Um primeiro aspecto abordado diz respeito a afirmagao feita pelo
mesmo James Madison no paper 37 de que a “[...] Convengao escapou por mi-
lagre da funesta influéncia do espirito de animosidade e de partido [...]” o que
lhe permitiu, sacrificando “[...] ao bem geral todos os interesses e opinides par-
ticulares [...]”, construir uma unanimidade em torno da qual todos os repre-
sentantes se conciliaram.®

Falando especificamente sobre a formagdao de um governo nacional,
John Mercer sustenta que, ao perceber o que criaram, parte dos convencionais
renegou sua obra:

But even then the advantages and disadvantages of national gov-
ernment operated so strongly, although silently, on each individ-
ual, that the conflict was nearly equal. A third or middle opinion,
which always arises in such cases, broke off and took the lead -
the national party [thus] assisted, pursued steadily their object -
the federal party dropped off, one by one, and finally, when the
middle party came to view the offspring which they had given
birth to, and in a great measure reared, several of them immedi-
ately disowned the child.®

A partir dai, demonstra que existem alguns grandes e significativos gru-
pos dentro da sociedade Americana, sendo que dois dentre os mais expressi-
vos sdo compostos por proprietarios de terras e capitalistas. Apds destacar vir-
tudes e defeitos (mais estes que aquelas) de cada um, conclui sustentando a
necessidade de conviverem diferentes partidos, que congreguem as diversas
opinibes presentes em qualquer grupamento humano:

[...] on the preservation of parties, public liberty depends. When-
ever men are unanimous on great public questions, whenever
there is but one party, freedom ceases and despotism com-
mences. The object of a free and wise people should be so to bal-
ance parties, that from the weakness of all you may be governed
by the moderation of the combined judgments of the whole, not
tyrannized over by the blind passions of a few individuals.®

Sociedades onde ha uma unanimidade tendem a suprimir a liberdade e
abrem espaco para o despotismo. Dai ser possivel inferir que, na visao do au-
tor, um povo sensato deve preferir ser governado por pessoas que busquem o
equilibrio entre os diferentes pensamentos concorrentes, afastando o risco de
ser tiranizado por alguns individuos. O que evidentemente reflete de maneira
muito mais clara a nogdo contemporanea de democracia.

% HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 227.

6 MERCER, John Francis. On the Preservation of Parties, Public Liberty Depends. in BAILEY, Bill
(org.). The Antifederalist Papers. p. 32. Available at www.thefederalistpapers.org Access on 26
oct. 2016.

% MERCER, John Francis. On the Preservation of Parties, Public Liberty Depends. Op. cit., p. 35.
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O debate travado em torno da conveniéncia, ou nao, de coexistirem gru-
pos discordantes é um exemplo das divergéncias presentes na América de 1787
e que levaram, segundo Morton Borden, a que se firmasse uma espécie de
acordo tacito acerca de como a Constituicdo deveria ser interpretada e apli-
cada. A abertura interpretativa precisaria ser incorporada ao pensamento
constitucional, permitindo que as criticas dos anti-federalistas fossem absorvi-
das e influenciassem a futura aplicacdo de seus comandos. Nas palavras do
autor:

Therefore, to win the support of their opponents, the proratifica-
tionists essentially had to consent to a doctrine of interpretation
that must be considered a part of the Constitution, and that
therefore must be the basis for interpretation today. This doctrine
can be summed up by saying, "if a construction would have been
objectionable to the anti-federalists, it should be initially pre-
sumed unconstitutional".*”

O que se percebe dos dados coletados é que a Constituinte norte ame-
ricana ndo foi um momento milagroso, mas uma assembleia muito parecida
com todas as demais, com convergéncias e divergéncias, acordos e conflitos,
de modo que néo se pode sustentar — em que pese uma base comum de con-
ceitos e experiéncias — ter existido um consenso unanime em torno do modelo
de Estado que, naquele momento, se pretendia legar as geragoes futuras.

Isto evidencia o equivoco do pensamento originalista que, em nome do
resgate de valores histéricos, nega todo um horizonte de possibilidades inter-
pretativas que se busca adjudicar a Constituicdo norte americana. O fecha-
mento a evolugao dos costumes (que envolvem questdes como relagdes homo-
afetivas, por exemplo) e a rejeicio a um Estado mais participativo (com uma
constante critica a agdes voltadas a reduzir a desigualdade social) sdo susten-
tadas na defesa de um modelo de Estado idealizado no passado e que refletiria
o sonho dos norte-americanos.

Como se vé nas linhas ora tracadas, o sonho dos pais fundadores na
verdade reflete um projeto particular, capitaneado por um grupo que logrou
impor aos demais sua visdao de mundo. Um pais onde os valores liberais deve-
riam prevalecer, mas sempre com respeito a ordem e a hierarquia social; onde
a propriedade privada e os interesses dos proprietarios teriam primazia; onde
a vontade social e a soberania popular deveriam ser traduzidas pelos mais ca-
pazes, funcionando antes como um fundamento de validade para suas pré-
prias decisdes que como mecanismo para formacdo democrética de vontades
coletivas.

¢ BORDEN, Morton. Introduction to the anti-federalist papers. in BAILEY, Bill (org.). The Anti-
federalist Papers. Op. cit., p. 2.
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6. CONCLUSAO

O pensamento originalista defende que a Constitui¢do norte americana
deve ser interpretada e aplicada tendo por base os referenciais valorativos elei-
tos pelos constituintes, os pais fundadores. Ao fazer isto, os autores adeptos
desta corrente sustentam um dever de coeréncia das geragoes presentes com
aquela que originalmente desenhou o Estado norte americano, mantendo, as-
sim, a integridade do sistema juridico que deu forma a sua nacao.

Por vezes, parece que as palavras de Antonin Scalia e seus seguidores
refletem algo como uma deificacdo dos constituintes originarios, que teriam
tido a capacidade de transformar em normas juridicas positivas todo um con-
junto de valores e conquistas sociais que nao se restringiriam a uma geragao,
mas que pertencem a toda a humanidade.

A analise aqui feita permite afirmar que 1787 talvez nao tenha sido um
momento ‘mégico’, especial, como muitos norte americanos gostam de lem-
brar. Em verdade, os eventos ocorridos durante a U.S. Constitutional Conven-
tion indicam um concerto entre forcas plurais, ora convergentes, ora divergen-
tes, que sonhavam com diferentes possibilidades de futuro. Exatamente como
aconteceu e acontece ainda hoje em varios lugares do mundo.

A Constituicdo que nasceu naquele momento foi o fruto dos acordos
possiveis, que talvez nao refletissem os ideais plenos de liberdade, igualdade
ou soberania popular defendidos por tantos. Em suma, a Assembleia Consti-
tuinte norte americana assemelha-se bastante a diversas outras, com todas as
suas virtudes e defeitos.

A influéncia do pensamento liberal politico e econdmico foi marcante e
decisiva e refletiu um trago cultural daquela sociedade, presente desde antes
da independéncia, que impulsionou varias das inovagées institucionais entao
forjadas e exportadas, nas décadas seguintes, para o restante do mundo oci-
dental.

Este predominio do liberalismo, contudo, ndo foi capaz de dar origem a
uma sociedade aberta a todos. A liberdade dos homens de negdcios e propri-
etarios de terras e escravos, o grupo que desenhou o Estado norte americano,
tinha suas particularidades e nao parece tao afeita a principios democréaticos
como se alardeia hoje.

Em verdade, nota-se uma identidade entra a geragao atual — dominada
pelo resgate do conservadorismo — e aquela representada pelas vozes majo-
ritarias presentes na U.S. Constitutional Convention no que tange a tendéncia a
reduzir os espagos de participacdo e defesa de interesses das classes populares.
Veja-se, a proposito, a celeuma em torno da extensao do acesso a satide para
os mais pobres proporcionada pela legislagdo conhecida como ObamaCare e a
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avalanche de criticas ao que vem sendo considerada uma invasao sobre a li-
berdade individual. Politicas ptiblicas como esta, que visam a implementar ou
ampliar sistemas de protecdo social, sdo usualmente desqualificadas em vista
de sua pretensa inadequacao face aos valores defendidos pelos pais fundado-
res. Valores que, como vistos, ndo eram tao consensuais assim, além de nao
refletirem, necessariamente, a vontade geral da nagao.

Parece que os conservadores de hoje se vém bem acompanhados ao es-
tenderem as maos a seus companheiros do passado...
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O INDIVIDUALISMO E PATRIARCALISMO DOS DIREITOS
HUMANOS COMO MARCO DA IDEOLOGIA-MUNDO
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Resumo

O artigo tem por objeto os direitos humanos. Por meio do método dedutivo, objetivou
problematizar e analisar criticamente a utopia individualista e patriarcal que continua, mesmo que
ocultamente, na base da concepgao de direitos humanos moderna e globalizada (universalizada).
Nesse sentido, em primeiro lugar, analisou-se o desenvolvimento dos direitos humanos no marco
da ideologia mundo, desde a sua configuragdo como direitos do homem e do cidadao, até as De-
claragoes de Direitos Humanos do Século XX. Em segundo lugar, abordou-se o ponto chave do
artigo, o patriarcalismo como depredador social que existe no &mbito dos direitos humanos.
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THE INDIVIDUALISM AND PATRIARCHALIM IN HUMAN RIGHTS

Abstract

The article focuses on human rights. Through deductive method, the article aims to dis-
cuss and critically analyze the individualistic and patriarchal utopia that continues, even if se-
cretly, on the basis of the design of modern, globalized human rights (universalized). In this re-
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gard, firstly, analyzed the development of human rights in the context of ideology since its con-
figuration as human rights and the citizen, to the Declarations of Human Rights of the twentieth
century. Second, addressed to the key point of the article, patriarchy as a social predator that exists
in the field of human rights.

Keywords
Law; Human Rights; Positive Law; Ideology; Patriarchy.

1. INTRODUGAO

A dupla atitude ante o Estado' que conduz ao mal-estar da dualidade é
resultado do fato de que, desde o ano de 1948, até os dias de hoje, denominam-
se Direitos Humanos os resultados de positivacdo institucional decorrentes
dos diversos processos sociais, culturais e politicos que exigiram a protecdo da
cidadania contra a intervencao do Estado, bem como as demandas de inter-
vencao deste para obstaculizar a manifestacao irrestrita do mercado e suas
consequéncias nas relagoes sociais (HERRERA FLORES, 2009, p. 150).

Se, em alguns momentos, reivindica-se uma esfera autdbnoma livre, em
outros, busca-se a interferéncia para obstaculizar as consequéncias do capital
irrestrito. Os direitos humanos, nesse sentido, sdo nomeados convengio, que é
terminolégica e, a0 mesmo tempo, ideoldgica.

Ao se perceber os Direitos Humanos apenas como o resultado ja positi-
vado institucionalmente, deixa-se de se atentar para as demais manifesta¢oes
humanas, sejam as sociais, politicas, culturais, econdémicas, entre outras, para
alcancar bens materiais e imateriais para uma vida digna de ser vivida. A in-
sisténcia histérica de acreditar num institucionalismo transcendental* como res-
posta as dificuldades humanas no globo tem marginalizado diversas e diferen-
tes vozes capazes de contribuir, de modo significativo, a mitigagao das injusti-
cas e aperfeicoamento dos espagos democraticos.

1O Estado é definido como a organizagao politica da sociedade em uma instituigo situada espa-

cial e temporalmente. E caracterizado por alguns elementos essenciais, sao ele: “(a) seu poder
se exerce através e de acordo com o Direito (é uma ordem juridica); (b) é o poder maximo dentro
de suas fronteiras (soberania); (c) possui como objetivo final a satisfagdo dos interesses e neces-
sidades da comunidade que o instituiu (bem comum); (d) seu poder se exerce sobre um deter-
minado grupo de individuos (povo); e (e) o exercicio de seu poder possui limites espaciais (ter-
ritério);”. Dito isso, devemos ressalvar que o Estado pode ser por espécie, democrético, autori-
tario ou totalitario, bem como o fato de que a expressao bem comum é variavel temporal e histo-
ricamente (LAMY; RODRIGUES, 2010. p. 26).

Nas palavras de Sen (2011, p. 36): “Essa abordagem, [...], tem duas caracteristicas distintas. Pri-
meiro, concentra a atengdo no que identifica como justiga perfeita, e ndo nas comparagoes rela-
tivas de justica e injustica. Ela apenas busca identificar caracteristicas sociais que nao podem ser
transcendidas com relagao a justica; logo, seu foco ndo é a comparacéo entre sociedades vidveis,
todas podendo néo alcangar os ideais de perfeicao. [...]. Segundo, na busca da perfei¢ao, o ins-
titucionalismo transcendental se concentra antes de tudo em acertar as instituicoes, sem focali-
zar diretamente as sociedades reais que, em tltima anélise, poderiam surgir”.
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Esses resultados de lutas humanas, assim como os bens necessarios para
a dignidade, em que pese ainda nao positivados, também podem ser conside-
rados direitos humanos. Isso porque, nao é a positivagdo de um direito que o
torna direito humano. Entretanto, no decorrer da histéria, os resultados das
lutas humanas por dignidade — expressas por meio dos Direitos Humanos —
sdo, aos poucos, reconhecidos institucionalmente como necessidades huma-
nas e, consequentemente, sdo positivados em normativas para garantir a sua
efetividade.

Quando Bobbio (1992, p. 15-20) defendeu, em seu texto A era dos direitos,
que importava somente a aplicacao dos direitos, que ja estavam justificados —
positivados juridicamente —, aceitou a natureza aparentemente natural e
imutavel dos direitos. Com isso, Bobbio aceitou a fundamentacdo moral do
liberalismo e do individualismo, que separa os direitos em duas esferas, ou
seja, entre direitos individuais — naturais — e os direitos sociais, econémicos
e culturais.

Nesse mesmo texto, em outra passagem, Bobbio percebeu os Direitos
Humanos em sua transitoriedade histérica, o que importa na impossibilidade
de se atribuir um fundamento absoluto a direitos historicamente relativos.

Por serem historicamente relativos, o que parece fundamental em de-
terminado periodo histérico pode ndo mais ser no futuro e ndo necessaria-
mente o foi no passado. Nao se pode considerar como Direitos Humanos ape-
nas os direitos positivados, visto que as inovagdes técnicas, sociais, culturais,
aliadas a velocidade da informética, caminham muito mais velozmente do que
as reformas juridicas para a positivacdo de novos direitos.

Sob igual argumento, pode-se afirmar que a raiz de compreensao dos
Direitos Humanos como parte das conquistas da humanidade se manifesta
pelas lutas de reconhecimento daqueles nos quais, historicamente, foram ne-
gligenciados e eliminados do nosso vinculo humano compartilhado, nao obs-
tante se observe a existéncia de mecanismos institucionais elaborados para coi-
bir qualquer tratamento. Trata-se de se identificar a vida® qualitativa, digna

3 “A produgao, reprodugio e desenvolvimento da vida é um critério de realidade: para que o ser
humano possa sentir, respirar, falar, comunicar, criar, recriar, significar e resignificar mundos,
deve viver. Por esta razdo, partimos da consideracdo de que a vida humana é o fundamento
interno da realidade. A vida humana (nao abstratamente considerada) funciona como critério
de julgamento de toda agao, tanto sobre a que a produz, reproduz e desenvolve como sobre a
que a aniquila ou degrada. Nos referimos a ela como fim, ndo como um programa que se pode
cumprir ou se fracassar. Trata-se mais de condigdo para qualquer coisa, agio ou evento que esta
dentro dos marcos da realidade histérica do ser humano. Sem a vida dos sujeitos, ndo ha dis-
cussdo, nem razao, nem valoracao, nem sentimento [...]. Os ordenamentos juridicos e direitos
humanos guardam relacdo com a administracdo da vida e da morte de todas as pessoas do
planeta, com nomes e sobrenomes. Este ponto de construgdo de uma ciéncia e uma cultura
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como pressuposto de integragao contra os abusos praticados em nome dos Es-
tados nacionais ou de culturas mais violentas que ndo anseiam o didlogo mul-
ticultural.

Este artigo, que tem por objeto os direitos humanos, objetiva, por meio
do método dedutivo, problematizar e analisar criticamente a utopia individu-
alista e patriarcal que continua, mesmo que ocultamente, na base da concep-
¢ao de Direitos Humanos que se observa hoje de maneira globalizada (univer-
salizada).

Nesse sentido, em primeiro lugar, analisou-se o desenvolvimento dos
Direitos Humanos no marco da ideologia-mundo, desde a sua configuracao
como direitos do homem e do cidadao, até as Declaragoes de Direitos Huma-
nos do Século XX. Em segundo lugar, abordou-se o ponto chave do artigo, o
patriarcalismo como fundamento predatério da vida social na qual deve ser
preservada no dmbito dos direitos humanos a partir da pluralidade cultural.

2. 0 DESENVOLVIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS NO MARCO DA IDEOLOGIA-
MUNDO

O termo Direitos Humanos, conceito utilizado para designar direitos
universais que garantem a dignidade para todos os seres humanos, sem quais-
quer distingdes, é uma convencao que foi adotada somente em 1948, posteri-
ormente ao surgimento das Nagoes Unidas (1945).

Antes de 1948, falava-se em Direitos do Homem e do Cidadao. Esses
direitos referia-se, a época, apenas a classe em ascensao e, aos poucos, foi con-
quistando todas as esferas do poder. Somente no marco da Guerra Fria que o
termo Direitos Humanos se converteu hegemonica e ideologicamente no dis-
curso veiculado pelo processo de acumulagado capitalista da fase keynesiana.

Salienta-se, no entanto, que foi quando apenas se falava em Direitos Do
Homem, que encontramos o inicio da fundamentagdo individualista do que
posteriormente se categorizaria por direitos humanos. A prépria Revolugao
Francesa, justificada na teoria jusnaturalista, percebeu os individuos de ma-
neira anterior e superior ao Estado e, além disso, como portadores de direitos
naturais inatos, o que lhes possibilitaria a organizagdo de qualquer tipo de so-
ciedade e de instituigdo politica.

Contudo, com a tomada do poder politico pela burguesia, que a época
ja detinha o poder econdémico, ocorre uma inversdo discursiva, pois se enun-

juridica responsavel que alia condigdes de existéncia humana com a natureza”. (RUBIO, 2014,
p- 38/39)
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ciou direitos de maneira formal, na qual a liberdade se converteu em autono-
mia e a igualdade, em igualdade perante a lei, encobrindo formalmente a de-
sigualdade concreta e material na sociedade.

Verifica-se, entretanto, que foi no contexto pds-Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (1948) e, principalmente, frente a vitéria ao nacional-
socialismo e a substitui¢ao do imperialismo europeu pelo de matriz norte-ame-
ricana, como a ideologia liberal e seus componentes individualistas, abstratos
e formalistas, consolidou-se como a visao universal que foi tomando forma nas
normas e textos que vao surgindo.

As Declaragoes hibridas, a partir de 1966, que preceituavam nao so-
mente direitos individuais, mas igualmente direitos sociais, incorporaram as
contradicoes de classe, surgidas do modo de producao baseado no capital. Es-
sas normas de cunho social e de carater de programaticidade, ndo deixaram
de se vincular aos interesses do capital, mas mantiveram controlado o conflito
de classes. Ai emergiu o problema da eficacia das normas de direitos sociais
(das normativas internacionais e das Constituigbes Federais).

Essa ordem se manteve intacta até a crise do keynesianismo, no inicio
dos anos 70, do século XX, e que desmoronou no fim dos anos 80, do século
XX, com o triunfo do capitalismo anglo-saxao e suas justificagoes englobadas
sob o rétulo do fim da Histéria* e do Consenso de Washington. Nao é por ou-
tro motivo que se pode constatar esses cendrios por meio algumas afirmagoes
como a de Margaret Thatcher: There is no such thing as society: there are indivi-
dual men and women, and there are families.

Os Direitos Humanos, percebidos por uma 6tica liberal e individualista
que prima pela justificacao ideolégica no campo do discurso juridico e poste-
rior abrago dos demais campos da vida humana, persiste desde a Guerra Fria.

Se, por um lado, o termo “direitos” é empregado ideologicamente para
demonstrar que a dignidade de todos os seres humanos encontra-se garantida
juridicamente, prescindindo-se de quaisquer outras garantias para além dessa

* Sobretudo a partir de 1960, proliferaram a tendéncias ideoldgicas de ilusdo da realidade para
decretar o fim das doutrinas, o fim das ideologias, o fim da Histéria, e assim, sucessivamente, decre-
tou-se o fim do socialismo, do marxismo, da modernidade e da utopia. Um fim sempre apresen-
tado de modo geral, abstrato e particular, dentro de determinado movimento histérico do qual
nao se pode falar em futuro, e transformado em universal, abstrato e absoluto. Contudo, trata-
se de uma ideologia que, ao proclamar o fim da Histéria e o fim da utopia, intentou transformar
o ideal em real e pretende proclamar o fim da possibilidade de um projeto de vida melhor, de
busca da dignidade humana. Isso porque um mundo sem utopias, sem metas, seria um mundo
sem Histéria, um mundo congelado no que se apresenta como o real (SANCHEZ VAZQUEZ,
2001. p. 353-371).

Numa tradugéo livre do autor deste texto: Nao existe algo como “Sociedade”: o que existe ape-
nas sdo homens e mulheres individuais e as familias.
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esfera de reconhecimento e efetivagdo, por outro lado, o termo “humanos’, en-
quanto conceito que engloba as multiplas possibilidades de manifestagdo da
vida humana em uma suposta identidade, serve para homogeneizar todos e
todas sob o manto da identidade humana imposta pela ideologia liberal-indi-
vidualista (ideologia-mundo®) e, por assim dizer, racional.

Insiste-se: a l6gica dos Direitos Humanos nédo é tao somente instrumen-
tal e/ou institucional. E somente por meio da pluralidade cultural, da diversi-
dade, que se enxerga a nossa unidade, algo comum, coerente’, inteligivel capaz
de insistir no nosso desenvolvimento por meio da integracdo, do acolhimento,
da tolerancia, da proximidade como vetores indispenséaveis a concretude des-
ses direitos como experiéncia de vida multicultural no século XXI.

Todos esses cendrios entoam a necessidade do reconhecimento® por
meio de uma fala sensata multicultural, pois nao é possivel que se deseje agdes

¢ Decorre da concepgao de ideologia o termo ideologia-mundo. Ideologia-mundo é o conceito utilizado
para designar o modelo de relagao capitalista proprio da modernidade ocidental. Por mais que
o capital tenha demonstrado uma tentativa de desprendimento do fazer humano, tornou-se cada
vez mais dependente dele e, progressivamente, expandiu seu controle sobre a produgao dos
bens materiais e imateriais oriundos do fazer humano, a partir da instituicdo da ordem global
neoliberal, que se tornou possivel com a reordenagao dos acordos de Bretton Woods, que insti-
tuiram o Fundo Monetério Internacional, conhecido pela sigla FMI, o Banco Mundial, a Orga-
nizagdo Mundial do Comércio, etc. Hoje em dia, ndo mudou o dado bésico que atravessa a
modernidade ocidental e que se resume ao processo de acumulagao ilimitada e sem freios do
capital. O que difere é o enfoque, pois a0 mesmo tempo em que a teoria critica mantém a cate-
goria trabalho como elemento fundamental para o entendimento da sociedade e da cultura, se
reconhecem suas transformagoes e adaptacdes ao novo contexto no qual vivemos. Moderna-
mente, se fala muito mais em ciclo de trabalho imaterial (LAZZARATO; NEGRI, 2001; HER-
RERA FLORES, 2009b, p. 192).

"[...] creio que coeréncia é, enfim, o termo correto e que langa ponte [...]: 0 que descubro no
pensamento de alhures ou daqui é sempre 'co-erente', uma vez que resistindo efetivamente em
conjuntos e justificando-se. Assim, com efeito, a inteligéncia é esse recurso comum, sempre em
desenvolvimento, bem como indefinidamente partilhavel, de apreender coeréncias e comuni-
car-se através delas. Heraclito ja dizia: 'Comum a todos é o pensar', phronein. O que estabeleceu
como principio que ndo existe nada, de qualquer cultura que seja, que nao seja em principio
inteligivel - é este efetivamente, mais uma vez, o Gnico transcendental que reconheco: ndo em
funcdo das categorias dadas, em nome de uma razao pré-formada, mas como exigéncia que
forma horizonte e jamais se detém (e corespondendo, a esse titulo, ao universal). Isso, portanto,
sem residuo. De maneira absoluta. Ainda que os esforcos dos antrop6logos nunca sejam plena-
mente recompensados; ainda mesmo que eu mesmo nunca tenha certeza de ter conseguido ler
o suficiente...". (JULLIEN, 2009, p. 175/176).

"[...] a exigéncia de reconhecimento igual é inaceitdvel. Mas a histéria ndo acaba, pura e sim-
plesmente, aqui. Os adversarios do multiculturalismo no meio académico norte-americano
aperceberam-se desta fraqueza e serviram-se dela como uma desculpa para virarem as costas
ao problema. [...]"deve haver alguma coisa entre, por um lado, a exigéncia nao genuina e ho-
mogeneizante de reconhecimento do valor igual e, por outro lado, o autoenclausuramento nos
critérios etnocéntricos. Existem outras culturas e a necessidade de vivermos juntos, tanto em
harmonia numa sociedade, como a escala mundial, é cada vez maior. O que existe é o pressu-
posto do valor igual, [...]: uma posigdo que assumimos quando nos dedicamos ao estudo do
outro. Talvez nao seja preciso perguntarmos se se trata de uma coisa que os outros possa, exigir
de nés na qualidade de direito. Poderiamos, simplesmente, perguntar se é esta a maneira que
devemos usar para abordarmos os outros. [...]a um nivel simplesmente humano, poder-se-ia
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justas globais como respostas dedutivas de uma tnica cultura - geralmente a
que detém dominio econdmico - para serem aplicadas de modo homogéneo
em todos os lugares da Terra.

Nesse sentido é que se afirma como a falsa concepgao dos Direitos Hu-
manos e Direitos Fundamentais® — o direito nacional dos direitos humanos —

afirmar que é sensato supor que as culturas que conceberam um horizonte de significado para
muitos seres humanos, com os mais diversos caracteres e temperamentos, durante um longo
periodo de tempo — por outras palavras, que articularam o sentido do bem, de sagrado, de ex-
celente —, possuem, é quase certo, algo que merece a nossa admiracao e respeito, mesmo que
possuam, simultaneamente, um lado que condenamos e rejeitamos. Talvez seja possivel ex-
primi-lo de outra maneira: era preciso ser extremamente arrogante para, a priori, deixar de
parte esta possibilidade". (TAYLOR, 1994, p. 92/93).

Devemos mencionar que, para nds, os direitos humanos sao considerados como os resultados
transitérios das lutas humanas por bens materiais e imateriais por uma vida digna de ser vivida.
Portanto, ndo podemos considerar direitos humanos somente quando ocorrer a positivagao (o
reconhecimento) desses direitos, visto que o reconhecimento sempre é posterior a necessidade
humana e as lutas, bem como dependera dos interesses concretos (imbricacao do politico com
o0 social, o econdmico, etc). Essa explicacdo é importante para podermos situar nosso entendi-
mento com relagdo aos direitos humanos e aos direitos fundamentais: para nés, tanto os direitos
humanos (em nivel supranacional) quanto os direitos fundamentais (nivel nacional, ou seja,
limitados espacialmente ao territério nacional) sdo, ambos, espécies do género Direitos Humanos.
Os direitos fundamentais ndo deixam de ser direitos humanos pelo fato de estarem positivados
em uma Constituicdo nacional. O que ocorre é que, pelo fato de considerarmos os direitos hu-
manos como o resultado sempre transitério das lutas, percebemos a positivacao desses direitos
apenas o reconhecimento formal e a garantia institucional. Por outro lado, em se tratando de
direitos fundamentais, para serem assim considerados, é impositiva a sua previsao na Carta
Constitucional. No Brasil, no que concerne a terminologia, a Constituicao de 1988 se caracteriza
por uma diversidade semantica, utilizando diferentes expressdes para designar os direitos fun-
damentas, tais como: a) direitos e garantias fundamentais (epigrafe do Titulo II, e art. 59, p. 19);
b) direitos e liberdades constitucionais (art. 5, inc. LXXI); d) direitos e garantias individuais (art.
600, p. 4°, inc. IV), ou enfim, e) direitos humanos (art. 4%, inc. II). Para Sarlet (2010, p. 29-32), a
corriqueira expressao que distingue os direitos fundamentais dos direitos humanos, em virtude de
estes guardarem relagdo com os documentos de direito internacional, enquanto aqueles estao
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional, é procedente. Uma outra distin-
¢do, que poderia ser feita, se refere ao fato de que os direitos humanos se referem mais a uma
concepgao jusnaturalista (jusracionalista), enquanto os direitos fundamentais sao de cunho emi-
nentemente positivista. Nao esquecamos, todavia, que os direitos fundamentais, pois mais que
numa orbita positivista, decorrer em grande medida da prépria concepgao universalista dos
direitos humanos, esta sim, jusnaturalista/jusracionalista. A diferenciagao serve, em grande me-
dida, para apontar a qual &mbito estamos nos referindo, internacional ou nacional. No entender
de Lamy e Rodrigues (2010, p. 156-157), historicamente, os direitos fundamentais se originam
da concepgao de direitos humanos. Todavia, os direitos fundamentais “[...] versam sobre ma-
nifestagdes positivadas nos ordenamentos internos enquanto os direitos humanos se situam
numa dimensao suprapositiva de natureza ético-politica, deonticamente diversa daquela em
que se situam as normas juridicas.”. Consideram, entao, os direitos fundamentais como “[...]
normas juridicas embebidas dos valores humanos”. O nosso objeto de estudo, entretanto, con-
duz a uma posicdo com relagdo ao enfoque adotado, em razdo de que os direitos humanos e
direitos fundamentais podem ser abordados a partir de diversas perspectivas e, neste caso, a
discussao a respeito de serem os nao os direitos fundamentais espécie do género que chamamos
de direitos humanos, possui diversas perspectivas e posigdes divergentes. Nao desconsiderando
a importancia do debate e sem pdr um limite de resposta a questao acima levantada, optamos
por considerar, para fins desse trabalho, que a expressao direitos fundamentais corresponde aos

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 29 3



implica considerar que, quando nos referidos aos direitos humanos (ou direi-
tos fundamentais), implicitamente estamos considerando apenas a sua con-
cepcao juridico-formal em detrimento ao como o estilo cultural das vidas que
habitam todo o planeta determinam o significado de dessas palavras instituci-
onalizadas, seja no ambito internacional, seja no nacional.

Em outras palavras, aclama-se apenas o Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos ou o Direito Nacional dos Direitos Humanos, em suas Declara-
¢oes, Convengdes, Pactos, Constitui¢oes, entre outros, sem considerar que a
formalizacdo desses direitos decorre da necessidade humana por bens materi-
ais e imateriais e que, a partir da luta por esses bens, ascendem a condigdo de
direitos humanos positivados (ou fundamentais), quando reconhecidos em
Cartas de Direitos.

A institucionalizagdo dos Direitos Humanos nas diferentes nacoes do
mundo por meio dos Direitos Fundamentais, é uma necessidade sociocultural
para se assegurar formas de exercicio e reinvindicagdo da Dignidade aniqui-
lada. No entanto, o excessivo apego as regras institucionais, nao obstante se-
jam democraticas, a postura paternal na resolugao dos conflitos, na adogdo de
programas estatais, na elaboragao, interpretacao e aplicacao das leis e princi-
pios juridicos, entre outros, cria e estimula o institucionalismo transcendental, o
qual é péssimo para se tornar vidvel os Direitos Humanos enquanto expressao
multicultural de uma razéao publica global.

Por esse motivo, e como destaca Herrera Flores (2009a, p. 38/39), todo o
sentido dos Direitos Humanos, enquanto projeto de humanizagdo da humani-
dade, nao se exaure no seu sentido institucional, em simplesmente se “ter di-
reitos”’?, mas se complementa e se fortalece na medida em que se possa iden-
tificar quais sao os bens comuns' — materiais e imateriais — os quais garantem
a renovacao histérica, bem como a implementagao da Dignidade Humana, ou

direitos humanos, embora com a distincdo de estarem positivados no &mbito Constitucional de
um Estado e, por isso mesmo, limitados territorialmente.

10°E destaca Herrera Flores (2009a, p. 39): "[...] o contetido basico dos direitos humanos néo é o
direito a ter direitos (circulo fechado que ndo cumpriu com seus objetivos desde que se 'decla-
rou' hé quase seis décadas). Para nds, o contetido basico dos direitos humanos sera o conjunto
de lutas pela dignidade, cujos resultados, se é que temos o poder necessario para isso, deverao
ser garantidos por normas juridicas, por politicas ptiblicas e por uma economia aberta as exi-
géncias da dignidade".

1 Segundo Mattei (2014, p. 16/17): “[...] O tema dos bens comuns, de fato, tem a ver com a questao
fundamental sobre o dominio das coisas e da relagdo da pessoa com a natureza. Por esse motivo,
o tema néo pode ser abordado, nem compreendido, sem expor no cerne do debate a dimensao
institucional do poder e a sua legitimidade. [...] Pensar sobre os bens comuns exige, antes de
tudo, uma postura central tipicamente global capaz de situar no centro do problema o problema
do acesso igualitario das possibilidades que o planeta nos oferece. Uma perspectiva desse sen-
tido suscita perguntas dificeis de contestar para quem opera numa fé inabalavel sobre a cons-
tante depredacgdo dos recursos naturais [...]”. Traducao livre do original em espanhol dos auto-
res deste texto.
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seja, sdo as lutas por uma vida digna no globo as quais sinalizam que bens sao
indispensaveis para se garantir, a todos, uma vida qualitativa.

Ao se observar uma concepcao exclusivamente institucional dos Direi-
tos Humanos, além de separar o juridico das demais manifestagdes humanas,
verifica-se uma visao restrita do seu contetido sécio-histérico-cultural, pois a
dimenséo juridica tanto pode ser utilizada de maneira hegemoénica quanto
contra hegemonica. E mais: o juridico ndo é uma categoria neutra, pois é per-
meado pelos contextos que o fundamentam e que possibilitam seu surgimento
e manutencao, sejam social, econémico, politico, tecnolégico, cientifico, entre
outros. Nao é possivel buscar, por meio dos Direitos Humanos, uma justica
global perfeita’, cuja resposta homogénea, abstrata e universal possa resolver
diferentes mazelas humanas no mundo.

A leitura que se faz da realidade sempre parte de posi¢des. Em primeiro
lugar, a partir das chaves que o presente nos oferece temporal e geografica-
mente, com os pardmetros dominantes que conformam a hegemonia: a posi-
¢ao ideolégica. Em segundo lugar, a partir do local que as pessoas se situam
no seio dos conflitos sociais (agao social).

Nesse sentido, a cultura juridica — os pressupostos tedricos, simbdlicos
e conceituais dos quais se utilizam para interpretar as relagdes sociais a partir
do direito —, emprega, para dizé-lo em termos de Capella (2004, p. 150), um
conjunto de seletores doxoldgicos, os quais nos levam a um determinado modelo
de leitura do fendmeno juridico.

A leitura do Direito, tanto em sua visao forte — a ndo contaminacao
ideoldgica na producao, interpretacao e aplicagdo do direito —, quanto em sua
visao débil — o direito suscetivel de ser utilizado por qualquer ideologia —,
hierarquiza e seleciona os componentes do juridico e torna invisivel as posi-
¢Oes ideolégicas e politicas assentadas na visao patriarcal da realidade social
(HERRERA FLORES, 2009, p. 162/163).

Os Direitos Humanos, nesse sentido, emergem desse contexto de nar-
ragdes e estabeleceu, processualmente, as relagdes entre o mundo normativo
e o mundo material, bem como entre os limites e obstaculos da realidade e as
demandas ético-culturais da comunidade. Esse contexto de narracdes tem a
capacidade de nos conduzir para uma posicao de passividade e de resignacao
ou a outra de contradicéo e resisténcia. Os rumos de nossa humanizagao de-
penderdo dos compromissos interpretativos em relacdo ao estado de coisas

12 “[...] A justica global perfeita, por meio de um conjunto de instituicdes impecavelmente justo,

mesmo que tal coisa pudesse ser identificada, sem dtivida exigiria um Estado global soberano,
e na auséncia desse Estado, as questdes de justica global pareceriam intratdveis aos transcen-
dentalistas”. (SEN, 2011, p. 55).
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dominante. Por esse motivo, insiste-se: ndo se trata apenas de se ter, reivindi-
car e exercitar direitos, mas, também, o que nos pertence comumente e é capaz
de esclarecer o que é essa Dignidade Humana no decorrer do tempo.

Se se reduzir esses direitos a seu componente juridico-formal, perde-se
a possibilidade de construir algo alternativo do que é. Perde-se a dimensao das
esperangas presentes nas utopias histéricas. Nessa linha de pensamento,
deixa-se de perceber os componentes presentes no sentido juridico e que nao
favorecem o cumprimento de uma integragao humana a partir do discurso dos
Direitos Humanos, tais como o patriarcalismo, o individualismo, o formalismo,
entre outros “ismos”.

3. 0 PROBLEMA O PATRIARCALISMO DOS DIREITOS HUMANOS

Nesta secdo, o objetivo de artigo é analisar o patriarcalismo como um
componente extrajuridico dos direitos humanos que influi direta e indireta-
mente na promulgacdo das normas de direitos e também da efic4cia dos direi-
tos humanos positivados.

Como explicar e justificar uma realidade — a patriarcal — que se apre-
senta como naturalmente estabelecida e, ao mesmo tempo, invisivel? Estés
(1999), em seu texto Mulheres que correm com os lobos, percebe na sociedade um
depredador que se instalou nos simbolos culturais, nas mentes, atitudes e so-
nhos de todos e todas, apresentando-se justamente como o natural, perante o
qual os humanos devem entender o mundo e as relagoes que travam consigo
e com todos os demais.

Pautado pela metodologia materialista’®, Herrera Flores (2005) define o
depredador e o seu modo concreto de funcionamento. Para esse pensador, o
depredador se apresenta por varias feicoes. E classista, racista, etnista e, em
suma, é configurador de opressoes sobrepostas. Trata-se daquela figura apre-
sentada por Baudelaire (2006, p. 139) na primeira parte de seu poema O ini-
migo: “A juventude nao foi mais que um temporal/Aqui e ali por séis ardentes
trespassados;/As chuvas e os trovoes causaram dano tal/Que em meu pomar
nao resta um fruto sazonado”.

Em tltima instancia, Herrera Flores afirma que esse depredador é patri-
arcal, que naturaliza valores na sociedade e, consequentemente, guia a cons-
trucdo social do Direito e da Politica ao estabelecer uma divisao entre a dimen-
sdo dos visiveis — os iguais perante a lei — e dos invisiveis, que sdo os outros,
os diferentes.

3 A nocéo de materialismo importa numa constatagao antagdnica ao que preceitua o solipsismo, ou
seja, que existe uma realidade além de nés e da nossa mente, realidade essa que se manifestou
independentemente das nossas agoes e reflexdes (MARX, 1996).
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Deve-se lembrar que o patriarcalismo, sustento de dominacoes autorita-
rias e totalitarias, ndo se confunde com o termo patriarcado, categoria tedrica
que aparenta ndo ter origens histdricas concretas e afeta somente um tipo de
coletivo: a mulher em abstrato.

O patriarcalismo, por sua vez, ndo configura uma posigao estatica ou um
tipo de opressdo autdnoma e desvinculada de outras resultantes das relacoes
capitalistas. Refere-se a um conjunto de relagées de dominacao articuladas:
género, raca, sexo, classe social e etnia (HERRERA FLORES, 2005, p. 29). Nessa
linha de pensamento, rememora-se os efeitos mundiais desastrosos causados
pela intencdo de se estabelecer um tnico mercado, cuja inseguranga estimula
investimentos mais duradouros, como € o caso da forca bélica de alguns terri-
torios. Esse cendrio causa profundas misérias humanas em decorréncia desse
estado perpétuo de conflito, bem como demonstra o ntimero significativo de
imigrantes os quais deixam a sua terra natal devido a auséncia de qualquer
estabilidade cultural, politica ou juridica.

Uma das primeiras formulages histéricas do conceito de patriarcalismo
remonta a Aristoteles (19--). O patriarcalismo constitui-se na base de todos os
processos de dominacao politica ou penal, sempre se apresentando de ma-
neira difusa (FIRESTONE, 2009).

Em suma, politicamente, esse modelo do depredador patriarcal confi-
gura uma realidade que prima pelo abstrato sobre o concreto; axiologica-
mente, impde um conjunto de crengas que se supdem superiores; e sociologi-
camente, constitui a base de exclusdo. Dever-se-ia falar, entdo, para sermos
exatos, de um capitalismo patriarcal, racional, étnico, sexual e classistamente
estruturado (HERRERA FLORES, 2005, 30-33).

No entanto, esse argumento refere-se a um sistema que impde como
modelo a ideia de masculino, branco, proprietario e cidadao. Excluem-se todos
os demais humanos pondo-os em situagdo marginal, ou seja, fora desses pa-
drbes econdmicos, nao ha qualquer condicao de empoderamento, especialmente
feminino™, a fim de se insistir na humanizagio da humanidade junto com os Di-
reitos Humanos.

Nao é demais insistir: esse € um discurso tradicional desses direitos que,
equivocadamente, faz crer como o Estado, ao se autolimitar por meio de nor-

!4 Nas palavras de Sen (2000, p. 235): “O enfoque sobre o papel da condigdo de agente das mulhe-
res tem influéncia direta sobre o bem-estar feminino, mas o seu alcance é bem maior. [...] O
grande alcance da condicao de agente das mulheres é uma das 4reas mais negligenciadas nos
estudos sobre o desenvolvimento e requer correcao urgente. Pode-se dizer que nada atual-
mente é tdo importante na economia politica do desenvolvimento quanto um reconhecimento
adequado da participagdo e da liderancga politica, econdmica e social das mulheres. Esse é, de

17

fato, um aspecto crucial do ‘desenvolvimento como liberdade”.
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mas de garantias, garante os direitos humanos via previsao em textos norma-
tivos — as Cartas, as Declaragoes, os Tratados, os Pactos, entre outros —,
quando, na realidade, desvia a aten¢do dos contextos, ou melhor, subtrai os
contextos concretos e materialistas do ambito politico e juridico, principal-
mente os contextos social, econdmico e cultural, e mostra os problemas da ex-
clusao, da dominacéo e da desigualdade, por exemplo, como problemas estri-
tamente politicos que podem ser resolvidos pela via normativa dos direitos.

Diante desse fato, os Estados que detém em seu bojo o sistema capita-
lista de produgdo continuam ciclicamente a criar os mecanismos de primazia
de direitos individuais e politicos sobre direitos sociais, econdmicos e culturais,
universalizando um culturalismo especifico e fazendo crer que somente a de-
mocracia liberal tem o condao de garantir os Direitos Humanos.

Essa garantia institucional e normativa dos Direitos Humanos, todavia,
deve ser confrontada com a imanéncia da vida. Por certo, ndo se pode negar
que houve um avango no desenvolvimento humano®, isto é, houve melhoria
mundial no que toca a satide, a longevidade, a instrugao, ao acesso a bens e
servigos e ao rendimento, correspondentes ao avanco tecnolégico.

Nao obstante, a Histéria nao se faz apenas de aspectos positivos. Vis-
lumbra-se, também, um aumento consideravel da desigualdade, no interior
dos paises e entre paises, bem como a insustentabilidade dos padrdes de pro-
ducao e consumo. Essa condigdo implica considerar que a universalidade'® nao
€ a melhor opgao quando se trata de desenvolvimento dos contextos locais.

Em primeiro lugar, houve um aumento de 18% da média anual do in-
dice de desenvolvimento humano (IDH), do ano de 1990 até o ano de 2010,
bem como de 41%, desde o ano de 1970. Esse progresso se refere a esperanca
de vida, a educacao, a dignidade, etc. Mais do que isso, a evolugdo abrange
92% da populagdo mundial, considerando-se os 135 paises avaliados (NA-
COES UNIDAS, 2010, p. 3-10).

15 O desenvolvimento humano néo deve ser visto como um preceito estitico, mas como uma ideia
em evolugdo. Tem muito a ver com o alcance de resultados positivos no decorrer da histéria e
com o combate aos processos de desigualdade, de empobrecimento e de opressao e injustica.
Uma abordagem dindmica do desenvolvimento nos leva a percebé-lo como a “[...] ampliagdo
das liberdades das pessoas para que tenha vidas longas, saudaveis e criativas”. Essa liberdade
nao se sobrepoe a igualdade. Caminham conjuntamente. Aliada a nogao de liberdade, esta a
intengao de um progresso do desenvolvimento humano de forma equitativa e sustentdvel em
um planeta partilhado. Além disso, ndo se refere tdo somente a satisfagido das necessidades ba-
sicas, mas igualmente com o desenvolvimento como um processo participativo (NACOES UNI-
DAS, 2010, p. 1-2, 12).

E insiste Pérez-Luno (2006, p. 221/222): “A universalidade ndo pode ser um dogma ou um sim-
ples principio aprioristico ideal e vazio, de contornos tao etéreos que terminem por nao signifi-
car nada. [...] A universalidade ndo pode ser relegada aos postulados ilusérios, mas reclama um
esforgo construtivista que permite a sua realizacdo. Para se cumprir esse esforco, a universali-
dade é uma tarefa que precisa ser constituida nos debates policentricos multinacionais e multi-
culturais”. Tradugao livre da obra original em espanhol dos autores deste texto.

>
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Todavia, nem todo o crescimento é equivalente. Enquanto alguns paises
tém progredido com rapidez, a exemplo do percentual de um quarto dos pai-
ses que cresceram mais de 65%, também existe o percentual de um quarto dos
paises que cresceu apenas menos de 20%. No quesito satide, notou-se profun-
das reversdes em 19 paises. Em nove deles, sendo seis localizados na Africa
Subsaariana e trés na antiga Unido Soviética, a esperanga de vida caiu bem
abaixo dos padroes de 1970, principalmente em virtude das epidemias do VIH
e do acréscimo da mortalidade adulta (NACOES UNIDAS, 2010, p. 3-10).

No que toca a educagao, por exemplo, o progresso muito mais se refere
a quantidade e ao acesso ao ensino do que propriamente a sua qualidade. Se
nos referirmos ao rendimento, o fosso que separa os paises ricos dos paises
pobres persiste ao longo dos altimos 40 anos, sendo que um pequeno niimero
de paises continuou a permanecer no topo da distribuicio de rendimento.
Conforme as Nagoes Unidas (2010, p. 5):

O rendimento é critico para determinar o dominio das pessoas
sobre 0s recursos necessarios para obter acesso a alimento, abrigo
e vestudrio e para possibilitar op¢des muito mais amplas — como
trabalhar em atividades significativas e intrinsecamente compen-
sadoras ou passar mais tempo com os entes queridos. [...] O ren-
dimento é também a fonte dos impostos e de outras receitas de
que 0s governos precisam para poderem prestar servigos e em-
preender programas redistributivos. [...] Os nossos resultados
também nao negam a importancia de um rendimento mais ele-
vado para aumentar o acesso das pessoas pobres aos servigos so-
ciais, uma relagao sustentada por extensos indicios microeconé-
micos. A forte correlacdo entre a situagao socioecondmica e a sa-
ade reflecte, com frequéncia, a vantagem relativa das pessoas
mais abastadas na obtenc¢ao de acesso aos servicos de satde.

Além desse argumento, desde a década de 80, do século XX, a desigual-
dade de rendimento aumentou em muito mais paises do que aqueles nos quais
diminuiu. “Para cada pais em que a desigualdade melhorou nos tdltimos 30
anos, ha mais dois em que ela piorou, mais notoriamente em paises da antiga
Uniao Soviética”. Conforme o RDH 2010 das Nag¢des Unidas:

A perda média do IDH devido a desigualdade é de cerca de 24%
- ou seja, ajustado a desigualdade, o IDH global de 0,68 em 2010
cairia para 0,52, 0 que representa uma queda na categoria do IDH
elevado para médio. As perdas vao dos 6% (Reptblica Checa) aos
45% (Mocambique), com quatro quintos dos paises a perderem
mais de 10% e quase dois quintos a perderem mais de 25%. [...]
Os paises com menor desenvolvimento humano tendem a ter
maior desigualdade em mais dimensdes — e, por conseguinte,
maiores perdas no desenvolvimento humano. As pessoas na Na-
mibia perderam 44%, na Reptblica Centro-Africana perderam
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42% e no Haiti perderam 41% devido a desigualdade multidi-
mensional. [...] As pessoas da Africa Subsaariana sofrem as mai-
ores perdas do IDH devido a desigualdade substancial em todas
as trés dimensées (NACOES UNIDAS, 2010, p-7).

No que tange propriamente a medida multidimensional da pobreza, ve-
rificamos o ntimero de pessoas pobres (que sofre um determinado ntimero de
privagoes), vindo a constatar que aproximadamente 1,75 mil milhoes de pes-
soas dos 104 paises analisados pelo IPM (indice de pobreza multidimensional)
vive em estado de pobreza multidimensional, isto €, com pelo menos um tergo
dos indicadores a refletir privagdes graves na satide, educacdo ou padrédo de
vida. Conforme o Relatdrio, esse dado excede a estimativa de 1,44 mil milhdes
de pessoas que vivem com no maximo de 1,25 délares por dia.

Dentre essa populagio, a Africa Subsaariana tem a mais elevada inci-
déncia de pobreza multidimensional. “[...] O nivel varia entre um minimo de
3% da Africa do Sul e uns enormes 93% no Niger; a proporgao média de pri-
vagbes varia entre 0s 45% (no Gabao, no Lesoto e na Suazilandia) e 0s 69% (no
Niger)”. Além disso, metade dos “multidimensionalmente pobres de todo o
mundo vive no Sul da Asia (51% ou 844 milhdes de pessoas) e mais de um
quarto vive em Africa (28% ou 458 milhoes de pessoas)” (NACOES UNIDAS,
2010, p. 8).

Contrariamente ao mito universalista, o préprio Relatério das Nagoes
Unidas (2010, 2011, p. 9) afirma que as tentativas de transplante de politicas e
situagoes institucionais normalmente fracassam, visto que existe uma variabi-
lidade contextual vinculada as limita¢des institucionais e politicas de cada re-
gido porque as politicas devem emergir dos cendrios locais, assim como devem
ser adaptadas aos contextos especificos se intentarem originar alguma mu-
danca.

O que ocorre, em suma, € o elogio a homogeneizacao e ao discurso mi-
tico dos Direitos Humanos a partir do patriarcalismo, fazendo com que se per-
petuem os conflitos de identidades — étnicas, culturais e outros similares —,
os conflitos de manutencdo das diferencas, bem como fazendo com que conti-
nuem a aumentar os bolsdes de miséria e as desigualdades sociais, econdmicas
e culturais, abafando as vozes plurais e dissidentes sob o manto da globaliza-
¢ao do capital transnacional®.

17 Nunes (2003, p. 73-75) rememora esse argumento: “O processo de globalizagio financeira assume
uma importancia fundamental no quadro da globalizagdo, traduzindo-se, grosso modo, na cria-
cao de um mercado tinico de capitais a escala mundial, que permite aos grandes conglomerados
transnacionais colocar o seu dinheiro e pedir dinheiro emprestado em qualquer parte do
mundo. A desintermediagdo, a descompartimentacio e a desregulamentacdo sao as trés carac-
teristicas essenciais deste processo. Esta ‘liberdade’” de que tanto se fala tem permitido uma
enorme aceleragdo da mobilidade geogréfica dos capitais, facilitando a accao predadora dos
grandes operadores financeiros que jogam na especulagdo e colocando muitos paises situados
na ‘reserva de caca’ dos especuladores a mercé da chantagem retirada dos capitais para paises
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Se persistir esse discurso de encobrimento e aniquilagao das diferentes
culturas no mundo, os propésitos, as lutas de integracao e mitigagdo de todas
as formas de violéncia contra a Dignidade Humana se tornam, apenas, nomes
vazios. O interesse puramente egoista — seja o individual, o coletivo ou da
espécie — impede o reconhecimento e a abertura dialogal'® com outras pes-
soas. Somente a l6gica da multiculturalidade, da cooperacao, da tolerancia, da
solidariedade é capaz de nos sinalizar os caminhos da justica e injustica na
medida em que se vivencia as virtudes e vicios de cada manifestagao cultural
no planeta.

Por esse motivo, o patriarcalismo, a criagdo de um mercado tinico e ho-
mogéneo no mundo, o isolamento das fronteiras nacionais diante dos conflitos
e misérias a que sdo submetidos os seres humanos em paises vizinhos, a insis-
téncia na manutencao perpétua dos conflitos bélicos, a eliminacao do estran-
geiro — imigrante ou refugiado — diante de um supervalorizado espirito na-
cionalista’ sao apenas alguns exemplos de como os Direitos Humanos nao po-
dem ser encarados como “simples direitos”, como programas cuja falha ou nao
cumprimento trard, ainda mais, o flagelo humano.

Nao! Esses direitos representam genuina esperancga de outra vida pos-
sivel que se manifesta pela habitual acio do Homem junto ao seu(s) seme-
lhante(s). Baudelaire (2006, p. 139), na segunda parte do poema ja citado neste
texto, afirma algo que nédo se pode esquecer na perene constituicdo histérica
dos Direitos Humanos e Dignidade Humana: “[...] Eis que alcancei o outono
de meu pensamento,/ E agora o ancinho e a pa se fazem necessarios/ Para ou-
tra vez compor o solo lamacento,/ Onde profundas covas se abrem como o0ssa-
rios”.

O desenvolvimento humano nao pode se pautar por politicas unifor-
mes ou universalizadas sem considerar quais manifestagdes humanas sao ca-
pazes de, mais e mais, trazer vida, significado aos enunciados dos Direitos Hu-
manos sem que haja uma postura ideol6gica mais fechada na qual impega o

mais atractivos. Varios destes paises j4 nem ousam tributar os rendimentos de capital, o que é
um bom contributo para os escandalosos superlucros dos especuladores”. Grifos originais da
obra estudada.

“[...] O homem é antropologicamente existente nao no seu isolamento, mas na integridade da
relacdo entre homem e homem: é somente a reciprocidade da agdo que possibilita a compreen-
si0 adequada da natureza humana. [...] E somente quando ha dois homens, dos quais, cada
um, ao ter o outro em mente, tem em mente ao mesmo tempo a coisa elevada que a este é
destinada e que serve ao cumprimento de seu destino, sem querer impor ao outro algo da sua
propria realizacio, é somente ai que se manifesta de uma forma encarnada toda a gloria dina-
mica do ser do homem”. (BUBER, 2007, p. 152).

Nesse sentido, destaca-se as palavras de Pérez-Luio (2006, p. 217): “O nacionalismo radical
constitui um absurdo 16gico e ético, muito embora ja tenha gozado no passado e goza no pre-
sente de uma ampla aceitagdo politica”. Tradugao livre da obra original em espanhol dos autores
deste texto.
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cumprimento dessas medidas. E necessario reconhecer a individualidade dos
paises e das comunidades, em que pese a importancia de principios bésicos a
servir de base as estratégias e politicas de desenvolvimento das regides.

4, CONCLUSAO

Este artigo teve por objeto os direitos humanos e objetivou problemati-
zar e analisar criticamente a utopia individualista e patriarcal que continua,
mesmo que ocultamente, na base da concepgao de Direitos Humanos que temos
hoje em dia de maneira globalizada (universalizada).

Nesse sentido, em primeiro lugar, analisou-se o desenvolvimento dos
Direitos Humanos no marco da ideologia mundo, desde a sua configuragao
como direitos do homem e do cidadao, até as Declaragdes de Direitos Huma-
nos do Século XX. Por meio dessa analise, compreendeu-se que esses direitos,
percebidos por uma 6tica liberal e individualista, primam pela justificacao ide-
olégica no campo do discurso juridico, a qual persiste desde a Guerra Fria.

Esse é o ponto no qual se observa a degradagdo — histérica, material e
institucional — de eficécia e eficiéncia dos Direitos Humanos porque: a) in-
siste-se no argumento de que a simples existéncia desses direitos — de se “ter
direitos” — é a resposta capaz de solucionar todas as mazelas humanas em
seus diferentes cenarios culturais e; b) ao se ignorar as diferentes e diversas
vozes que habitam o mundo, os Direitos Humanos néo se tornam universais a
fim de alcangar todas as pessoas, todos os povos que anseiam, temporalmente,
por uma vida digna e tempos de paz mais duradouros.

Nesse discurso dos direitos humanos, existe um depredador patriarcal,
que que naturaliza valores na sociedade e, consequentemente, guia a constru-
¢do social do direito e da politica, estabelecendo uma divisao entre a dimensao
dos visiveis — os iguais perante a lei — e dos invisiveis, que sao os outros di-
ferentes.

O objetivo do artigo, nesse momento, foi o de analisar o patriarcalismo
como um componente extrajuridico dos Direitos Humanos que influi negati-
vamente na promulgacao das normas de direitos, bem como na sua eficacia
diante dos cenérios multiculturais.

A positivagdo desses direitos ndo pode ser observada como o “fim das
mazelas humanas”, porém, ao contrario, deve trazer a seguinte indagacao:
quais reformas globais, quais arranjos institucionais, em nome dos Direitos
Humanos, sdo constituidos a partir das diferengas culturais a fim de se identi-
ficar e combater as injusticas humanas? Eis um desafio complexo, cuja resposta
nao pode depender de um modelo patriarcal, neutro, indiferente aos conflitos
vivenciados todos os dias em tantos territérios na Terra, porém das varidveis
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que surgem desse debate e da sua selecdo para contribuir no zelo da Digni-
dade Humana.

O modelo patriarcalista dos direitos ndo pactua, em nenhum momento,
com essas proposigoes, e, sim, impde um conjunto de crencas as quais se clas-
sificam como sociologicamente superiores. E a partir dessa atitude que se dis-
semina a exclusdo social, as misérias humanas, a auséncia de espacos demo-
craticos fundamentados por uma razado publica dialogal, bem como se utiliza
o instrumento da guerra para se eliminar culturas mais conflituosas e/ou insti-
tuir outros modelos “aceitaveis” para a convivéncia naquele territério.

Trata-se de um discurso tradicional dos Direitos Humanos que, equivo-
cadamente, faz crer que o Estado, ao se autolimitar por meio de normas de
garantias, garante e torna acessivel esses direitos via previsao em textos nor-
mativos — as Cartas, as Declaracoes, os Tratados, os Pactos, entre outros —,
quando, na realidade, desvia a atencdo dos contextos, ou melhor, subtrai os
contextos concretos e materialistas do d&mbito politico e juridico, principal-
mente os contextos social, econdmico e cultural, e mostra os problemas da ex-
clusdo, da dominagéo e da desigualdade, por exemplo, como problemas estri-
tamente politicos que podem ser resolvidos apenas pela via normativas de di-
reitos. Ao se realizar essa conduta, os Direitos Humanos esvaziam-se de signi-
ficado a preservagdo universal da Dignidade Humana.
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Resumo

Num mundo em que cada vez mais as nossas atividades dependem do bom desempenho
dos softwares que as estruturam, a criagao e a divulgacao de softwares livres proporcionou acesso
ao conhecimento, a pesquisa e ao desenvolvimento em paises como o Brasil, que sem a utilizagao
destas plataformas sofreriam ainda mais em razdo de sua defasagem tecnoldgica se os compara-
mos aos desenvolvidos. O open source software difere do licenciamento de direitos autorais tradi-
cional ao permitir a distribuicdo e a modificacao pelos usudrios dos softwares que utilizam. Toda-
via, apesar da nomenclatura comum, hé diferentes modalidades de abertura e utilizagdo destas
ferramentas e estas diferencas tém repercussoes juridicas, tecnoldgicas e econdmicas sérias. Temos
desde softwares abertos que permitem ao usuario todo e qualquer tipo de uso de seu cédigo, in-
clusive o econdmico; até aqueles que exigem que todo uso seja também liberado em cédigo aberto.
Nos EUA existe uma bem estruturada legislacao e ja formada jurisprudéncia sobre estas modali-
dades de utilizagado do open source software. No Brasil, o mundo juridico ainda nao se deteve
sobre a regulamentacao precisa destas modalidades de software livre, suas possiveis utilizagdes e
sobre as consequéncias juridicas do descumprimento destas regras. Entretanto, nas tltimas déca-
das o governo brasileiro tem apoiado a utilizagao de softwares livres em suas organizacoes. Nesse
artigo, discorremos sobre a legislacdo brasileira em relagdo ao licenciamento de software livre e
analisamos as justificativas de ganho de produtividade e economia financeira utilizadas para a
adocao desses sistemas. Assim, pretendemos demonstrar que a utilizagdo de softwares livres é
fundamental & promocao do desenvolvimento econdmico e tecnolégico, em especial em paises
como o nosso. O acesso aos softwares livres é vital para a melhor organizacao de governos e pos-
sibilita a transparéncia e a efetivagao dos direitos humanos.
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Software livre, licenciamento de software, acesso ao conhecimento.

OPEN SOURCE SOFTWARE, ACCESS TO KNOWLEDGE AND SOFTWARE LICENSING

Abstract

The world depends more and more on computers. Open source and free software create
the ideal conditions to access the fundamental digital tools, allowing the advance of knowledge,
research and development in countries such as Brazil that would be otherwise deprived of these
kinds of benefits. In spite of the common terms, there are different ways to license and distribute
open source software. The open source spectrum ranges from complete grant of commercial uses
to those that demand that derivative works are distributed under the same license terms. These
differences have important economical, legal and technical consequences. Those different struc-
tures affect software development, longevity of projects and software distribution. In USA there
is a better developed and structured legal precedent collection. In Brazil, however, the legal
sphere is yet to study the precise rules and consequences of open source software, especially con-
cerning intellectual property and patents. Nevertheless, in the past decade Brazil government had
supported the utilization of the open source software in its internal organizations. There is also a
new legislation that illuminates the uses and advantages of those technologies. In this paper we
present this Brazilian legislation regarding open source software licensing, and also analyses the
gains of productivity or economic benefits derived from the adoption of those systems. This way,
we intend to show that the availability of open source and free tools is a fundamental factor to
promote development that could otherwise be haltered due to high costs and private control of
technology. The access and availability of open source software is a vital way to create better gov-
ernments, public transparency and human rights enforcement.

Keywords
Free Software, Software Licensing, Access to knowledge

1. INTRODUCAO

Num mundo em que as nossas atividades dependem do bom desempe-
nho dos softwares que as organizam, a criagdo e a divulgagdo de softwares
livres, ou seja, de programas que possibilitam o acesso do usuério a sua estru-
tura, tem o poder de dar acesso tecnolégico relevante a diversas sociedades.

Apesar da nomenclatura comum, ha diferentes modalidades de aber-
tura e utilizacdo destas ferramentas e estas diferencas tém repercussées juridi-
cas, tecnoldgicas e econdmicas sérias.

Os defensores desta tecnologia argumentam que seu uso proporciona
acesso as ferramentas digitais mais avangadas, favorecendo o avanco do co-
nhecimento, da pesquisa e do desenvolvimento em paises, como o Brasil, que
sem a utilizacdo destas plataformas sofreriam de forma mais drastica a sua au-
séncia, em razao de sua defasagem tecnoldgica se os comparamos aos paises
desenvolvidos.

Neste trabalho apresentamos o que é um software livre, quais as moda-
lidades juridicas de abertura de c6digo existem e quais as conseqiiéncias destes
diferentes tipos de licenciamento, bem como as repercussdes da utilizagdo do

308 ° v. 36.2, jul./dez. 2016



software livre, em especial no Brasil, que adotou politica governamental de
incentivo a utilizagado desta ferramenta.

2. CONCEITO DE FREE SOFTWAREE DE OPEN SOURCE SOFTWARE

Em 1985 foi criada a Free Software Foundation, uma organizacao sem fins
lucrativos, voltada a eliminagdo de restri¢des sobre a execucado, copia, distri-
buigdo, estudo e modificacdo de softwares. Estas agcdes constituem os pilares
da defini¢do de software livre, ainda que esta definicdo esteja em constante
construcdo, em razao das diferentes demandas sociais e também da constante
evolucao tecnolégica no ambito de T1I.

De acordo com a Free Software Foundation (FSF), por software livre deve-
mos entender softwares que respeitam a liberdade e o senso de comunidade
de seus usudrios. Reafirmam-se, assim, os fundamentos que ensejaram a cria-
¢ao da FSF, ou seja, os usudrios de softwares livres possuem a liberdade de
executar, copiar, distribuir, estudar, mudar e melhorar o software de forma a
controlar o programa e o que ele seria capaz de fazer. (http://www.gnu.org/
philosophy/free-sw.pt-br.html)

Essa liberdade volta-se tanto para o uso e execugdo dos softwares,
quanto para sua capacidade de processamento e adaptacao de dados as novas
necessidades e aplicagOes, e, somente é possivel ser concretamente exercida,
pela disponibilizacdo do cédigo fonte que compde o software para a analise e
alteragdo por parte do usudrio.

A disponibilizagao do cédigo fonte possibilita um alto grau de produgao
tecnolégica de cardter inovador. Um programa pode ser destrinchado e remo-
delado de forma a gerar diversos outros programas diferentes de seus origi-
nais. Permite-se, também, certa liberdade social, pela formacao de parcerias
entre diversos programadores e usuarios que nao sao possiveis no contexto da
produgao de softwares sob licencas proprietdrias. !

A pluralidade de colaboradores também proporciona maior confiabili-
dade aos softwares pelo simples fato de varios programadores, de todo o
mundo e com todo tipo de habilidades, trabalharem para melhoréa-los. Além
disso, os usudrios desses programas podem relatar de forma mais completa as
limitagbes e erros no seu funcionamento e se encontram em uma posigao me-
lhor para lidar com essas falhas, pois tem acesso a estrutura do software que
utilizam.

! O termo proprietario é usado para se referir a programas e licencas que nao possam ser consi-
derados livres segundo a definicdo apresentada.
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Todos esses fatores contribuem para a maior longevidade dos progra-
mas. Softwares proprietarios podem sair de linha impedindo a sua reciclagem
em programas mais modernos ou com novas aplicagdes. Softwares livres, ape-
sar de estarem também sujeitos a cair em desuso, sdo facilmente acessiveis
para serem reutilizados.

As diversas licengas que regem a utilizagdo de softwares livres?, antes de
tudo, objetivam impedir a exploragdo comercial de carater exclusivo de seus
cédigos-fonte. Isso nao quer dizer que nao possa ocorrer nenhum tipo de ex-
ploracdo econdémica dos softwares livres ou de seus cédigos-fonte; mas, ape-
nas, que o usudrio deve ter acesso ao seu codigo-fonte, o que possibilita para
além do ganho econémico que o usudrio usufrua do valor intelectual do sof-
tware e tenha controle sobre o programa que utiliza.

O software livre é assim chamado porque seu usudrio é livre para co-
nhecer e utilizar a estrutura sobre a qual se construiu aquele sistema:

Assim sendo, ‘software livre’ é uma questdo de liberdade, nao de
preco. Para entender o conceito, pense em ‘liberdade de expres-
sa0’, ndo em ‘cerveja gratis’. (http://www.gnu.org/philosophy/
free-sw.pt-br.html)

A FSF definiu quatro liberdades essenciais que devem estar presentes
em um software para que ele possa ser chamado de livre:

A liberdade de executar o programa, para qualquer propésito (li-
berdade 0).

Aliberdade de estudar como o programa funciona, e adapta-lo as
suas necessidades (liberdade 1). Para tanto, acesso ao cédigo-
fonte é um pré-requisito.

Aliberdade de redistribuir cépias de modo que vocé possa ajudar
ao proximo (liberdade 2).

Aliberdade de distribuir cépias de suas versées modificadas a ou-
tros (liberdade 3). Desta forma, vocé pode dar a toda comunidade
a chance de se beneficiar também das mudangas que vocé fez no
software. Para tanto, acesso ao cédigo-fonte é um pré-requisito.
(http://www.gnu.org/philosophy/free-sw.pt-br.html)

A tnica limitacdo a essas liberdades, em especial a liberdade 3, é o co-
pyleft, ou seja, a possibilidade de imposicao pela licenga de que as cépias dis-
tribuidas sejam licenciadas da mesma forma que o software original, ndo
sendo permitida a adicdo de restrigdes contrdrias as liberdades centrais. Essa
regra impede que os softwares livres percam no processo de sua modificagdo
pela comunidade as qualidades que os caracterizam como tais.

2 Aslicencas de software livre para que realmente sejam consideradas livres, ndo podem restrin-
gir as liberdades mencionadas, tendo como intuito garanti-las.
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Open Source Software ou software de cédigo aberto sao outros termos co-
mumente usados para se referir aos softwares livres, e, de fato, definem basi-
camente a mesma classe de programas. Apesar disso, o uso dessas duas deno-
minagdes como sindnimas pode ser considerado equivocado. Os softwares de
codigo aberto nao estdo necessariamente focados na liberdade dos usuérios,
questao central dos softwares livres. Para este tipo de programa, o que importa
sdo os aspectos praticos da abertura do cédigo fonte, ou seja, sua forma de
desenvolvimento, seus beneficios, sua grande capacidade de inovacao e sua
confiabilidade. Os movimentos de software livre apresentam uma visao mais
politica e socialmente engajada e, por isso, se preocupam com 0 acesso ao co-
nhecimento e a liberdade de uso desse conhecimento.

3. DIREITO DE SOFTWARE E LICENCAS

No Brasil, os programas de computador, livres ou proprietarios, regem-
se pela Lei n® 9.609/98 — Lei do Software e pela Lei n®9.610/98 — Lei do Direito
Autoral. Em relagdo ao software livre, é necessario destacar que a aplicacdo do
direito autoral deve ser, primeiro, reconhecida para que, posteriormente,
possa haver sua rentincia em favor de outros usudrios e programadores. Po-
rém a regulamentacao dos softwares livres depende muito das licencas desen-
volvidas especialmente para este tipo de programa, pois sao elas que estipu-
lam, em grande parte, as consequéncias juridicas do uso deste tipo de sof-
tware.

Verificamos pela leitura da Lei do Software que o usudrio nao pode fa-
zer quase nada com um programa adquirido a nao ser utiliza-lo em computa-
dor préprio e fazer uma tinica cépia para salvaguarda. Cabe somente ao autor
autorizar usos menos restritivos dos programas. Essas permissoes geralmente
sdo concedidas por licencas que, por sua vez, garantem as liberdades que per-
meiam o préprio conceito de software livre.

O carater permissivo das licengas de softwares livres ndo é absoluto.
Existem certas licengas, como a Licenca BSD (Berkeley Software Distribution) ori-
ginal, que exigem mengédo da autoria do programa, e outras, como a GNU GPL
(General Public License do Projeto GNU), que endossam o copyleft.

As licengas de software livre podem ser classificadas em dois grupos, as
licengas permissivas e as que aplicam o copyleft. As licengas permissivas, como
a Licenca MIT e a Licenca Apache, somente fazem referéncia ao uso, redistri-
buicdo e modificacdo do software. Elas ndo impdem que a redistribuicdo do
software se mantenha livre e ndo exigem que versoes com o c6digo aberto se-
jam distribuidas, o que permite que o software livre, na cadeia de redistribui-
¢Oes, venha a se tornar proprietario. Estas licengas sdo interessantes de serem
usadas quando o projeto visa a ampla divulgacdo do programa.
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De certa forma, as licencas permissivas podem ser compreendidas como
a maxima expressao da garantia de liberdade, tendo-se autonomia para utili-
zar o software livre da maneira desejada. Por outro lado, a licenga permissiva
pode acabar por restringir essa liberdade na medida em que se omite quanto
as liberdades de terceiros que viriam na cadeia de redistribuicdo. O grande
problema dos programas distribuidos sob essas licencas, modificados ou nao,
€ o fato de que o cédigo antes livre pode vir a se tornar fechado. A licenga
permissiva admite que o redistribuidor combine o cédigo aberto com material
baseado em cédigo fechado e isso permite que os desenvolvimentos posteri-
ormente adicionados ao c6digo de um software livre possam ser feitos sob
uma licenca proprietéria. Ora, os softwares sao estruturas dindmicas que so-
mente sdo tGteis se acompanham as constantes mudangas e necessidades no-
vas da realidade e dos usuérios. Portanto, ainda que o c6digo original perma-
nega livre, se os desenvolvimentos posteriores feitos sobre ele se tornam pro-
prietarios, no longo prazo, isso pode inviabilizar sua utilizacdo sem a aquisigao
das modificacbes posteriores, o que acaba por forcar o usudrio a adquirir os
desenvolvimentos posteriores.

As licengas que aplicam o copyleft, por outro lado, impdem, em caso de
redistribuicdo, condigdes que asseguram que o software mantenha suas liber-
dades originais, agindo de forma a prevenir que uma versao posterior venha
a se tornar fechada. Essa limitagdo a maxima expressdao da garantia de liber-
dade imposta pelo copyleft pode ser considerada uma precaugio para que a
liberdade de terceiros continue sendo garantida.

A Licenca GNU GPL foi a primeira a aplicar o conceito de copyleft, de-
senvolvido por Richard Stallman, autor original da GPL. O copyleft faz uso da
legislacdo de Direitos Autorais (copyright) para assegurar a livre disponibili-
dade do cédigo:

To copyleft a program, we first state that it is copyrighted; then
we add distribution terms, which are a legal instrument that
gives everyone the rights to use, modify, and redistribute the pro-
gram’s code or any program derived from it but only if the distri-
bution terms are unchanged. Thus, the code and the freedoms
become legally inseparable. Proprietary software developers use
copyright to take away the users’ freedom; we use copyright to
guarantee their freedom. That's why we reverse the name,
changing ‘copyright’ into ‘copyleft.”. (Stallman, 2002, p.91)

Ao exigir que o cddigo fonte seja disponibilizado, a GLP propicia que
sejam feitas modificacbes nos softwares e, caso estas ocorram e o programa
modificado seja redistribuido, o cédigo fonte da nova versao também devera
ser disponibilizado, possibilitando novas modificagoes posteriores.
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Em teoria a combinacao do cédigo aberto com cédigo proprietério faria
com que qualquer software que inclua o material derivado de uma combina-
¢do de codigos fosse considerado livre, o que terminaria por descaracterizar o
software livre. Portanto, teoricamente, a combinacao de licencas proprietarias
com outras licencas livres incompativeis com a GPL, em especial as licencas
permissivas, seria impossivel.

Na pratica, porém, isso ndo quer dizer que nao é possivel usar simulta-
neamente programas com ambas as licengas, ou até combiné-los. Cada licenca
de software livre aplica os seus preceitos de formas e em graus diferentes, exis-
tindo diversas maneiras de combinar programas.

4, DESENVOLVIMENTO E EXPLORACAO ECONOMICA

A referéncia aos softwares como livres alude a sua ideologia de respeito
as liberdades essenciais que sdao fundamentais para a sociedade, principal-
mente ao se considerar a digitalizagido de nossas atividades diarias, que depen-
dem do bom desempenho dos softwares que as estruturam. Nesse contexto a
criacdo e a divulgacao de softwares livres tem o poder de dar acesso tecnol6-
gico relevante a diversas sociedades, promovendo o desenvolvimento econo-
mico e a liberdade em geral.

O discurso anti software livre frequentemente argumenta que para que
a producado de software seja possivel é necessario que diversas pessoas, em
especial os programadores, sejam remuneradas. O debate sobre a questao eco-
nomica dos softwares livres, ou seja, sobre a forma de gerar renda e lucros a
partir de sua produgéo, é, na verdade, uma discussdo sobre a durabilidade
desse modelo, pois sempre haverd necessidade por recursos, sejam estes re-
muneratérios ou de mao-de-obra.

Os programadores de fato precisam ser, de alguma forma, remunera-
dos, e as empresas que os desenvolvem precisam trabalhar com lucros. Porém
diversos modelos ja mostraram que é possivel aliar os softwares livres a explo-
racdo que viabiliza a continuidade de sua producao.

A venda de softwares livres pode parecer, em um primeiro momento,
algo contraditdrio, mas uma andlise mais profunda mostra que é exatamente
o contrario. Por serem livres e ndo gratuitos quem os adquire tem a liberdade
de compartilhé-los, o que inclui a sua venda, reforcando sua tendéncia natural
de se espalhar. Isso ndo ocorre com softwares proprietarios, cuja distribuicdo
sem autorizagdo prévia é ilegal.

Além disso, uma das principais fontes de renda desses programas é a
prestagdo de servigos, com cursos sobre a utilizagdo dos softwares, assisténcias
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técnicas, adaptacoes especificas que podem ser solicitadas por terceiros inte-
ressados. Como costuma dizer a comunidade de software livre: softwares are
free, people aren’t — “0s softwares sao livres para serem reproduzidos e distri-
buidos, mas pelo conhecimento das pessoas vocé tera que pagar”.

E geralmente, sdo os desenvolvedores originais que melhor podem ofe-
recer essas melhorias. Os softwares livres sdo usados, também, como subsiste-
mas e aplicativos de aparelhos eletronicos, ou seja, como subprodutos de outra
atividade principal que proporciona os rendimentos.

O mercado de softwares livres proporciona pessoas e empresas com ca-
pacidade de oferecer suporte técnico e manutengao para os programas e pro-
dutos que funcionam baseados neles. Em tese, qualquer um pode se tornar um
especialista em dado programa, podendo ofertar esse tipo de servigo, princi-
palmente porque nao hé, necessariamente, uma dependéncia do suporte do
produtor de software e de assisténcias técnicas autorizadas. O usudrio, desse
modo, é livre para escolher quem contrata.

Os softwares livres vém mudando a forma como lidamos com os pro-
gramas de computador, que deixam de ser algo estatico, dependente de seus
desenvolvedores originarios para que haja melhorias e novas aplicabilidades.
Eles passam a assumir um carater dindmico e o usudrio passa a ter controle
para usa-los como quiser em quaisquer circunstancias desejadas, podendo
adapta-los e torna-los melhores e mais tteis. Esse dinamismo proporciona o
surgimento de diversas novas atualiza¢oes e programas derivados do original
com uma celeridade que nao é possivel verificar nos softwares proprietarios.
A difusao de tecnologias novas ou adaptadas tem um potencial benéfico para
a sociedade como um todo.

Além disso, um dos grandes méritos dos softwares livres esta exata-
mente em demonstrar, com exemplos praticos bem-sucedidos, como modelos
de producio baseados em estruturas nao proprietarias podem funcionar. E
possivel extrapolar a utilizacdo deste modelo para outras dreas econdmicas e
verificar seus impactos produtivos, financeiros, tecnoldgicos e sociais. Ora, a
internet possibilitou a transmissao de conhecimento e cultura em niveis nunca
antes sonhados.

A forma de se explorar comercialmente, por exemplo, o mercado fono-
grafico vem sendo modificada. A facilidade dos downloads ilegais diminuiu a
venda dos CDs fisicos tornando a venda de miisicas pela internet a um preco
reduzido possivel. Ha artistas que oferecem suas obras na internet para serem
adquiridas pelo preco que o consumidor desejar pagar. Aplica-se aqui o mo-
delo de prestacao de servicos, em que a principal fonte de renda deixa de ser
a venda de produtos e se volta para os lucros dos shows.
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De certo modo, o software livre é uma vanguarda que esta experi-
mentando, desde muitos pontos de vista, novos modelos de pro-
dugéo de obras intelectuais. Modelos nos quais nao se restringe a
liberdade do usudrio para proteger a dos autores. Modelos nos
quais qualquer um pode melhorar o trabalho dos outros. Mode-
los nos quais, ao final, estamos redescobrindo como cooperar.
(GONZALEZ-BARAHONA et al., 2012, p.29)

5. A EXPERIENCIA DO GOVERNO BRASILEIRO

O governo brasileiro vem incentivando o desenvolvimento de software
livre no pais com intuitos diversos, como a economia de gastos ptiblicos com
licencas proprietarias e o desenvolvimento da indistria local de TI. Os softwa-
res livres sdo apontados como uma excelente alternativa de compartilhamento
de informacbes para atender as necessidades governamentais especificas.

Os gastos com softwares e TI em geral tem aumentado em todos os se-
tores, inclusive no governo. Os softwares livres proporcionam a possibilidade
de reduzir custos, com economia de recursos financeiros ptblicos por meio do
nao pagamento de licencas proprietarias. Ha independéncia dos fornecedores,
nao ocorrendo o aprisionamento tecnolégico usual, pois o governo ndo tem
obrigacdo de adquirir novas licencas de um tnico fabricante com o lancamento
de novas versdes. Com os softwares livres, ndo ha como criar essa dependéncia
ja que existe uma ampla disponibilidade de empresas a serem contratadas para
atualizar um software livre. Isso incentivaria, inclusive, o mercado interno com
a maior demanda por profissionais especializados em TI. Além disso, o uso do
software livre também tem como objetivo a universalizagao de servicos para a
cidadania com a inclusédo digital da populagdo, considerando-se direitos de co-
municacado e educacado pelo acesso a tecnologia.

Buscando viabilizar este projeto o governo brasileiro vem adotando leis
e medidas favoraveis ao software livre. Foi criado em 2005, tendo como refe-
réncia basica o “The IDA Open Source Migration Guidelines" da Comunidade Eu-
ropeia, em sua versao 02, o “Guia Livre: Referéncia de Migragao para Software
Livre do Governo Federal”. Este documento estabelece uma estratégia para
implementacdo de softwares livres na esfera governamental:

Nos dltimos trés anos, implementamos uma forte politica de in-
dependéncia tecnolégica, de fortalecimento da pesquisa em com-
putagao de alto desempenho, de inclusao digital e de adocao do
software livre. (Guia de Referencia de Migragao para Software Li-
vre do Governo Federal — Organizado por Grupo de Trabalho
Migracao para Software Livre — Retirado do texto de Introdugao
do Lula)
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A independéncia tecnoldgica evita, também, um problema que vem
ocorrendo em alguns paises, em que arquivos antigos ndo podem mais ser
acessados em decorréncia da mudanca do padrao do c6digo em que eles foram
desenvolvidos. Softwares proprietarios nao permitem que seus codigos fontes
sejam atualizados de forma que eles se tornam obsoletos e a informacao neles
contida inacessivel.

A partir da iniciativa de implantagao do software livre surgiu o conceito
de Software Publico, como forma de compartilhar softwares desenvolvidos
pelo governo. A Licenca GPL foi adotada para viabilizar o compartilhamento
de solugodes entre institui¢des publicas. Para isso, em 2004, o Instituto Nacional
de Tecnologia da Informagao (ITI), responsavel pelo Comité Técnico para Im-
plantagdo do Software Livre do Governo Eletrénico Brasileiro, encomendou
um estudo sobre a constitucionalidade da GPL. O resultado foi o “Estudo so-
bre o Software Livre” da Fundacdo Gettlio Vargas, que concluiu que a GPL é
condizente com o ordenamento juridico brasileiro. O estudo gerou o livro “Di-
reito do Software Livre e a Administragao Puablica”.

O software ptblico é desenvolvido pelo governo e como tal é um bem
publico. A disponibilizacao de um software pelo setor publico extrapola o uni-
verso do cédigo livre, por isso, a base do conceito de software ptiblico foi defi-
nida como a manifestacido do interesse publico por determinada solugao. A
este respeito, o estudo acima mencionado comenta que “a nota que permite a
Administracao atribuir, conforme sua discricionariedade, o uso particular é a
compatibilidade com o interesse ptblico [...]” (Falcao, et al., 2007, pag.161).

Em 2005, foi licenciado o primeiro software livre federal, tendo como
base as diretrizes existentes no pais a época, a Lei do Direito Autoral, a Lei do
Software e a Resolucdo N258 do Instituto Nacional de Propriedade Intelectual
(INPI). Esse programa, inicialmente desenvolvido para atender as demandas
governamentais, ultrapassou o setor ptblico federal.

O modelo de disponibilizagdo do software em um ambiente ptblico de
colaboragéo possibilitou a intensificagdo de seu uso o que fez com que rapida-
mente surgisse uma rede de prestadores de servigo ao longo do pais. A socie-
dade passou a assumir um papel dindmico no processo de desenvolvimento
do software publico.

Em 2007 foi criado o Portal do Software Ptublico Brasileiro cujo objetivo
€ sua efetivagdo como um bem ptblico, promovendo um ambiente de colabo-
ragdo de usudrios, desenvolvedores e prestadores de servico. Os servicos dis-
poniveis sao acessados até por outros paises, como Uruguai, Argentina, Portu-
gal, Venezuela, Chile e Paraguai e os softwares disponibilizados no portal se-
guem as diretrizes da Instrucdo Normativa n® 1/2011 da Secretaria de Logistica
e Tecnologia da Informacao do Ministério do Planejamento, Orcamento e Ges-
tao:
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Art. 22 O Software Publico Brasileiro é um tipo especifico de sof-
tware que adota um modelo de licenca livre para o cédigo-fonte,
a protegdo da identidade original entre o seu nome, marca, c6-
digo-fonte, documentacdo e outros artefatos relacionados por
meio do modelo de Licenca Ptblica de Marca — LPM e é dispo-
nibilizado na internet em ambiente virtual ptblico, sendo tratado
como um beneficio para a sociedade, o mercado e o cidadao [...].

A Licenca Puablica de Marca (LPM), langada em 2010, tem como princi-
pal objetivo legal proteger a marca dos softwares que sdo ofertados no Portal
do Software Publico Brasileiro. Sua representacao grafica foi uma ideia copi-
ada do copyleft, utilizando o simbolo da marca registrada, a letra "R" dentro
de um circulo, s6 que invertida. Ela se encontra em sua primeira versao e se
baseia nos modelos desenvolvidos nas varias versoes da GPL e na Creative
Commons, em especial a Marca de Dominio Puablico:

Art. 3°]...]

V - Licenca Pablica de Marca — LPM: tipo de licenca de uso de
marca que preserva a identidade original entre o nome, a marca,
o coédigo-fonte, a documentagao e outros artefatos relacionados
ao Software Publico Brasileiro e na qual o titular do registro con-
sente genericamente, sem necessidade de qualquer tipo de auto-
rizagdo prévia e/ou especifica, que outros utilizem gratuitamente
a marca para fins de cépia, distribuicao, compartilhamento e
transmissdo em qualquer dispositivo fisico ou virtual, inclusive
com propdsitos comerciais [...]. (Instrugdo Normativa n® 1/2011
da Secretéria de Logistica e Tecnologia da Informagao do Minis-
tério do Planejamento, Orcamento e Gestado

Tendo em vista a legislacdo brasileira de marcas e patentes, a LPM ga-
rante a estrutura original da marca e reconhece sua autoria, de forma que é
possivel ao autor da mesma renunciar a sua exclusividade sobre o programa
desenvolvido. E permitido ao usuério da LPM certos principios basicos dos
softwares livres, a copia, distribuicdo, compartilhamento, transmissédo e comer-
cializagdo da marca de forma permissiva, sem necessidade de autorizacao pré-
via desde que a marca continue inalterada e haja respeito a sua definicdo e
proporcionalidade.

6. INTERFERENCIAS POLITICAS NA UTILIZACAO DO SOFTWARE LIVRE: O CASO DO
PARANA

Antes mesmo da criagdo do Guia do Governo Federal Livre para migra-
¢do para Software Livre em 2005, o Estado do Parané ja se mostrava como uma
referéncia nacional em independéncia e inovagdo tecnolégica sustentavel
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sendo apontado como um dos maiores usudrios e desenvolvedores de sof-
tware livre do pais. Essa politica estratégica era executada pela Companhia de
Tecnologia da Informacao e Comunicagao do Parana (Celepar), 6rgao que cen-
traliza as atividades de tecnologia da informacao no Parana.

Os objetivos do Governo do Parana eram elevar a informaética ptblica e
intensificar o processo democrético, tendo consciéncia de que os investimen-
tos publicos realizados nessa area devem ser feitos de forma responsavel e sus-
tentavel.

Em 2003 foram sancionadas as leis estaduais 14.058/2003 e 14.195/2003
sobre o uso preferencial de tecnologias livres e de cédigo-fonte aberto pelo
Governo do estado. Essas leis prescrevem que, ao adquirir softwares, a admi-
nistragdo do Parana deve dar preferéncia aos softwares livres, Sistemas Ope-
racionais e editores de documentos de cédigo aberto e, em caso de aquisigao
de softwares proprietdrios®, devera ser dada preferéncia para aqueles que ope-
rem em ambiente multiplataforma, permitindo sua execucdo sem restrigdes
em sistemas operacionais baseados em software livre. Com essa medida, R$
127,3 milhoes* foram economizados dos cofres do estado somente nos trés pri-
meiros anos de sua implementagao.

Assim, os softwares dos 6rgaos da administragao publica estavam dis-
poniveis para a sociedade pela edi¢do de uma Licenga Publica Geral (GPL) ba-
seada na legislagdo internacional de copyright. A informatica ptblica parana-
ense vinha progredindo por meio de uma administracdo mais participativa,
com o suporte da tecnologia as decisées governamentais.

Porém, em abril de 2013 o entdo Governador do Paran4, Carlos Alberto,
assinou um protocolo de inten¢des com a Microsoft cuja proposta consistia em
disponibilizar gratuitamente solucdes tecnolégicas para capacitagdo de pes-
soas em TI e uso de plataforma de aprendizagem virtual pelo periodo de dois
anos. Serdo disponibilizadas opg¢des de softwares a serem implantadas pelo
governo nas areas de educagdo, qualificacdo, inovagdo e empreendedorismo.
Acordo similar j4 foi firmado junto ao Estado de Sao Paulo afirmando-se que
foi resgatada a confianga de investidores nacionais e internacionais com as no-
vas diretrizes de governo.

A desconsideracao da Lei 14.058/2003, no que tange a aquisicao de sof-
twares proprietarios multiplataforma, demonstra um problema comum da ad-
ministracdo publica brasileira: a instabilidade das politicas ptiblicas em relagao
as inclinagoes politicas que se encontram no poder. Além disso, essa situacao

Lei 14.058/03 — Art. 3 - Entende-se por programa com licenca proprietaria aquele cuja licenga de
uso implica em pagamento de licenga pela propriedade intelectual de sua criacao, e que apre-
senta garantia do fabricante com relagdo a sua eficacia e exata utilizagao.

* http://www.softwarelivre.gov.br/noticias/News_Item.2006-06-23.3734/
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também retrata um problema sério que o movimento do software livre en-
frenta, a pressdo dos grandes grupos para que iniciativas de adogao de sof-
tware livre sejam barradas.

O Estado do Parana ao tratar o software como um meio de produgéo e
nao s6 como um produto, possibilitou o desenvolvimento de tecnologias que,
por sua vez, impulsionaram o surgimento de novos empreendimentos econo-
micos, contribuindo, assim, para o progresso socioeconémico do estado e do
pais. Um exemplo nitido disso é o software desenvolvido pelo Parané cha-
mado de “Expresso”, que funciona como agenda, calendario, email, cuja co-
munidade, Expresso Livre, estd constantemente aprimorando o programa.
Contando com uma base de mais de meio milhdo de usuéarios, distribuidos
entre 167 instituicoes, o Expresso Livre demonstra que o desenvolvimento de
solugdes tecnolégicas de alta qualidade e de forma colaborativa no Brasil é pos-
sivel.

Nesse sentido, o acordo com a Microsoft pode significar um retrocesso
na inclusdo e independéncia digital, inclusive no que tange ao fator econo-
mico, tendo em vista que o software oferecido tem sua gratuidade restrita a
dois anos. Além disso, os softwares da Microsoft ndo sdo multiplataforma, o
que impossibilita a utilizacdo de programas de concorrentes.

No setor publico, mostra-se imperativa a adogdo de softwares livres.
Nao somente visando a economia de recursos, mas também porque o incen-
tivo governamental leva ao surgimento e ao fortalecimento de comunidades
de TI e de alternativas de software que beneficiam toda a sociedade.

7. CONCLUSAO

Desde o inicio de seu desenvolvimento os softwares sempre foram as-
sociados a cooperagdo e ao compartilhamento sendo geralmente desenvolvi-
dos em ambientes académicos e de colaboragdo empresarial. O software ndo
era visto como algo dissociado do hardware e costumava-se fornecer o seu c6-
digo fonte para que possiveis falhas pudessem ser corrigidas e desenvolvimen-
tos posteriores pudessem ser efetuados. O software era livre ao menos para
aqueles que tinham acesso a tecnologia existente na época.

O conceito de software livre como o conhecemos hoje surgiu durante a
década de 1980 como uma alternativa a tendéncia que se fortalecia de bloquear
a capacidade do usuério de acessar o cddigo fonte com o intuito de prevenir o
seu estudo e modificacdo. A industria de software estava mudando, tornando
as restrigoes cada vez mais comuns. Richard Stallman, entdo membro do MIT,
tentou obter acesso ao c6digo de uma impressora Xerox para que pudesse cor-
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rigir um erro, mas este acesso lhe foi negado. A partir dessa experiéncia Stall-
man idealizou o movimento de software livre, iniciando o Projeto GNU e pos-
teriormente criando a Free Software Foundation.

Desde entao, a comunidade do software livre se encontra em expansao,
programas se tornam cada vez mais conhecidos e utilizados pelo usuario co-
mum, permitindo que qualquer um tenha acesso aos softwares livres. Porém
essa expansao ainda é, de certa forma, timida principalmente no que tange a
sua filosofia de liberdade e cooperagao. Existem concepgdes vagas e errdneas
e um grande desconhecimento que dificulta a compreensdo de suas vanta-
gens.

A forma como o conceito do software livre foi desenvolvido, conside-
rando-se primordialmente o conjunto de liberdades que sdo garantidas em
suas licengas, torna-o um conceito juridico. As licengas que geralmente regem
os softwares ndo livres, bem como as legislacbes sobre direitos autorais que
regem os direitos sobre os softwares, impdem as condicdes sob as quais eles
podem ser usados, distribuidos e modificados e sempre de maneira bastante
restringente. O usudrio nao possui direito para exercer essa liberdade de uso
sobre um software que tenha adquirido exceto se explicitamente autorizado
pelo detentor da licenca.

A nossa sociedade estd habituada a proibicdo e ndo a permissao. As li-
cengas de software livre agem exatamente nesse sentido permissivo, garan-
tindo a liberdade de uso, distribuicdo e modificagao.

O software possui uma capacidade de adaptacao incrivel, podendo ser
reproduzido em diversos contextos e adequado com facilidade para a realiza-
¢ao de inameras tarefas. As legislagOes atuais proibem a exploracao desta ca-
pacidade, o que pode dificultar o desenvolvimento econdmico de nacdes mais
pobres. Essas limitagoes tornam os softwares extremamente imutaveis e rigi-
dos, mesmo que o usudrio possua conhecimentos técnicos para adapta-lo, se-
gundo seus interesses ou os de sua comunidade. E interessante observar que
a adesao aos softwares livres também proporciona independéncia tecnolégica
dos fornecedores.

Argumenta-se que uma sociedade capitalista ndo pode ser baseada em
produtos que néo abarcam conceitos de propriedade, porém ao se tratar da
geracdo de renda e lucros a partir dos softwares livres, diversos modelos ja
demonstraram que é possivel alid-los a varias formas de exploragdo econo-
mica. Além disso a experiéncia de modelo livre de producéo e distribuicao de
softwares vem superando o campo tecnoldgico, sendo percebida em diversos
campos intelectuais. A internet teve um papel importante em possibilitar essa
expansao, intensificando a transmissdo de conhecimento e cultura.

Como exemplo de outra aplicabilidade interessante dos softwares livres
aponta-se a experiéncia bem sucedida do governo brasileiro cujo incentivo aos
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softwares livres no pais gerou enorme economia de gastos ptiblicos com licen-
cas proprietarias e o desenvolvimento da indastria local de TI.

A partir dessa iniciativa surgiu o Software Puablico, que foi considerado
uma manifestacdo do interesse ptiblico por determinada solucao para compar-
tilhar softwares desenvolvidos pelo governo. Para proteger a marca dos Sof-
twares Publicos foi desenvolvida a Licenca Piblica de Marca (LPM) baseada
nos modelos da GPL e na Licenca Creative Commons. A LPM garante a estru-
tura original da marca e reconhece sua autoria, de forma que o autor possa
renunciar sua exclusividade sobre o programa. Para facilitar a implantagao do
software ptuiblico, o governo brasileiro desenvolveu um guia para a migracao
para os softwares livres.

Apesar de todos esses esfor¢os para a introducao nos setores governa-
mentais e para o desenvolvimento na sociedade, interesses individuais de
grandes corporagdes e desavengas politicas atuam como um obstaculo a im-
plantacgdo dos softwares livres. A mudanga dos grupos politicos que se encon-
traram no poder reflete, muitas vezes, em uma mudanga nas politicas gover-
namentais, de forma a beneficiar diferentes interesses que, muitas vezes, nao
coincidem com os da populacao.

O Estado do Parana se encontrava na vanguarda da utilizagao de tec-
nologia sustentavel no Brasil pela promulgacao de duas leis estaduais que dao
preferéncia ao uso de tecnologias livres ou, ao menos, que operem em ambi-
ente multiplataforma.

Entretanto, a mudanca do grupo politico no poder do Estado provocou
a assinatura de um protocolo de intengdes com a Microsoft, o que marca ndo
s6 um retrocesso para a comunidade do software livre, mas também para a
sociedade brasileira que volta a prisao tecnoldgica da dependéncia de um
anico fornecedor. A escolha por parte da Microsoft de oferecer essa tecnologia
gratuitamente (pelo periodo de dois anos) para 4reas essenciais ao desenvol-
vimento do pais como educagdo, inovagao e qualificacdo de novos profissio-
nais, pode ser vista como uma estratégia para o aprofundamento dessa depen-
déncia.
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CONCESSAO DE INCENTIVOS FISCAIS PELA UNIAO
E OS REFLEXOS NOS VALORES REPASSADOS
AO FUNDO DE PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS

Maria de Fitima Ribeiro™

Resumo

A concessao de incentivos fiscais pela Unido, tem gerado polémica. Isto porque uma parte
do produto da arrecadacao de determinados impostos, conforme determina o art. 159, da Consti-
tuicao Federal, é destinada ao Fundo de Participacdo dos Municipios. O governo Federal (Uniao)
tem a competéncia para legislar e também para conceder isencao do IPI e do Imposto de Renda
conforme estabelece a Constituigdo Federal (art. 153). No entanto, o poder do Estado de desonerar
é amplo, mas nao ilimitado, sujeitando-se as diretrizes normativas e aos valores contidos no texto
constitucional, que dao os contornos das normas tributérias. Considerando o RE n® 705.423 em
tramite no STF, é necessdrio verificar se hé limites para a Unido isentar os tributos de sua compe-
téncia. De igual modo, quais sdo as garantias constitucionais para o Municipio exigir o cumpri-
mento por parte da Unido quanto ao repasse do Fundo de Participacao do Municipio.

Palavras-Chave
Incentivos Fiscais. Fundo de Participagdo dos Municipios. Limitagdes Constitucionais.

GRANTING OF TAX INCENTIVES BY THE UNION AND REFLECTIONS ON THE VAL-
UES PASSED TO THE REVENUE SHARING FUND OF THE MUNICIPALITIES

Abstract

The granting of tax incentives by the federal government, have generated controversy.
This is because a portion of the proceeds from the collection of certain taxes, pursuant to the art.
159 of the Federal Constitution, is intended for Participation Fund of Municipalities. The Union
has the competence to legislate and also to grant exemption from excise tax and income tax as
stated in the Federal Constitution (art. 153). However, the power of the state to reduce taxes is
broad, but not unlimited, being subject to the regulatory guidelines and values contained in the
Constitution, which give the outlines of the tax rules. Considering the RE 705.423 pending in the
Supreme Court, it must ensure that there are limits to the Union exempt taxes within their juris-
diction. Likewise, what are the constitutional guarantees to the municipality require performance
by the Union regarding the transfer of the Municipality Participation Fund.

* Doutora em Direito Tributério pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP),
Pés Doutora em Direito Fiscal pela Universidade de Lisboa, Professora do Programa de Mes-
trado em Direito da Universidade de Marilia (Unimar).
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1. INTRODUGAO

Devido as recentes crises econdmicas, o Brasil vem adotando medidas
de intervencdo na economia. Dessa forma, o Governo Federal se valeu de int-
meras medidas fiscais, dentre as quais merece destaque a redugao das aliquo-
tas de diversos produtos do Imposto sobre Produtos Industrializados. Como
parte da arrecadagao do IPI, deve ser repassada obrigatoriamente aos Munici-
pios, por intermédio do Fundo de Participagdo dos Municipios, os entes sub-
nacionais ficaram prejudicados quanto a sua autonomia financeira, conside-
rando a diminuicao de recursos. A concessao de incentivos fiscais pela Unido,
especialmente quanto as isengdes de IPI e do Imposto sobre a Renda, tem ge-
rado polémica. Isto porque o percentual de 22,5% do produto da arrecadacao
de tais impostos, é destinado ao Fundo de Participacao dos Municipios, con-
forme determina o art. 159 da Constituicao Federal,

A Unido tem a competéncia para legislar e também para conceder isen-
¢do do IPI e do Imposto de Renda conforme estabelece a Constituicdo Federal
(art. 153). No entanto, o poder para desonerar é amplo, mas nao ilimitado, su-
jeitando-se as diretrizes normativas e aos valores contidos no texto constituci-
onal, que dao os contornos para as normas tributérias.

Diante dos questionamentos destacados no RE n® 705.423 que se encon-
tra em trdmite no STF, é necessério verificar se hd limites para a Unido isentar
os tributos de sua competéncia. De igual modo, quais sdo as garantias consti-
tucionais para o Municipio exigir o cumprimento por parte da Unido, quanto
ao repasse do Fundo de Participacdo do Municipio. O Ministro Relator, Ri-
cardo Lewandowski, ao entender pela repercussao geral do Recurso (Tema
653 da Repercussao Geral - RE 705.423), considerou que a discussdo é de ex-
trema importancia do ponto de vista econémico, juridico e politico. Ao delimi-
tar seu alcance constitucional, o Relator manifestou-se no sentido de que “a
questdo constitucional versada neste recurso consiste em definir, sob o prisma
constitucional, até que ponto a concessao de beneficios e incentivos fiscais re-
lativos ao Imposto de Renda e ao Imposto Sobre Produtos Industrializados
pode impactar nos valores transferidos aos Municipios a titulo de participacao
na arrecadacgdo daqueles tributos”.

O tema em questao precisa ser amplamente discutido por afetar direta-
mente o pacto federativo, a autonomia financeira dos Municipios e a compe-
téncia tributaria da Unido e porque a presente discussdo interessa a todos os
Municipios do pais, considerando a identidade de critérios de reparticao das
receitas federais aos Municipios.
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Dai questionar: até que ponto as concessoes de beneficios e incentivos
fiscais relativos ao Imposto de Renda e ao IPI podem impactar nos valores
transferidos aos Municipios a titulo de participacao na arrecadacao desses tri-
butos? Diversos municipios recorreram ao Poder Judiciario para ver cumprido
os ditames constitucionais (art. 158 e 159) que garantem o repasse do percen-
tual do IR e do IPI, sem descontar os valores correspondentes aos incentivos
fiscais concedidos pela Unido. Essa discussao estd longe ainda de ser resolvida
porque envolve questdes polémicas sobre a autonomia financeira do munici-
pio e a competéncia legislativa para a instituicdo dos impostos mencionados.
Até entdo, era aceito na doutrina e na jurisprudéncia o repasse referente ao
percentual que incidia somente sobre o montante realmente arrecadado.
Mesmo com algumas transferéncias voluntarias isso ndo afasta a inconstituci-
onalidade presente no ato de rentincia fiscal, praticado pela Unido, uma vez
que estas transferéncias sdo obrigatorias.

Uma questdo que merece especial atencao refere-se ao modelo atual do
federalismo fiscal cooperativo e o seu papel atual na forma de governo exis-
tente no Brasil. Isto porque hé notério desequilibrio financeiro na distribuicao
e arrecadacdo de recursos financeiros, comprometendo a autonomia finan-
ceira e politica dos estados e municipios.

Se a Unido tem competéncia para legislar sobre o IPI e IR, teria compe-
téncia plena para conceder isencdes desses impostos? Em principio parece que
sim, conforme intimeros pronunciamentos dos tribunais patrios e da doutrina.
No entanto, uma releitura dos textos constitucionais releva a questao para os
comandos gerais e especificos. Se a Unido tem competéncia para isentar deve
ser interpretada com prevaléncia sobre o artigo 159 (repasses aos Fundos que
menciona), sem respeitar o limite estabelecido? Podera no caso ser aplicado o
principio da proporcionalidade e da razoabilidade?

2. CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO DO MUNICIPIO DE RECEBER 0S VALORES
QUE NAO FORAM RECOLHIDOS MEDIANTE A CONCESSAQ DE INCENTIVOS FISCAIS

Por meio do Recurso Extraordinario n® 705.423 o Municipio de Itabi, em
Sergipe, contesta acérdao do Tribunal Regional Federal da 52 Regido, que ne-
gou aquele Municipio o direito de receber os valores que ndo tenham sido re-
colhidos devido a concessdo de isengdes fiscais de IPI e Imposto de Renda. A
Quarta Turma do respectivo Tribunal, ao dar provimento a Apelacio e a Re-
messa Oficial n® 10424/SE, assentou que a competéncia tributdria da Unido
para instituir Imposto de Renda e Imposto Sobre Produtos Industrializados
nao poderia sofrer restricdes em decorréncia do repasse de parte do produto
da arrecadagado dos tributos ao Fundo de Participagdo dos Municipios — FPM.
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O municipio solicita que a Unido seja proibida de incluir a parte dos
impostos devidos aos municipios nas desoneragdes que vier a conceder. Tam-
bém requer que a Unido seja condenada a devolver o que as prefeituras deixa-
ram de receber nos beneficios ja praticados. O Fundo de Participacao dos Mu-
nicipios é composto de 22,5% da arrecadacdo do IR e do IP], e segundo o Mu-
nicipio de Itabi, a Constituicio ndo determina que sejam deduzidos os incen-
tivos fiscais de IPI e IR do calculo do montante do FPM. Para o municipio de
Itabi, os incentivos, isengdes, créditos presumidos, perddo de dividas e outros
favores podem ser concedidos pela Unido, mas somente poderiam afetar a par-
cela de recolhimento de IR e de IPI que lhe compete, ou seja, 0os 52% do total
recolhido.

Como ja mencionado, as polémicas tém inicio na discussdo da autono-
mia financeira do Municipio decorrente do pacto federativo, razdo pela qual a
concessdo dos beneficios ndo poderia incidir sobre a parcela repassada ao
FPM. A defesa do governo federal argumenta que a sua competéncia tributaria
compreende a competéncia legislativa plena, conforme estabelece o paragrafo
tnico do art. 62 do Cédigo Tributdrio Nacional, ou seja: “Os tributos cuja re-
ceita seja distribuida, no todo ou em parte, a outras pessoas juridicas de direito
publico pertencem a competéncia legislativa daquela a que tenham sido atri-
buidos”. Argumentou também que a competéncia tributaria da Unido para ins-
tituir imposto de renda e imposto sobre produtos industrializados nao sofre
qualquer alteracao pela circunstancia de parte da arrecadacao de tais tributos
para ser destinada ao Fundo de Participacdo dos Municipios.

Conforme preceitua o art. 159, inciso I da Constituicdo a Unido deverd
entregar 48% da arrecadagao do IPI e do IR para entes federativos e fundos
constitucionais, restando-lhe apenas 52% do montante arrecadado. E ndo po-
dera fazer rentincia fiscal além desses 52%, que € a parte que lhe cabe da arre-
cadacdo, seja sob a forma de incentivo, isengao, politica anticiclica ou outro
nome que se lhe atribua. (SCAFF, SILVEIRA, 2009)

O municipio de Itabi afirma que o STF ja teria analisado o tema no jul-
gamento do RE 572.762, quando o Tribunal garantiu a municipios catarinenses
parcela da arrecadacdo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS). No entanto, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski, ressalta que a
questao constitucional em discussao no Recurso Extraordinario do municipio,
revela matéria mais abrangente do que a situagdo do municipio de Timbé - SC,
discutida no RE 572.762. O tema 653 da Repercussdo Geral no Recurso Extra-
ordinario n® 705.423 (Itabi) envolve discussdes sobre o pacto federativo, a au-
tonomia financeira dos Municipios e a competéncia tributdria da Unido, por-
tanto é bem mais complexo.

A titulo de informacao comparativa, teceremos algumas consideragdes
sobre o Recurso Extraordinario RE n® 572.762. Trata-se de Recurso que envol-
veu o municipio de Timb¢ e o Estado de Santa Catarina. O Estado criou uma
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politica de incentivos fiscais em que permitia desonerar até 100% do ICMS de-
vido pelas empresas instaladas em seu territério, denominado Programa de
Desenvolvimento da Empresa Catarinense (PRODEC). Referido Programa
apresenta propostas de desenvolvimento sécio econdmico do estado, que per-
mite que empresas instaladas em Santa Catarina sejam beneficiadas com fi-
nanciamento por meio de uma instituigdo financeira oficial ou com a poster-
gacao do recolhimento do ICMS. O municipio alegou, com base na Constitui-
cao Federal, que teria direito a 25% do ICMS sobre o que o estado estava de-
sonerando. O STF decidiu que a parcela do ICMS referida no artigo 158, inciso
IV, da Constituicao, pertence de pleno direito aos municipios. Fernando Scaff
e Alexandre Silveira destacaram os principais aspectos que foram considera-
dos pelos ministros, quando da anélise da decisao do STF:

a) deve ser preservada a autonomia financeira do municipio, ve-
dando qualquer condicionamento ao repasse constitucional, e as-
sim efetivando a autonomia politica;

b) o valor a ser repassado sequer constitui receita do ente arreca-
dante;

¢) este ndo pode livremente dispor da arrecadagao, sob pena de
ofensa ao pacto federativo;

d) o estado-membro, ao instituir beneficio fiscal que reduz a arre-
cadagdo, atingindo a parcela de repasse aos municipios, faz “cor-
tesia com o chapéu alheio”, na expressao do ministro Ricardo Le-
wandowski;

e) os incentivos fiscais devem ser instituidos com exclusao da par-
cela de repartigdo tributaria; e

f) ha um condominio federativo no plano das receitas, para sus-
tentar a autonomia tributario-financeira dos municipios, e assim
suportar sua autonomia politico-administrativa. (SACAFF, SIL-
VEIRA, 2009)

O STF entendeu que o direito ao repasse ndo estava condicionado ao
valor efetivamente arrecadado, mas lhe é preexistente. Logo, “nao pode o ente
arrecadante dispor liviemente do tributo, sob pena de afetar o valor a ser re-
passado, prejudicando a receita e assim a autonomia municipal (e o custeio de
suas atividades basicas)”. Deve dispor apenas da parte que lhe pertence (da
sua receita publica que, como lembra o Ministro Eros Grau, é apenas o valor
que fica com o ente, excluida a percentagem de transferéncia obrigatoria).
(SCAFF, SILVEIRA, 2009)

Conforme exposto, os beneficios concedidos pelo Estado de Santa Cata-
rina colocam em risco a autonomia politica e financeira dos municipios, dimi-
nuindo o valor das verbas destinadas ao custeio das suas atividades basicas,
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contrariando a Constitui¢do. A concessao de incentivo fiscal ndo é argumento
para um estado deixar de repassar aos municipios valores correspondentes ao
ICMS. A decisdo é do Supremo Tribunal Federal, que manteve entendimento
do Tribunal de Justica de Santa Catarina, que reconhecia que a concessao de
incentivos fiscais pelo estado ndo pode afetar o repasse do ICMS, constitucio-
nalmente assegurado aos municipios.

O STF declarou que os repasses nao podem ser prejudicados pela poli-
tica fiscal. O relator, ministro Ricardo Lewandowski, negou provimento ao
recurso do Estado de Santa Catarina e destacou a necessidade de o municipio
ter autonomia financeira para poder agir com independéncia. Ressaltou que o
repasse da cota constitucionalmente devida aos municipios ndo pode se sujei-
tar a condicao prevista em programa de beneficio fiscal estadual.

No caso em questao, ficou demonstrado que o ICMS ja havia sido efeti-
vamente arrecadado, e o Estado de Santa Catarina ao reter a parcela perten-
cente aos municipios, interferiu indevidamente no sistema constitucional de
reparticao de rendas, conforme ressaltado pelo Tribunal de Justica.

O Ministro relator demonstrou que o Programa de Desenvolvimento da
Empresa Catarinense foi instituido por lei ordinaria estadual, contrariando o
artigo 155, § 29, alinea “g”, da Constituicdo. Isto porque compete a lei comple-
mentar regular, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal, a
forma como isengdes, incentivos e beneficios fiscais serao revogados. De igual
modo, destacou que beneficios tributarios concedidos unilateralmente por es-
tados-membros afrontam o principio federativo por incentivarem a guerra fis-
cal. No recurso, o estado argumentou que o recolhimento do imposto é dife-
rido e que, assim, nao seria possivel falar em arrecadacao da tributagao e muito
menos do direito dos municipios a reparticdo da receita dele decorrente.

O STF, por unanimidade, negou provimento ao recurso do estado de
Santa Catarina e reconheceu o direito do municipio de Timbé a receber, ime-
diata e integralmente, a fracdo do produto da arrecadacdo do ICMS a que teria
direito, independentemente do que dispunha a legislacao estadual. O diferi-
mento acabava por reduzir também os valores repassados aos municipios do
Estado, que receberiam imediatamente s6 25% dos 25% a que fariam jus, de
acordo com o artigo 158, IV, da Constituicao.

A Procuradoria Geral de Santa Catarina alegou que os municipios
sO tém direito aos valores quando o ICMS deixar de existir como tributo
e passar a existir como receita publica, ou seja, quando for arrecadado,
mas o Plenario do STF considerou que o fato gerador ja havia aconte-
cido, o que criara o direito de 0 municipio receber sua parte.
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O IPI tem caracteristicas diferentes se comparado ao ICMS. O IPI
tem funcéo extrafiscal de regulacdo do mercado, e ndo apenas arreca-
datoria e é controlado por aliquotas. N&o é necessaria sequer uma lei
para a concessdo de beneficios.

No caso da acdo proposta pelo municipio catarinense de Timbod,
houve reten¢do do governo do estado, de receita constitucionalmente
garantida aos municipios, enquanto que, no caso da reducéo do IPI, o
governo federal reduziu o repasse aos municipios, portanto houve redu-
c¢do da aliquota do imposto.

3. A PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS NO FEDERALISMO FISCAL BRASILEIRO

A caracteristica fundamental do federalismo é a autonomia do ente fe-
derado conforme afirma Sacha Navarro Coelho:

No ambito tributario, a sustentar a autonomia politica e adminis-
trativa do Estado Membro e do Municipio — que no Brasil, como
vimos tem dignidade constitucional — impde-se a preservagdao
da autonomia financeira dos entes locais, sem a qual aqueloutras
nao existirdo. Essa autonomia resguarda-se mediante a preserva-
¢do da competéncia tributaria das pessoas politicas que convivem
na Federacao e, também, pela eqiiidosa discriminagao constituci-
onal das fontes de receita tributaria, dai advindo a importancia
do tema referente a reparticao das competéncias no Estado Fede-
ral. (COELHO, 1999, p. 62/3)

Nos termos da Constituicao, a Federagdo brasileira é constituida pela
Uniao, Estados, Distrito Federal e pelos Municipios (art. 19). Os entes federa-
dos possuem autonomia administrativa, politica, organizativa, financeira bem
como independéncia. Tanto os Estados, o Distrito Federal e os Municipios pos-
suem competéncia para exercer atividade financeira especifica no intuito de
viabilizar a sua existéncia, seja cobrando os tributos da sua competéncia, seja
recebendo parcelas da reparticao de receitas tributédrias obrigatorias, decorren-
tes do proéprio texto constitucional, como o Fundo de Participagdo dos Muni-
cipios - FPM. Alguns municipios dependem praticamente dos repasses dos go-
vernos estaduais e federal para executar politicas publicas'. A Constituicao Fe-
deral trata, em seu Titulo VI (Da Tributagdo e do Orcamento), Capitulo I (Do

! Denise Lucena Cavalcante e Raimundo Marcio Ribeiro Lima, em interessante artigo, escrevem
que inexiste pacto federativo cooperativo, ainda que permeado num engendrado sistema de
reparticdo de competéncias e de receitas tributarias, quando existe ente federados num inevita-
vel regime de sujeigdo financeira e, assim, corporificando intoleraveis obstaculos politico-econ6-
micos de transformagéo social por meio da prestacao dos servicos ptiblicos, tal como denuncia
a parca qualidade e quantidade dos servigos puiblicos ofertados a sociedade pelos Municipios.
Concluem, também que a discussao sobre o federalismo fiscal nao se limita a mera definicdo
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Sistema Tributario Nacional), Secao VI (Da Reparticao das Receitas Tributa-
rias), ponto importante para fortalecer o Federalismo Fiscal.

Considerando o Principio Federativo, a Constituicdo em sua Secdo VI,
Capitulo I, sob a denominacado de Reparticao de Receitas Tributarias, estabele-
ceu trés modalidades diferentes de participagdo dos Estados, Distrito Federal
e Municipios na Receita Tributaria da Unido, a saber: a) Participagdo direta no
produto da arrecadacao de imposto de competéncia impositiva da Unido: ar-
tigos 157, I e 158, I da CF. b) Participagdo no produto de imposto de receita
partilhada: artigos 157, II, 158, II, III e IV e 159, Il da CF; c) Participacdo em
fundos:

Art. 159. A Unido entregara:

I - do produto da arrecadagdo dos impostos sobre renda e pro-
ventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados
quarenta e oito por cento na seguinte forma:

a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Par-
ticipagdo dos Estados e do Distrito Federal;

b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de
Participagao dos Municipios;

c) trés por cento, para aplicacdo em programas de financiamento
ao setor produtivo das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste,
através de suas institui¢ges financeiras de carater regional, de
acordo com os planos regionais de desenvolvimento, ficando as-
segurada ao semi-arido do Nordeste a metade dos recursos des-
tinados a Regiao, na forma que a lei estabelecer;

d) um por cento ao Fundo de Participagdo dos Municipios, que
serd entregue no primeiro decéndio do més de dezembro de cada
ano.

E oportuno esclarecer o enunciado do artigo quando afirma que a Uniio
entregard. Trata-se ai de um comando legislativo que deve ser observado pela
Unido para entregar o percentual do produto da arrecadagdo. Ao creditar aos
demais entes, a Unido compensa os valores ja repassados, retidos na fonte (ar-
tigos 157, 1 e 158, I da CF).

Ricardo Lobo Torres ressalta que a reparticao constitucional de receitas
tributarias configura “instrumento financeiro, e néo tributario, que cria para

dum sistema de reparticao fiscal, mas também sobre os encargos a serem suportados por cada
ente politico, ou seja, sobre o dimensionamento das competéncias administrativas e, conse-
quentemente, o nivel de descentralizacdo na prestagio dos servigos publicos. Cf. CAVAL-
CANTE, Denise Lucena; LIMA, Raimundo Marcio Ribeiro. Ilusdo do pacto federativo coopera-
tivo e os custos dos direitos sociais. Nomos: Revista do Programa de Pés-Graduagio em Direito
da Universidade Federal do Cear4, Fortaleza, v. 35.1, jan./jun. 2015, p. 151-152.

33 2 ° v. 36.2, jul./dez. 2016



os entes politicos menores o direito a uma parcela da arrecadagao do ente
maior”. (TORRES, 2006, p. 366)

Regis Fernandes de Oliveira ao escrever sobre o termo federalismo fiscal
envolve a suficiéncia da receita do ente, de modo a lhe garantir a consecugao
satisfatéria de suas competéncias. Significa a partilha dos tributos pelos diver-
sos entes federativos, de forma a assegurar-lhes meios para o atendimento de
seus fins, sendo que para tanto, mister se faz, coadunar no texto magno, as
necessidades financeiras do membro com os encargos que lhe sao atribuidos.
(OLIVEIRA, 2008, p. 40)

O Principio Federativo define a forma de Estado. E a unio indissolavel
de organizagbdes politicas autobnomas. A Constituicdo Federal estabelece no art.
1° que é indissoltvel a unido dos Estados, Distrito Federal e Municipios, e que,
tais entes integram a Republica Federativa do Brasil, confirmando o pacto fe-
derativo. Referida Carta estabelece a competéncia legislativa, inclusive a com-
peténcia legislativa tributaria, de cada membro da Federacdo bem como a re-
particao das receitas tributarias.

Sobre a autonomia dos entes politicos, escreve Hely Lopes Meirelles, re-
forcando por sua vez, a autonomia municipal:

A Autonomia nao é poder originario. E prerrogativa politica con-
cedida e limitada pela Constituigdo Federal. Tanto os Estados-
membros como os Municipios tém a sua autonomia garantida
constitucionalmente, ndo como um poder de autogoverno decor-
rente da Soberania Nacional, mas como um direito ptiblico sub-
jetivo de organizar o seu governo e prover a sua Administragao,
nos limites que a Lei Maior lhes traga. No regime constitucional
vigente, ndo nos parece que a autonomia municipal seja delega-
¢do do Estado-membro ao Municipio para prover a sua Adminis-
tracdo. E mais que delegacao; é faculdade politica, reconhecida
na prépria Constituicado da Republica. Ha, pois, um minimum de
autonomia constitucional assegurado ao Municipio, e para cuja
utilizacdo nao depende a Comuna de qualquer delegacao do Es-
tado-membro. (MEIRELLES, 1993, p. 82/3)

Os artigos 157 e 158 da Constituigdo estabelecem os repasses constituci-
onais obrigatérios de recursos provenientes da arrecadacdo de impostos fede-
rais ou estaduais aos demais entes da federacdo. Dessa forma, esse sistema de
reparticao de receitas tributérias é estabelecido entre os entes e a Unido, sendo
instituidas transferéncias de rendas entre as unidades federativas.

A caréncia financeira dos Municipios, segundo Luis Roberto Barroso,
ndo se deve apenas a reparti¢do de rendas, mas também, a reparticdo de en-
cargos. A receita tributaria tanto de arrecadagao quanto de repasse pelo Estado
ou pela Unido é essencial a consolidacdo de um sistema federativo, na medida
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em que, efetivando a autonomia econdémica dos entes da federagdo, por meio
da distribuicdo de receita, permite que as unidades federativas tenham forca
suficiente para manterem parte da autonomia politica, sem serem, nesse as-
pecto, totalmente subjugadas pela Unido (BARROSO, 2006, p. 145). Sobre o
federalismo, o autor registra um momento critico na Federacao brasileira e um
grave problema de natureza fiscal, que tem comprometido o funcionamento
adequado das instituicbes e servicos estaduais e municipais. O reconheci-
mento deste cendrio é imperativo para qualquer atividade de interpretagdo e
construgdo juridica acerca da matéria. (BARROSO, 2006, p. 149)

Pelo exposto é possivel afirmar que a autonomia politica dos entes fe-
derados pressupde a sua autonomia financeira, conforme determina a Carta
constitucional. As distor¢oes na reparticao geram desequilibrio politico e fiscal
a medida que tornam os entes menos favorecidos extremamente dependentes
dos recursos externos. Assim, sendo a Federacdo um pacto de igualdade entre
as pessoas politicas e “sendo a autonomia financeira o penhor da autonomia
dos entes federados, tem-se que qualquer agressao, ainda que velada, a estes
dogmas, constitui inconstitucionalidade”. (ROCHA, 1997, p.185)

4. INCENTIVOS FISCAIS CONCEDIDOS PELA UNIL&O E OS REFLEXOS NOS VALORES
REPASSADOS AO FUNDO DE PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS — FMP

A Constituicdo Federal determina que os Municipios devem receber
22,5% do produto da arrecadacao do Imposto de Renda e do Imposto sobre
Produtos Industrializados. O produto da arrecadagdo desses impostos é desti-
nado um por cento ao Fundo de Participagao dos Municipios, que sera entre-
gue no primeiro decéndio do més de dezembro de cada ano. (art. 159, I, “d”)

Seguindo a doutrina de Luciano Amaro, “no que respeita as receitas (ou,
mais genericamente, aos ingressos) de natureza tributaria, optou a Constitui-
¢do por um sistema misto composto por dois mecanismos o de competéncia
constitucional e de partilha do produto da arrecadagao”. (AMARO, 2002, p.
93/4) Assim, nos impostos de receitas partilhadas ha, necessariamente, mais de
um titular, pelo que cabe a entidade contemplada com o poder impositivo res-
tituir e ndo repassar a parcela pertencente a outra entidade politica. O imposto
j& nasce, por expressa determinacao do Texto Magno, com dois titulares no
que tange ao produto de sua arrecadacao. (HARADA, 1999).

E qual seria entdo o conceito de Fundo de Participacao? O professor Ro-
que Carrazza conceitua o Fundo como: “Em rigor, o que a Constituigdo da Re-
publica Federativa do Brasil faz é estipular que, na hipétese de ser criado o
tributo, pela pessoa politica competente, o produto de sua arrecadacao sera
total ou parcialmente destinado a outra pessoa politica”. (CARRAZZA, 2010,
p. 401)
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Na mesma linha j4 ensinava Baleeiro: “No Sistema Tributario Brasileiro,
introduziu-se a participacao de uma pessoa de Direito Ptiblico Interno no pro-
duto da arrecadacgdo de imposto de competéncia de outra. Esta decreta e arre-
cada um imposto e distribui tantos por cento da receita respectiva entre as va-
rias pessoas de Direito Pablico que a compde”. (BALEEIRO, 2008, p. 69) O
Fundo de Participacao “é a reserva, em dinheiro, ou o patriménio publico,
constituido de dinheiro, bens ou agoes, afetado pelo Estado a determinado
fim. E o patriménio ptiblico, sem personalidade juridica, mas com competén-
cia postulacional, afetada a um fim publico”, conceitua Cretella Junior. (CRE-
TELLA JUNIOR, 2002, p. 3718)

Assim, a partilha do produto da arrecadacdo de determinados tributos,
instituidos por certo ente politico, ndo é por este totalmente apropriado, mas
partilhado com outros entes politicos. Desse modo, as decisdes sobre o nivel
de “incidéncia e arrecadagao dependem do ente politico titular da competén-
cia, mas a arrecadacao resultante das leis que ele editar nao lhe pertence inte-
gralmente, pois é partilhado”. (AMARO, 2002, p. 96)

Nas ligdes de Cretella Junior, “deixar de entregar aos Municipios recei-
tas tributérias fixadas nesta Constituicdo, dentro dos prazos estabelecidos em
lei (art. 34, “b” da Constituicao de 1988), que corresponde a regra paralela an-
terior, deixar de entregar aos Municipios as quotas tributarias a eles destinadas
(art. 10, V, “b” da EC n.° de 1969) — eis outra causa determinante da interven-
cao federal”. (CRETELLA JUNIOR, 1991, p. 2076/7)

Ainda sobre a partilha da receita tributaria, escreve Celso Bastos sobre
os repasses pelos Estados:

O que o presente dispositivo visa dar garantia a co-participagao
tributdria de umas pessoas juridicas de direito ptiblico em outras.
No caso, o Estado tem a obrigacao de entregar ao Municipio de-
terminada verba, o que permite a lei é estabelecer, posterior-
mente, os critérios de partilha, conforme previsto no paragrafo
tnico do art. 158 da Constituicao Federal. Da aplicacao desse pre-
ceito resulta o crédito de cada municipio. A entrega dessas quan-
tias deve ser feita em dinheiro, e nao sao suscetiveis de desconto
com fundamentos tais como os de indenizarem despesas com a
arrecadagdo (6nus que cabem integralmente ao Estado-Membro).
(BASTOS, 2002, p. 391)

E continua o professor ao descrever os repasses para 0s municipios:

Queremos ressaltar que o Estado-Membro é devedor do Munici-
pio quanto as receitas fixadas na Constituicao, e, por sua vez, o
Municipio constitui-se credor das quotas tributérias a ele destina-
das. O Municipio possui o direito subjetivo ptublico, além do po-
der-dever de exigir do Estado-Membro o pagamento do que lhe
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corresponde, sendo que o ndo-cumprimento da obrigacdo im-
plica a intervencao federal por parte da Unido no Estado-Mem-
bro. (BASTOS, 2002, p. 392)

Fernanda Vargas e Thiago Botelho entendem que esté clara disposigao
do parégrafo tinico do artigo 62 do CTN, que ressalta que a competéncia tribu-
taria pertence plenamente a Unido, mesmo que a receita arrecadada com o
tributo seja repartida. Mas, ressalvam os autores que deveria ser criado um
fundo destinado a restituir aos Municipios das perdas com as desoneragdes de
IPI e IR concedidas pelo Governo Federal, por néo ser justo, legal ou propor-
cional o beneficio concedido com o chapéu dos outros. (VARGAS, BOTELHO,
2013)

5. LIMITACOES CONSTITUCIONAIS PARA A CONCESSAO DE INCENTIVOS FISCAIS

Tanto o Imposto de Renda quanto o imposto sobre Produtos Industria-
lizados sdo da competéncia tributaria da Unido conforme determina o artigo
153 (inciso III e IV) da Constituicdo Federal. Ao mesmo tempo o paragrafo pri-
meiro do referido artigo, faculta ao Poder Executivo, alterar as aliquotas do IP],
nos limites estabelecidos em lei. Embora, sendo prerrogativa constitucional
quanto ao poder de tributar, devem ser observados os limites que a prépria
Constituicao expressa ou implicitamente estabelece.

Ao lado do poder de tributar, o Estado possui o poder de desonerar.
Podera reduzir o 6nus da carga tributaria por meio da concessao de incentivos
fiscais entre as formas de desoneracao. Esse poder de desonerar € imanente ao
poder de tributar. Ambos figuram como o verso e o anverso da mesma moeda.
(BORGES (2007, p. 30). Entretanto, se por um lado sao explicitos constitucio-
nalmente diversos limites ao exercicio do poder de tributar, por outro ha uma
margem de vagueza e poucas restricoes expressas ao poder de desonerar. (AS-
SUNCAO, 2010, p. 14)

E comum afirmar-se que a atribuigdo de cobrar tributos e a de exonera-
los:

[...] s@o como dois lados de uma s6 moeda — a compe-
téncia tributaria. H4, no entanto, diferenga essencial de
ponto de vista entre a analise juridica dos tributos e a das
exoneragles. As preocupacdes que, em geral, ocupam o
centro do debate tributdrio ndo sdo exatamente as mes-
mas que ganham destaque quando estdo em questdo 0s
incentivos e as rendncias fiscais. J& ndo se trata de limitar
0 poder tributério e proteger o contribuinte contra o tri-
buto indevido, excessivo ou extemporaneo, mas o in-
verso: definir instrumentos e pardmetros de controle da
ndo tributagio. E preciso pensar 0 conceito e o regime
juridico dos incentivos e rendncias fiscais pelo caminho

336 ° v. 36.2, jul./dez. 2016



oposto — ver o tributo ao avesso. (CORREIA NETO,
2014)

Nao é mais oportuno, o Poder Judicidrio dizer apenas que se trata mais
de um juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo, sem enfren-
tar questdes bem mais complexas como os limites de controle ao poder de exo-
nerar.

Pode-se entdo afirmar que a rentincia fiscal precisa estar devidamente
pautada em finalidades constitucionais de interesse ptiblico, sob pena de con-
trariar os proprios fundamentos da intervencao estatal sobre a ordem econo-
mica.

Souto Maior Borges destaca que os incentivos fiscais se afirmam como
instrumentos indutores de comportamentos voltados ao alcance de objetivos
constitucionalmente estipulados como relevantes no contexto de um Estado
Social e Democrético de Direito. Sua utilizagdo deve conciliar-se com a busca
do bem comum, ditando-se por consideracoes de interesse coletivo, como a
promocao do desenvolvimento econdmico. (BORGES, 2007, p. 70/1).

Assim, a andlise da legitimidade da concessao de beneficios fiscais fun-
damenta-se na verificacdo das finalidades da medida e na sua pertinéncia com
relagéo aos valores refletidos no texto constitucional. Serd “legitimo o incen-
tivo fiscal concedido sob o amparo de designios constitucionais, como instru-
mento de promogao de finalidades relevantes a coletividade”. (ASSUNCAO,
2010)

Do mesmo modo que a tributago tem como vetor o da proibigdo de
excesso também deve ser interpretada a exoneracdo do tributo. A norma que
dispensa o pagamento do tributo ou posterga o seu recebimento néo pode ir
além do ponto necesséario para alcangar os objetivos constitucionais. Tam-
pouco deve ser editada sem prévia anélise econdmica da sua potencial eficién-
cia na busca dos fins pretendidos pelo Estado. Precisa, enfim, observar a regra
da proporcionalidade na intervengéo econdmica. NABAIS (2009, p. 648).

A exoneragao do tributo deve levar em conta a regra da proporcionali-
dade. O exame da proporcionalidade devera ser realizado com base em trés
elementos que se relacionam entre si: adequagéao, necessidade e proporciona-
lidade em sentido estrito. (ASSUNCAO, 2010).

Diante da necessidade de observancia ao principio da igualdade como
pardmetro limitador para a concessdo de incentivos fiscais, s6 serd considerado
legitimo quando: a) ndo configurar irrazoavel beneficio individual; b) estiver
ancorado em finalidade constitucional; c) decorrer de fator de discriminacéo e
medida de comparacdo adequada. (PAPADOPOL, 2009, p. 83)
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Tendo em vista que os incentivos fiscais se sujeitam rigorosamente aos
ditames da Constituigao, “devem ser concedidos a partir de analises técnicas
da economia, que deve fornecer ao direito os instrumentos titeis de busca das
solugdes para os problemas sociais”. (ELALI, 2007, p. 117)

Os incentivos fiscais referentes ao IPI e ao Imposto de Renda, concedi-
dos no periodo da crise iniciada em 2008, embora coerentes com a regra da
proporcionalidade néo significam, porém, a auséncia de reflexos financeiros
negativos das medidas adotadas pelo governo federal sobre o equilibrio das
finangas publicas dos entes subnacionais.

Esse equilibrio, por sua vez:

[...] é fundamental para que possa ser garantido o desenvolvi-
mento econdmico nacional de modo harmonico na Federagao
brasileira. Dai por que a correcao de assimetrias financeiras nega-
tivas, decorrentes do uso de normas tributarias indutoras, se re-
vela indispensavel para a preservacao da compatibilidade das
medidas extrafiscais com as finalidades constitucionais que as las-
treiam. (ASSUNCAO, 2010)

A rentncia fiscal tanto do IPI quanto do Imposto sobre a renda teve re-
flexos representativos nos repasses para os Estados, Distrito Federal e Munici-
pios com impactos no Fundo de Participagéo.

Politicas fiscais que produzam impactos severos e continuos nas
receitas dos entes subnacionais precisam ser previamente discu-
tidas, buscando-se um denominador comum, a fim de evitar que
decisbes centralizadas nao acarretem a perda de autonomia fi-
nanceira das unidades descentralizadas, abalando os pilares da
cooperagao federativa. (ASSUNCAO, 2010)

Por intermédio da Lei n® 12.058, de 13/10/2009, por exemplo, o governo
federal compensou financeiramente os municipios, das perdas com as isen-
¢oes dos impostos (IPI e IR) concedidas pds-crise de 2008. Referida Lei dispoe
sobre a prestagdo de apoio financeiro pela Unido aos entes federados que re-
cebem recursos do Fundo de Participagdo dos Municipios - FPM, no exercicio
de 2009, com o objetivo de superar dificuldades financeiras emergenciais.

Na exposicdo de motivos da Medida Proviséria n® 462/2009 (que trans-
formou na Lei n® 12.058/2009), o Poder Executivo federal justificou:

Nesse contexto, as transferéncias da Unido, bem como as receitas
proprias, vém se realizando ao longo de 2009 abaixo das expec-
tativas e das projecées das administragdes municipais, trazendo
dificuldades para o cumprimento de compromissos financeiros
com fornecedores, prestadores de servigo e com a folha de paga-
mento dos servidores. Os reflexos sobre a prestagao de servigos
municipais e a continuidade dos projetos de investimento afetam
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especialmente aqueles realizados em parceria com o governo fe-
deral, sobretudo a capacidade de aporte de contrapartida, no am-
bito do Programa de Aceleracao do Crescimento — PAC. A desa-
celeragao das obras, além de implicar a elevagdo de custos futuros
e atraso no atendimento das necessidades da populacao, podera
ainda agravar os efeitos da retragdo econémica no plano local. As-
sim, o Ministério da Fazenda propde a Vossa Exceléncia a edi¢ao
de medida proviséria regulamentando a transferéncia de recur-
sos pela Unido aos Municipios, no exercicio de 2009, a titulo de
apoio financeiro destinado a superacao das dificuldades emer-
genciais de recursos. Tal transferéncia sera calculada a partir da
variacdo negativa entre o valor nominal do Fundo de Participa-
¢ao dos Municipios — FPM — repassado em 2008 e o valor trans-
ferido em 2009. (destacamos)

Todavia, vale lembrar que os reflexos financeiros das redugoes de ali-
quotas do IPI e das alteragoes de faixas do IR eram perfeitamente previsiveis
desde o momento em que foram cogitadas como medidas de politica fiscal an-
ticiclica. Os instrumentos equalizadores demoraram muito para ser editados
em um contexto emergencial. A concessao do apoio financeiro por meio de
medida provisoria, (que pressupde casos de urgéncia, por forca do art. 62 da
Constituicao Federal) evidencia que ndo houve planejamento prévio de com-
pensacéo financeira concomitante a concessao dos incentivos.

Com isso, é possivel afirmar que:

O modelo de federalismo fiscal cooperativo adotado no Brasil,
entretanto, ndo pode reduzir-se ao apoio conjuntural da Uniao.
E preciso aprimorar mecanismos que garantam a autonomia fi-
nanceira dos entes subnacionais, mesmo em face de politicas
fiscais anticiclicas, a fim de evitar a dependéncia de auxilios
emergenciais, sob liberalidade do Poder Executivo Federal.

Nessa perspectiva, caso o emprego de normas tributérias induto-
ras pela Unido acarrete situagoes de desequilibrio no arranjo de
reparticio de receitas com os entes subnacionais, deverao ser
adotadas medidas de compensacao financeira suficientes para
corrigir as assimetrias negativas geradas, preservando os pilares
do federalismo fiscal. (ASSUNCAO, 2010, p. 34/5) (destacamos)

Assim, os desconfortos financeiros dos entes subnacionais poderiam ser
evitados se houvesse um planejamento prévio das acoes isentivas do governo
federal, dos repasses ou das respectivas compensagoes.

Os incentivos fiscais, via de regra, sdo concedidos por meio de politicas
publicas. Estas, por sua vez, sdo definidas pelo legislador e executadas pelo
Poder Executivo. Com isso, vedaria ao Poder Judiciario exercer o controle so-
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bre as opgoes feitas, porque isto afrontaria o principio da separagdo de pode-
res. E, na realidade, as grandes metas governamentais sdo tragadas pela pro-
pria Constituicao e respectivas Emendas. O legislador disciplina as matérias
postas na Constituicdo. No entanto, o Poder Judicidrio vem interferindo nas
politicas publicas, na tentativa de suprir as lacunas deixadas pela inércia dos
demais poderes a partir do exame de casos concretos.

A interferéncia do Poder Judiciario vai ganhando adeptos, sob o argu-
mento de que, ao interferir em politicas ptblicas, ele ndo estd invadindo ma-
téria de competéncia dos outros Poderes do Estado, nem a discricionariedade
que lhes é prépria, porque esta fazendo o seu papel de intérprete da Consti-
tuicdo. Assim, o Poder Judiciario nao estaria analisando aspectos de discricio-
nariedade, mas fazendo cumprir a Constituicdo. (DI PIETRO, 2015)

Ao escrever sobre politicas publicas, Maria Sylvia Di Pietro entende que
o Poder Judicidrio deve analisar com muita cautela os pedidos formulados, seja
quanto a matéria de fato em que se fundamentam, seja quanto a razoabilidade
em relagao ao fim que se pretende alcancar. A observancia do principio da ra-
zoabilidade, inclusive quanto ao aspecto da proporcionalidade, é obrigatéria e
impde os seguintes questionamentos pelo magistrado: a medida solicitada é
realmente necessaria para o fim pretendido? Ela é adequada? Ela é proporcio-
nal? (DI PIETRO, 2015)

Essa observacgao pode ser aplicada diante das questdes que envolvem os
incentivos fiscais, como por exemplo, referentes ao IPI e ao Imposto de Renda
e os respectivos repasses aos entes subnacionais.

Considerando as constantes solicitagoes junto ao Poder Judiciario para
considerar inconstitucionais os repasses financeiros para os Estados e Munici-
pios que contrariam a Constituigdo, diversos projetos de lei e proposta de
emenda constitucional sdo objetos de andlise pelo legislativo federal®.

O Supremo Tribunal Federal suspendeu a publicacio da Stimula n° 30
que declara a inconstitucionalidade de lei estadual que institui incentivo fiscal

2 O Projeto de Lei 5.154/13 protocolado na Camara dos Deputados limitava a concessao de incen-
tivos fiscais as parcelas que ndo impliquem na alteragdo dos valores repassados aos Estados e
Municipios, de autoria de Inocéncio Oliveira (PR-PE). Referida proposta regulamenta o art. 151,
inciso I, da Constituicao Federal, estabelecendo que nao seja admitida a concessao de incentivos
fiscais de impostos compartilhados com os Estados e Municipios. O Congresso Nacional procu-
rou prever regra destinada a afastar os efeitos financeiros de incentivos fiscais concedidos pela
Unido, no que tange ao Fundo de Participagdo dos Estados e do Distrito Federal (FPE) e ao
Fundo de Participagdo dos Municipios (FPM). A Camara dos Deputados apresentou o Projeto
de Lei Complementar 288/2013, que deu origem a Lei Complementar n. 143/2013 para dispor
sobre os critérios de rateio do Fundo de Participacao dos Estados e do Distrito Federal (FPE). O
texto original: “Eventuais desoneragdes concedidas pelo Governo Federal incidirdo apenas na
cota de arrecadagado destinada a Unido, ndo sendo consideradas para efeito de repasse do FPE
e do FPM”, foi vetado, sob o fundamento de inconstitucionalidade e contrariedade ao interesse
publico, uma vez que limita o escopo de politica econémica caracteristico das desoneragoes.
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e retém parcela do ICMS que seria destinada aos municipios. O texto, apro-
vado era aguardado por prefeituras que buscam uma solugao para acabar com
a guerra fiscal entre os Estados. Resta saber se stmula também serviria para
atender os interesses dos municipios sobre os repasses dos valores referentes
aos incentivos fiscais concedidos pela Uniao. O Plenario, em 3 de fevereiro
2010, aprovou a Proposta de Stimula Vinculante 41, que deu lugar a Stimula
Vinculante 30, com o seguinte teor: “E inconstitucional lei estadual que, a titulo
de incentivo fiscal, retém parcela do ICMS pertencente aos Municipios”. Ape-
sar de aprovada pelo Plenario, houve controvérsia quanto ao texto e ao alcance
do enunciado sumulado. Referida simula foi suspensa por um pedido do mi-
nistro Dias Toffoli, para tornar o texto mais abrangente.

Tramita na Camara dos Deputados a Proposta de Emenda Constituci-
onal PEC n® 16/2011 (apensada a PEC n® 148/12 e com diversas modificagdes)
que prevé a compensacado financeira para os municipios que perderem repasse
por conta de concessao de incentivos fiscais. O projeto de autoria do deputado
Reinaldo Azambuja (PSDB-MS), estipula que essa compensacao seria necessa-
ria caso a Unido e os estados decidam conceder incentivos fiscais nos impostos
sujeitos a reparticdo de receita (IPI e IR), autoriza a Unido a suplementar as
transferéncias a Estados, Distrito Federal e Municipios, de que tratam o inciso
I'e I do art. 159, da Constituicdo entre outras providéncias. Autoriza, portanto,
a suplementacdo dos repasses constitucionais do Fundo de Participagdo dos
Estados (FPE) e do Fundo de Participagao dos Municipios (FPM) devido a
queda da arrecadagdo do imposto de renda e IPL

Desta forma, se aprovadas tais medidas ou outras correlatas podem ser
amenizadas as situacoes financeiras dos entes subnacionais, embora a necessi-
dade ainda permaneca quanto a aprovagdo de pardmetros adequados para a
situagdo dos repasses.

6. CONCLUSOES

Com a crise econdmica mundial de 2008, o Brasil adotou medidas anti-
ciclicas de intervencao na economia com o fito de diminuir as repercussoes
negativas no mercado. Dessa forma, o Governo Federal se valeu de intimeras
medidas fiscais, dentre as quais merece destaque a redugado das aliquotas de
diversos produtos do Imposto sobre Produtos Industrializados. Contudo,
como parte da arrecadacdo do IPI, por exemplo, comporta os repasses consti-
tucionais obrigatdrios aos Municipios, por intermédio do Fundo de Participa-
¢do dos Municipios, os entes subnacionais ficaram prejudicados quanto a sua
autonomia financeira por conta dos diversos incentivos fiscais concedidos pela
Uniao.
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Como foi observado, diversos municipios recorreram ao Poder Judicia-
rio para o atendimento dos ditames constitucionais (art. 158 e 159) que garan-
tem os repasses do percentual do IR e do IPI, sem descontar os valores corres-
pondentes aos incentivos fiscais concedidos pela Unido. Essa discussao esta
longe ainda de ser resolvida porque envolve questdes polémicas sobre a auto-
nomia financeira do municipio e a competéncia legislativa para a instituigao
dos impostos mencionados. Até entdo, era aceito na doutrina e na jurispru-
déncia o repasse referente ao percentual que incidia somente sobre o mon-
tante realmente arrecadado. Mesmo com algumas transferéncias voluntérias
isso nao afasta a inconstitucionalidade presente no ato de rendncia fiscal, pra-
ticado pela Unido, pois estas transferéncias sao obrigatérias, ou seja, possuem
outra natureza juridica.

Uma questao que merece especial atencao refere-se ao modelo do fede-
ralismo fiscal cooperativo e o seu papel atual da forma de governo existente
no Brasil. Referido modelo parece também estar em crise. Isto porque hé no-
torio desequilibrio financeiro na distribuigao e arrecadagdo de recursos finan-
ceiros, comprometendo a autonomia financeira e politica dos estados e muni-
cipios. E necessario um ajuste constitucional para uma distribuigio mais pro-
porcional as incumbéncias e encargos de cada ente politico.

Se a Unido tem competéncia para legislar sobre o IPI e IR, teria compe-
téncia plena para conceder isen¢des desses impostos? Em principio parece que
sim, conforme intimeros pronunciamentos dos tribunais patrios e da doutrina.
No entanto, uma releitura dos textos constitucionais releva a questao para os
comandos gerais e especificos. Se a Unido tem competéncia para isentar deve
ser interpretada com prevaléncia sobre o artigo 159 (repasses aos Fundos que
menciona), sem respeitar o limite estabelecido? Podera no caso ser aplicado o
principio da proporcionalidade e da razoabilidade. Ou seja, como nao ha li-
mite constitucional, de forma clara sobre a concessao de incentivos fiscais, os
parametros da razoabilidade e da proporcionalidade precisam ser colocados
em pratica pelos tribunais. Ndo é uma tarefa simples, mas é um comeco para
tentar solucionar a questdo para o bem da seguranca juridica. O poder do Es-
tado de desonerar é amplo, mas néo ilimitado, sujeitando-se as diretrizes nor-
mativas e aos valores contidos no texto constitucional como foi destacado.

Os governos federal e estadual devem planejar as concessoes de incen-
tivos fiscais e os respectivos repasses ou medidas de compensacao financeira
aos entes subnacionais de forma a causar menos transtornos aos mesmos.

Enquanto aguarda-se uma posigdo, os municipios devem continuar
convivendo com a possibilidade de transferéncias voluntarias da Uniao para
compensar as perdas com os incentivos fiscais concedidos.
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RESERVAS DE SURFE E
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Resumo

O presente artigo realiza uma reflexao sobre o estatuto juridico das “reservas de surfe”
como uma emergente categoria de espago especialmente protegido. Analisou-se a experiéncia da
Nova Zelandia e da Austrélia na adogao desse instituto, bem como o modelo das “Reservas Mun-
diais de Surfe”, proposto por organizagdes nao-governamentais. Pautado pela logica da gover-
nanca ambiental, sua finalidade é contribuir a protegao da sociobiodiversidade marinha e mari-
nho-costeira e de atributos excepcionais dessas dreas, em particular os escassos e finitos surf breaks
e a cultura do surfe. Nessa linha, propde-se o aprimoramento da politica brasileira voltada a con-
servagao da sociobiodiversidade nos referidos biomas, seja a partir da insercao das reservas de
surfe no SNUC ou da efetiva protecao dos surf breaks pelas categorias ja existentes. Os parques
nacionais marinhos e as areas de protecdo ambiental marinhas e costeiras podem cumprir esse
papel. Na esfera federal, hd ao menos 04 APA e 06 PARNA marinhos com esse perfil. O reconhe-
cimento juridico da reserva de surfe alinha-se ao objetivo do Plano Nacional de Areas Protegidas
(PNAP) de consolidar um sistema de dreas protegidas que seja abrangente, ecologicamente repre-
sentativo e efetivamente manejado. Assim como pode ser considerado no cumprimento da meta
nacional de elevar em quantidade e qualidade a cobertura das dreas marinhas protegidas, em face
dos compromissos assumidos pelo Brasil no regime da Convengao da Diversidade Bioldgica
(CDB) e da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.
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SURFING RESERVES AND THE PROTECTION OF SOCIO-BIODIVERSITY

Abstract

This article presents a reflection on the legal status of “surfing reserves” as an emerging
category of protected area. The experience of New Zealand and Australia in the adoption of this
institute was analyzed, as well as the model of ‘World Surfing Reserves’, proposed by non-gov-
ernmental organizations. Based on environmental governance, it aims to contribute to marine and
costal socio-biodiversity protection and the exceptional attributes of those areas, particularly the
scarce and finite surf breaks and the surf culture. In this sense, it argues an improvement of Bra-
zilian national policy on socio-biodiversity protection in those biomes trough insertion of surfing
reserves in the National System of Units of Conservation (SNUC) or protecting surf breaks by
already existing categories. The national marine parks (PARNA) and the environmental protec-
tion marine and coastal areas (APA) can realize this role. Concerning federal areas, there are at
least 04 APA and 06 PARNA marines with this profile. The legal recognition of surfing reserves is
linked with the National Plan for Protected Areas (PNAP)" objective of consolidating a compre-
hensive, ecologically representative and effectively managed system of protected areas. It also can
be considered regarding the national goal of increasing in quantity and quality the coverage of
marine protected areas, respecting Brazil “s commitments under the Convention of Biological Di-
versity (CBD) and the Agenda 2030 for Sustainable Development

Keywords
Surfing reserves; surf breaks; socio-biodiversity; protected areas; environmental law; pub-
lic policy.

1. INTRODUCAO

As areas marinhas protegidas ou unidades de conservagao marinhas
compdem um sistema de gestdo territorial voltado & conservacao e protecao
dos ecossistemas marinhos e costeiros, garantindo o uso desses espagos e re-
cursos neles existentes pela coletividade, em especial por populacdes tradicionais
que vivem na zona costeira.! Envolvem biomas dotados de ampla diversi-
dade de recursos vivos e ndo-vivos, proporcionando servigos essenciais ao
equilibrio ecolégico, e sdo tdo importantes quanto as areas terrestres protegi-
das do ponto de vista ambiental, social e econémico.?

Contudo, ndo recebem a mesma atencao governamental.’ Enquanto as
areas terrestres protegidas cobrem a média de 15,4% da zona terrestre mun-
dial, as areas marinhas protegidas cobrem cerca de 8,4% das areas marinhas e
costeiras sob jurisdi¢do nacional.* No &mbito da Convencgao sobre Diversidade

! KELLEHER, G. (org.). Guidelines for Marine Protected Areas. Best Practice Protected

Area Guidelines Series. n. 03. Switzerland: ITUCN, 1999.

JOLY, Carlos A. et al. “Diagnéstico da pesquisa em biodiversidade no Brasil”. In: Revista USP.

n. 89. mai. Sao Paulo: 2011, p. 117.

BRASIL, Ministério do Meio Ambiente. Panorama da conservagao dos ecossistemas costeiros e

marinhos no Brasil. Brasilia: MMA/SBF/GBA, 2010, p. 09-10.

4 JUFFE-BIGNOLI, D.; BURGESS, N. D.; BINGHAM, H. et al. Protected Planet Report 2014:
Tracking progress towards global targets for protected areas. Cambridge, UK: UNEP-WCMC,
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Bioldgica (CDB), um dos compromissos assumidos pelos Estados é aumentar
em quantidade e qualidade a protecdo dessas areas até 2020. No caso das
dreas marinhas e costeiras, especialmente areas de importancia particular para
a biodiversidade e para os servicos ecossistémicos, a previsao é de alcance de
10% dessas areas conservadas por meio de gerenciamento eficiente e equita-
tivo até 2020, segundo a métrica das Metas de Aichi, (Meta 11).°> Nesse sentido,
as dreas marinhas protegidas também figuram como relevante mecanismo de
conservagao e uso sustentavel dos oceanos, dos mares e dos recursos mari-
nhos, conforme a Agenda 2030 de Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel
(Objetivo 14).

Se de um lado é preciso investir no processo de criagao e manejo de
dreas marinhas e costeiras protegidas, ato essencialmente dependente do apa-
rato estatal, orientado por sistema mandatério, instituido conforme legislacao
especifica; por outro lado é necessario observar o surgimento de férmulas ino-
vadoras de conservacao desses espagos e de seus atributos via governanca,
igualmente relevantes para se atingir as referidas metas.

Novas configuragdes, com ocorréncia no cendrio internacional e nacio-
nal, valorizam o protagonismo das 4reas marinhas e costeiras protegidas na
preservagao de patrimonios tangiveis e intangiveis, com destaque aos valores
culturais, dentre outras funcdes. Logo, o ordenamento juridico nao pode se
furtar as novas fronteiras que se descortinam em termos de dreas marinhas e
costeiras protegidas. Emerge aqui, 0 modelo das “reservas de surfe” como es-
pagos de conservacao do meio ambiente marinho e costeiro, fundado em uma
légica de governanga ambiental, que, ao contrario do que pode sugerir sua
nomenclatura, nao visa apenas preservar o espaco onde se da a pratica do
surfe, e sim reforcar a implementacao do sistema de areas protegidas juridica-
mente constituido, dentre outros mecanismos protetivos.

2014, p. 11. Disponivel: <https;/www.unep-wemc.org/system/dataset file_ fields/files/000/000/289/origi-
nal/Protected Planet Report 2014 01122014 EN_web.pdf?1420549522>. Acesso: 20.08.2016. No caso do
Brasil, as areas marinhas protegidas representam apenas 1,5 % de sua 4rea ocednica (BRASIL,
Ministério do Meio Ambiente. Cadastro Nacional de Unidades de Conservagao — “Unidades
de Conservagdo por Bioma”. Disponivel: <http://www.mma.gov.br/images/arquivo/80112/
CNUC_Agosto%20-%20Biomas%201.pdf>. Acesso: 20.08. 2016).

Ove Hoegh-Guldberg analisa o valor econémico dos oceanos e as evidéncias cientificas de des-
truicdo dos recursos marinhos apontando para oito agdes fundamentais para reverter a degra-
dacao do ecossistema marinho dentre as quais destaca-se a criacdo de 4reas marinhas protegi-
das e seu manejo (HOEGH-GULDBERG, O. et al. Reviving the Ocean Economy: the case
for action - 2015. Gland, Switzerland: WWF International, 2015, p. 04. Disponivel: <https:/
www.wwf.de/fileadmin/fm-wwf/Publikationen-PDF/WWE-Report-Reviving-the-Ocean-Eco-
nomy-Summary.pdf>. Acesso: 20.08.2016).
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O objetivo do presente artigo € realizar uma reflexao sobre o estatuto ju-
ridico das “reservas de surfe” a partir de uma pesquisa bibliografica® e experién-
cias de outros paises — em especial Nova Zelandia e Australia —, destacando os
elementos essenciais que fundamentam sua institui¢ao e sua relagdo com a pro-
tecdo da sociobiodiversidade. Tanto no sistema common law como no civil law,
nota-se um despertar do direito para a protecao dos surf breaks, revelado por
diversos instrumentos juridicos, com destaque as areas protegidas.” Tal conside-
ragdo permite-nos indagar sobre a possibilidade de inser¢do de uma nova cate-
goria de unidade de conservagao — “reservas de surfe” — para auxiliar a prote-
¢ao da sociobiodiversidade no espaco marinho e costeiro no Brasil. Ou, alterna-
tivamente, recomendar a consideragao, a luz do existente aparato juridico brasi-
leiro, de atributos especificos dessas areas, em particular os surf breaks, com ocor-
réncia na faixa de transigdo entre o mar aberto e a zona de ocorréncia de ondas.
Assim, inicialmente, analisa-se o conceito de surf breaks e sua a relagdo com a
cultura do surfe e a protecao da sociobiodiversidade. Em uma segunda etapa,
sao estudados sob o prisma da governanca ambiental os modelos de protecao
dos surf breaks, destacando-se o exemplo neozelandés e a experiéncia australiana
das reservas de surfe, bem como o modelo das reservas mundiais de surfe. Rea-
lizadas essas etapas, apontam-se pistas ao aprimoramento da politica ptblica
brasileira voltada ao desafio da conservagao da sociobiodiversidade nos bio-
mas marinho e marinho-costeiro, considerando-se particularmente a impor-
tancia dos surf breaks.

2. SURF BREAKS, CULTURA DO SURFE E PROTECAO DA SOCIOBIODIVERSIDADE

Os surf breaks — espagos de transicao entre o mar aberto e a zona de
ocorréncia de ondas — sdo espagos sensiveis, finitos, que constituem um re-
curso natural escasso e, quando extintos, nao podem ser restaurados.® Na
Nova Zelandia, o New Zealand Coastal Policy Statement indica elementos que
compoe o surf break, definindo-o como:

Foram realizadas buscas no Portal de Periédicos da CAPES e na internet com as seguintes pa-

lavras-chaves “reserva de surfe”, “surf breaks”. A maioria dos resultados apontou para estudos

desenvolvidos em diversas dreas do conhecimento, vocacionadas ao estudo do uso sustentavel
dos recursos e espagos marinhos e costeiros. Raras, todavia, sdo as analises juridicas a respeito
dessa temaética, notadamente no cenario brasileiro.

7 ORAM, Wendy; VALVERDE, Clay. “Legal protection of surf breaks: putting the breaks on de-
struction of surf”. In: Stanford Environmental Law Journal”, v. 13. mai. 1994. No mesmo sen-
tido: BALL, Scott. “The green room: a surfing-concious approach to coastal and marine man-
agement”. In: UCLA Journal of Environmental Law and Policy. n. 33. v. 2. 2015, p. 366-404.

8 SKELLERN, Matt. PERYMAN, Bailey. ORCHARD, Shane. RENNIE, Hamish. Planning ap-

proaches for the management of surf breaks in New Zealand. Auckland, New Zeland: Auck-

land Council, 2013, p. 7-9. Disponivel: <http://www.aucklandcouncil.govt.nz/sitecollec-
tiondocuments/aboutcouncil/planspoliciespublications/technicalpublications/plan-

ningapproachesformanagementsurfbreaksnz.pdf>. Acesso 20.08.2016.
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Um recurso natural que é composto de ondas, correntes, niveis de
agua, morfologia do fundo do mar e do vento. A caracteristica hi-
drodindmica do oceano (ondulagdo, correntes e niveis de dgua)
combina com a morfologia do fundo do mar e dos ventos criando
‘ondas surfaveis’. O Surf Break inclui o ‘corredor da ondulacao’
pelo qual esta viaja, e a morfologia do fundo do mar do corredor
da onda, até o ponto onde as ondas criadas pela ondulagao dissi-
pam-se e tornam-se nado-surfaveis. ‘Corredor de ondulagao’ sig-
nifica a regido a alto mar de um surf break onde a ondulacéo viaja
e transforma-se numa ‘onda surfavel’. ‘Onda surfavel” significa,
uma onda que pode ser capturada e montada por um surfista.
Ondas surfaveis tém um ponto de quebra que se espalha ao
longo da crista da onda para que o surfista seja impulsionado
lateralmente ao longo dela.’

Enquanto as ondas correspondem a “distarbios em alguma forma de
meio causada por transferéncias de energia”'?, no caso das ondas marinhas,
ou seja, aquelas que se movem ao longo da superficie do mar, sua origem pode
ter relacdo com os ventos, os terremotos ou a atragao gravitacional entre o sol
e a lua'. Caracteristicas topograficas geomorfolégicas dos surf breaks impri-
mem assim nas ondas certas caracteristicas fisicas (tamanho, extensao, veloci-
dade, formato, dentre outras), atraentes ou nao a pratica do surfe.'* Ao analisar
essas nogoes, Jesse Reiblich indica a necessidade de uma reformulagao do con-
ceito de surf breaks partindo de seus trés elementos constitutivos: os corredores
de ondulagao, as terras submersas sobre as quais as ondas quebram e o direito
de acesso a esse espaco.”® Aqui, ao refletir sobre a protecao dos surf breaks, poder-
se-ia adicionar ao referido conceito um quarto elemento, a sociobiodiversidade,
envolvendo surfistas e comunidades locais na protecdo desses espagos.

Em realidade, a importancia dos surf breaks vai além da conhecida capa-
cidade de proporcionar lazer ou trabalho aos praticantes do esporte. Vérias
sao as dimensodes que se relacionam com esses espagos e recursos ali exis-
tentes — a ambiental, a social, a econdmica e a cultural —, dimensbes que
podem ser analisadas como pilares do desenvolvimento sustentavel. Para in-

® NEW ZELAND, Department of Conservation. New Zealand Coastal Policy Statement, 2010. Dis-
ponivel: < http://www.doc.govt.nz/Documents/conservation/marine-and-coastal/coastal-ma-
nagement/nz-coastal-policy-statement-2010.pdf >. Acesso: 20.08 2016.

10 BASCOM, Willard. Waves and beaches: the dynamics of ocean surface. New York, USA: Anchor
Books, 1964, p. 103.

1 Jdem, ibidem, p. 103.

12 REIBLICH, Jesse. “Greening the Tube: Paddling Toward Comprehensive Surf Break Protec-
tion”. In: Environs U. C. Davis Environmental Law and Policy Journal, 2013, p. 48.

3 Jdem, ibidem, p. 47.
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tegrar tais dimensobes, a participacdo, notadamente dos surfistas e das comu-
nidades locais, se faz necessaria auxiliando na delimitagao e adogao de estra-
tégias de protegao e conservacgao de tais espagos e recursos ambientais.

A cultura que envolve o surfe comporta um estilo de vida diverso, con-
siderando-se, entretanto, distintos padrdes de subculturas que emergem em
diferentes contextos sociais, politicos e econdmicos. Nesse sentido, é possivel
analisar o desenvolvimento do surfe e da cultura que envolve essa pratica,
sob o prisma histérico, destacando a sua origem em sociedades tribais na Po-
linésia, com significados socioreligiosos, em uma relagdo intrinseca com a na-
tureza; passando contemporaneamente, pela expansao e formagao da subcul-
tura do surfe norte-americana, fundada em um modo de vida alternativo, até
alcangar sua absorcdo pelo mercado e a prépria institucionalizagao do des-
porto.**

Em meados da década de 1970, John Irwin, ao discorrer sobre o estilo do
surfe, jafez alusao a figura do surfista ndo apenas como o praticante de um
esporte, mas como um sujeito que adota um estilo de vida atraente, que
permite diferencid-lo da sociedade enquanto grupo, ja que, “ [e]sse grupo pos-
sui uma visdo diferente do mundo, fala uma linguagem proépria e possui sim-
bolos, como a prancha de Surf, que o caracteriza”.’® O autor assim identifica,
ainda que de forma embriondria, algumas caracteristicas personalizadas. O rol
de caracteristicas intrinsecas na relacdo entre os individuos praticantes do
surfe, que conduz a possibilidade de analise desses individuos como um
grupo, foi pouco a pouco sendo intensificado. Consequentemente, conquis-
tou uma gama de simpatizantes ndo apenas a modalidade esportiva, mas a
um estilo de vida que adota tragos de comportamento que conectam o sur-
fista, os espacos de surfe e os recursos naturais. Ford e David apontam que
apesar do retrato desse estilo de vida variar conforme fatores histéricos, soci-
ais, econdmicos e politicos, prevalece um senso geral de reconhecimento do
surfe como cultura ou subcultura. '

Independentemente dos pontos controversos na caracterizacio do
surfe e da cultura a ele associada, ha um ponto de interconexao: os espagos e
recursos marinhos e costeiros, quer dizer, o ambiente marinho e as areas pro-
ximas as costas maritimas que, a depender da legislacdo de cada pais, sao de-
nominadas com termos especificos e recebem ou ndo uma protegdo especial,
que pode direta ou indiretamente abranger os espagos referenciados como surf

4 RIBEIRO, Alexandre Guilherme. Uma histéria social do surfe. Monografia de Bacharelado em
Historia na Universidade Federal do Parana. Orientador Luiz Carlos Ribeiro. Curitiba, 2003.
Disponivel: <http://www historia.ufpr.br/monografias/2002/alexandre_guilherme_ri-
beiro.pdf>. Acesso: 20.08.2016.

5 IRWIN, John. “Surfing: The Natural History of An Urban Scene”. In: Journal of Con-
temporary Ethnography, n. 2, 1973, p. 131-160.

16 FORD Nick; DAVID, Brown. Surfing and Social Theory: Experience, Embodiment and Narra-
tive of the Dream Glide. London; New York: Routledge, 2006, p. 59.
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breaks, “reservas de surfe” ou zonas de surfe. O Brasil, por exemplo, adota a
terminologia “zona costeira” para designar “o espago geografico de interacao
do ar, do mar e da terra, incluindo seus recursos renovaveis ou nao, abran-
gendo uma faixa maritima e outra terrestre” a ser definido pelo Plano Nacional
de Gerenciamento Costeiro (art. 22, paragrafo tinico da Lei n. 7.661/88). E, em-
bora a Lei n. 7.661/88 ja garanta o livre acesso as praias e ao mar (art. 10), outros
elementos constitutivos desses espacos ainda ndo sao objeto de protecao espe-
cifica.”” E certo que a construcao de uma lgica protetiva de tais espacos deve
considerar as demais atividades desenvolvidas no meio ambiente marinho,
bem como deve pautar-se na governanca ambiental.'®

3. 0S MODELOS DE PROTECAO DOS ESPACOS COSTEIROS E MARINHOS E A
GOVERNANCA AMBIENTAL: SURF BREAKS E RESERVAS DE SURFE

O conceito de governanga pode ser analisado, tal qual define James Ro-
senau: como um “fenémeno mais amplo que governo”, ao abranger, ao
mesmo tempo, as instituicbes governamentais e “mecanismos informais, de
cardter nao governamental, que fazem com que as pessoas e as organizagoes
dentro da sua drea de atuacdo tenham uma conduta determinada, satisfacam
suas necessidades e respondam as suas demandas”.”” A governanca corres-
ponde assim a um “sistema para reger comportamentos envolvendo intera-
¢Oes entre estruturas, processos e tradicoes que determinam como o poder e

17 Nao se trata apenas da demarcagio das 4reas de pesca, lazer ou recreagdo das praias banhadas
por mar, lagoas ou rios, tal qual dispoe o Substitutivo ao Projeto de Lei n. 668/2015, cuja finali-
dade diz respeito a regulamentagao das praticas de surf e pesca através de sinalizagoes, consi-
derando-se os intimeros ébitos de surfistas nos tltimos anos. Trata-se de uma reflexao sobre a
protecao dessas areas e de seus atributos através da adogao de instrumentos juridicos que de-
terminem a sua protegao, seja como surf breaks, “reservas de surfe”, zonas de surfe ou areas de
surfe protegidas, quer dizer, espagos especialmente protegidos.

8 Podem ser identificados alguns conflitos entre a prética do surfe e outras atividades, como por

exemplo a pesca. Nesse sentido, a Lei Municipal n. 539/1995 de Garopaba, que proibiu a pratica

do surf nas praias municipais no periodo compreendido entre 1° de maio e 15 de julho, época
da pesca da tainha, foi declarada inconstitucional em razao da competéncia para legislar sobre
as praias maritimas e o mar territorial ser da Unido. Em realidade, essa lei municipal “da ensejo

a uma apologia segregacionista e preconceituosa contra uma classe de desportistas que é a dos

surfistas. Ora, a lei municipal nao fala[va] em mais nada a ndo ser na proibigdo da pratica de

‘surf’ no municipio” (BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Acérdao. Apelagao civel

em mandado de seguranga n. 97.008973-2, de Imbituba. Mandado de Seguranca Coletivo. Lei

Municipal que proibe a pratica de surf em periodo dedicado a pesca da tainha. Ilegalidade e

inconstitucionalidade. MS 89732 SC 1997.008973-2. Relator Carlos Prudéncio. 1998-06-09).

ROSENAU, James N. “Governanga, ordem e transformacao da politica mundial”. In: ROSENAU,

James N.; CZEMPIEL, Ernst-Otto (orgs.). Governanca sem governo: ordem e transformagao na

politica mundial. Brasilia: UNB, 2000, p. 15-16.
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responsabilidades sdo exercidos, como decisdes sdo tomadas e como os cida-
daos e outros atores tem uma palavra a dizer”.** Ou, em outras palavras, trata-
se de “guiar o comportamento humano através de pessoas, do Estado e de

incentivos de mercado para alcangar determinados objetivos estratégicos”.*

Enquanto espécie desse género politico, a governanca ambiental — ou
governancga dos recursos naturais, no caso da sociobiodiversidade dos biomas
marinho e marinho-costeiro — pode ser compreendida como “a articulacao de
metas e agdes sociais dirigidas a gestdo dos recursos naturais”?. Para alcangar
a sustentabilidade opera, enquanto objetivo estratégico, em diferentes niveis
(local, regional e global) e perspectivas: a) top-down, centrada no controle esta-
tal para a promogao da protecdo da biodiversidade marinha; b) bottom-up, fun-
dada na abordagem participativa da comunidade local, geralmente atuante
em rede, o que demanda o estabelecimento de processos decisdrios descentra-
lizados e o empoderamento dos individuos e comunidades locais; c) adogao
de incentivos de mercado para a promocao da conservagao da biodiversidade.
Como entao os surf breaks e as reservas de surf se inserem no contexto da go-
vernancga dos recursos marinhos e marinhos-costeiros?

3.1. Surf Breaks na Nova Zelandia

O modelo neozelandés de protecao dos surf breaks é apontado por Jesse
Reiblich como o mais progressista, ja que incorpora a protegao desses espagos
e recursos em decisoes de planejamento do desenvolvimento da costa do
pais.” Isso ocorre em razdo de uma emenda ao New Zealand Coastal Policy
Statement (NZCPS) de 2010%, fruto da mobiliza¢do de comunidades de surfis-
tas, que levou a previsao da preservagao dos surf breaks entre os objetivos
dessa declaracao politica. Assim, a Nova Zeldndia tornou-se lider mundial na
protecdo dos surf breaks, o que, na visdo Skellern et. al., importa ndo apenas
aos praticantes do esporte, e sim a todas as comunidades dependentes dos

2 (Tradugao livre) MARTIN, Paul; BOER, Ben; SLOBODIAN, Lydia. “Framework for Assessing
and Improving Law for Sustainability — Introduction”. In MARTIN, Paul; BOER, Ben; SLO-
BODIAN, Lydia (eds.) Framework for Assessing and Improving Law for Sustainability: a Le-
gal Component of Natural Resource Governance Framework. IUCN, Gland, Switzerland,
2016, p. 02. Disponivel: < http:/www.lawforsustainability.org/sites/default/files/eplp_87_
web.pdf> Acesso 20.08.2016.

(Traducao livre) JONES, Peter; QIU, Wanfei; De Santo, Elizabeth. Governing Marine Protected
Areas - Getting the Balance Right. Technical Report, United Nations Environment Programme,
2011, p. 01. Disponivel: < http://www.mpag.info/governing-mpas-final-technical-report-web-
res.pdf> Acesso 20.08.2016.

MARTIN, Paul et al. (orgs.). Environmental Governance and Sustainability. United Kingdom:
E. Elgar, 2012, p. 24.

REIBLICH, Jesse. Op. cit., p. 57.

NEW ZELAND, Department of Conservation. New Zealand Coastal Policy Statement, 2010. Op.
cit.
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recursos marinhos, bem como ao desenvolvimento cientifico, sobretudo a po-
litica puiblica de planejamento e gestao costeira.”

Ha4 a previsdo de protegao dos surf breaks de representatividade nacio-
nal (Policy 16) e de suas caracteristicas naturais (Policy 13), além da protecao
dos recursos naturais das paisagens naturais (Policy 15), que conduz, nessa
altima perspectiva, a prote¢ao dos surf breaks por ricochete. No primeiro caso,
trata-se da protecao dos aspectos fisicos-ambientais dos surf breaks, assegu-
rando-se, por um lado, que atividades desenvolvidas no ambiente costeiro nao
lhe causem efeitos adversos e, por outro lado, o acesso, uso e gozo dos surf
breaks. Aqui, uma lista de 17 surf breaks de representatividade ou importancia
nacional foi estabelecida, determinando-se que eles necessariamente devem
ser considerados em decisdes de planejamento do desenvolvimento da costa.
No segundo caso, da preservacao das caracteristicas naturais do meio ambi-
ente costeiro, protegendo-o de fragmentagdo, usos e desenvolvimento consi-
derados nao apropriados, incluem-se entre seus elementos os surf breaks.
Aqui ndo se trata de proteger a paisagem em si, mas os elementos vivos e nao-
vivos do meio ambiente costeiro. A tltima politica refere-se aos recursos natu-
rais e as paisagens naturais, incluindo as paisagens marinhas, com o intuito de
protegé-las de fragmentacao, usos e desenvolvimento inapropriados.

E certo que considerar os surf breaks nas decisdes de planejamento do
desenvolvimento costeiro significa apenas um passo procedimental. Todavia,
sob o prisma de uma gestao costeira integrada a protecao dos surf breaks passa
a figurar como um elemento dessa gestdo e pode propiciar a adocdo de estra-
tégias de cogestdo para as comunidades locais, envolvidas nos processos de
decisdo do planejamento de desenvolvimento de tais espagos.?

3.2. Reservas de Surfe na Australia

A declaracdo de determinadas areas como reservas de surfe podem ter
como objetivos, tal qual apontam Brad Farmer e Andrew Short: a) o reconhe-
cimento do sitio como uma area representativa e de qualidade para o surfe; b)
a consagracdo da relagdo entre surfistas e o surfe; e c) a adogao de instrumentos
de preservacao a longo termo dessa area para presentes e futuras geragoes.?”

% SKELLERN, Mattew; RENNIE, Hamish G.; DAVIS, Monique. “Working towards the protection
of surf breaks”. In: Coastal Planning. 2009, p. 12-15.

% EDWARDS, Aaron Mark. Surf Break Co-Management: options for the protection and en-
hancement of surf breaks in New Zealand. Thesis Master of Planning. University of Otago,
Dunedin, New Zeland, November 2012. No mesmo sentido: EDWARDS, Aaron Mark; STE-
PHENSON, Wayne. “Assessing the potential for surf break co-management: evidence from
New Zealand”. In: Coastal Management, 2013, p. 537-560.

7 FARMER, B.; SHORT, Andrew D. Autralian National Surfing Reserves — rationale and process
for recognising iconic surfing locations. In Journal of Coastal Research 99, 100 (2007), pp. 99-
103.
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Assim, a expressdo “reserva de surfe” expressa tanto a um reconhecimento
simbdlico, com bases em um programa nacional ou internacional, como vai
além, referindo-se a um instrumento juridico estratégico para protecdo de de-
terminadas areas.

A primeira reserva de surfe foi estabelecida na Australia, no estado de
Victoria em 1973, a Bells Beach Surfing Recreation Reserve, como uma “land-based
reserve” (reserva baseada na terra), incluindo assim uma estreita faixa de terra,
um estacionamento, calgadas e rampas de acesso a praia que conduzem até a
borda costeira.?® Essa prote¢ao foi estabelecida em razdo da importancia hist6-
rica e cultural desse sitio para o surfe. Além de ter relevancia nacional, Bells
também figura internacionalmente como um icone da cultura de surfe austra-
liana. Foi entdo adotado um plano de manejo, elaborado de acordo com o Co-
astal Management Act de 1995 e a Victorian Coastal Strategy de 2008. O plano de
manejo 2015-2025 dessa reserva estabelece “dois principios diretores — res-
peito e protecao — e trés valores centrais — meio ambiente natural, patrimo-
nio indigena e cultura do surfe — que sustentam a visdo, objetivos, agoes e
resultados do plano”.?’ Destaque-se ainda que, em 2011, Bells foi inserida na
lista do Patrimo6nio Nacional na Australia®® motivando a aplicacdo do Environ-
ment Protection and Biodiversity Conservation Act de 1999, que cria requisitos es-
peciais em termos de protecao e conservagao.

Essa reserva serviu de modelo para o movimento mais recente que em
2005 criou o Programa Australiano das “Reservas Nacionais de Surfe” — Nati-
onal Surfing Reserve (NSR), que pode ser definido como uma “colaboragao vo-
luntaria dedicada a reconhecer sitios icones de surfe”, mediante parceria entre
comunidade e governo para a identificagao de sitios com significado ambien-
tal, cultural e histérico para a cultura de surfe australiana.™

Uma reserva de surfe pode entao ser definida como:

[...] uma parte do meio ambiente costeiro reconhecido pela NSR-
A (National Surfing Reserves-Australia) e pela comunidade local em
razdo da qualidade e consisténcia de suas ondas, sua permanén-
cia temporal e durdvel relacio entre o surfe e os surfistas.
Abrange geralmente a praia e as zonas de surfe no entorno, mas
podem incluir caracteristicas do meio marinho e da zona costeira,
que intrinsecamente fortalecem os aspectos e a experiéncia no

3 Idem, ibidem p. 99.

¥ Bells Beach Surfing Recreation Reserve Coastal Management Plan 2015-2025. Disponivel: <
http://www.surfcoast.vic.cov.au/My Environment/Bells Beach and other coastal land in
the Surf Coast Shire/Bells Beach Management Plans Works Updates> Acesso: 20.08.2016.

% Austalia’s National Heritage eNewsletter — Issue 3. Disponivel: < https:/www.environ-
ment.gov.au/heritage/publications/australias-national-heritage-enewsletter-issue-3>  Acesso
em 20.08.2016.

31 (Tradugao livre). National Surfing Reserves. Disponivel em: < http://www.surfingreserves.org/
who-is-nsr.php>, Acesso em 20.08.2016.
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http://www.surfcoast.vic.gov.au/My_Environment/Bells_Beach_and_other_coastal_land_in_the_Surf_Coast_Shire/Bells_Beach_Management_Plans_Works_Updates
http://www.surfcoast.vic.gov.au/My_Environment/Bells_Beach_and_other_coastal_land_in_the_Surf_Coast_Shire/Bells_Beach_Management_Plans_Works_Updates
https://www.environment.gov.au/heritage/publications/australias-national-heritage-enewsletter-issue-3
https://www.environment.gov.au/heritage/publications/australias-national-heritage-enewsletter-issue-3
http://www.surfingreserves.org/who-is-nsr.php
http://www.surfingreserves.org/who-is-nsr.php

surfe, incluindo estruturas, tais como clubes de surfe ou localida-
des, como locais de origem de surfe em cada estado ou lugares
considerados sagrados pelos surfistas por um motivo especial.
Uma reserva de surfe néo tenta excluir qualquer grupo de usua-
rios e ndo ha nenhuma previsao de dispositivo legal ai.**

Sao trés os critérios para que um surf break seja designado como NSR: a)
que as ondas tenham uma determinada qualidade, quer dizer, que elas sejam
nacionalmente classificadas como surf breaks; b) que seja um sitio consagrado
local e nacionalmente pela comunidade do surfe; e c) que as praias e ondas
tenham um uso considerado de longo termo pela comunidade local e nacional
de surfe.®® Atualmente, ha 19 NSR e a proposta de declaragdo de mais duas
reservas, incluindo aqui a primeira reserva indigena de surfe — Black Rock em
New South Wales (NSW),** o que aponta efetivamente para a possibilidade de
protecdo do surfe, da biodiversidade e da cultura e modo de viver dos povos
indigenas em conjunto. H4 também um Programa de “Reservas Regionais de
Surfe” — Regional Surfing Reserves (RSR), que leva em conta os referidos crité-
rios, bem como que as ondas sejam regionalmente classificadas como surf
breaks e que a consagracao e utilizagdo dos sitios sejam realizados especial-
mente pela comunidade local de surfe.

Todavia, como aponta Jesse Reiblich:

[...] a designacao de um surf break na lista de NSR é amplamente
simbdlica na maior parte da Australia, [e para que efetivamente
uma] (...) NSR tenha uma protecao juridica, deve ser acompa-
nhada por uma legislacao do estado ou nacional que proteja essa
NSR.*

Na Australia, o tinico estado que reconhece juridicamente as reservas
de surfe e protege os surf breaks é New South Wales (NSW). Essa protegao juri-
dica tem fundamento no Crown Lands Act de 1989, existindo atualmente em
NSW 07 reservas de surfe.®

% (Tradugéo livre) FARMER, Brad, SHORT, Andrew D. Op. cit., p. 02.

% National Surfing Reserves. Disponivel: <http:/www.surfingreserves.org/who-is-nsr.php>.
Acesso: 20.08.2016.

3 National Surfing Reserves. Decidated Reserves. Disponivel: <http:/www.surfingreser-
ves.org/maroubra.php>, Acesso em 20.08.2016. National Surfing Reserves. Proposed Reserves.
Disponivel: <http://www.surfingreserves.org/blackrock.php>. Acesso: 20.08.2016.

% Jesse Reiblich. Op. cit., p. 60.

% New South Wales Government. Department of Industry. Lands. National Surfing Reserves.
Disponivel em: <http://www.crownland.nsw.gov.au/about_recreation/national_surfing_reser-
ves>, Acesso em 20.08.2016.
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3.3. Reservas Mundiais de Surfe

O modelo australiano inspirou a criagdo de um programa pela organi-
zagao nao governamental norte-americana Save the Waves Coaliton instituindo
as chamadas Reservas Mundiais de Surfe (World Surfing Reserves — WSR) nos
seguintes termos:

Reservas mundiais de surfe, um programa da Save the Waves que
proativamente identifica, designa e preserva as ondas de carater
notério, zonas de surfe e ambientes circunjacentes ao redor do
mundo. O Programa serve como um modelo global para a pre-
servacao dos espacos de surfe e suas dreas do entorno, reconhe-
cendo e protegendo os atributos centrais do meio ambiente, cul-
tura, economia e sociedade para as areas de surfe.”

Langado em 2009, conjuntamente pela ONG Save the Waves Coalition,
com seus parceiros National Surfing Reserves (NSR) da Austrélia e Internatio-
nal Surfing Association (ISA), esse programa tem como objetivo a promogao
das reservas de surfe mundialmente.® Ele também objetiva reunir liderangas
da area, ambientalistas e a comunidade cientifica para discutir estratégias de
protecao dos surf breaks e das areas costeiras para concretizacao global das
reservas de surfe.

Ha um procedimento para declaracio de um sitio como reserva mun-
dial de surfe, no qual devem ser elencadas as caracteristicas que o tornam ele-
givel como tal. Essas caracteristicas sdo expressas a partir de um rol de 04 (qua-
tro) critérios: a) qualidade e consisténcia das ondas; b) caracteristicas ambien-
tais; c) cultura e histéria do surfe; e d) capacidade e envolvimento local. No
que diz respeito ao critério caracteristicas ambientais, ele relaciona-se a indica-
dores como, por exemplo, a existéncia de reconhecidos hotspots de biodiver-
sidade, quer dizer, areas de elevada riqueza em termos de diversidade biol6-
gica e com uma necessidade urgente de conservacdo; presenca de espécies
ameacadas de extingdo; ameagas (passadas ou presentes) as ondas a serem mi-
tigadas; e a existéncia de dreas ndo urbanizadas ou ainda o fornecimento de
servicos ecossistémicos.*

Até o momento, 09 areas de surfe obtiveram reconhecimento como
WSR. Sado elas: em 2009, Malibu (Califérnia, EUA); em 2010, Manly Beach (New
South Wales, Australia); em 2011, Ericeira (Distrito de Lisboa, Portugal) e Santa
Cruz (Califérnia, EUA); em 2013, Huanchaco (Trujillo, Peru), Bahia de Todos

% (Tradugdo livre). World Surfing Reserves. Disponivel: <http:/www.savethewaves.org/pro-
grams/world-surfing-reserves/>. Acesso: 20.08.2016.

3 Idem, ibidem.

% World Surfing Reserves. The Process: <http:/www.savethewaves.org/programs/world-surf-
ing-reserves/the-process/>.
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Santos (Baja, México) e Punta de Lobos (Pichilemu, Chile); em 2015, Gold Co-
ast (Queensland, Austrélia); e, recentemente em dezembro de 2016, Guarda
do Emba (Estado de Santa Catarina, Brasil).*

Vale apontar que, em 2015, a vencedora Gold Coast concorreu pela no-
minacdo de “Reserva Mundial de Surfe” com Noosa, area de surfe também
australiana, e ainda com a praia brasileira Guarda do Embad, localizada no
municipio de Palhoga, em Santa Catarina. Sendo a tinica concorrente do Brasil
no programa, a candidatura dessa area foi reapresentada em 2016 pela Associ-
agao de Surfe e Preservagao da Guarda do Embati (ASPG), sendo eleita no dia
primeiro de dezembro do mesmo ano.* De acordo a ASPG, a praia da Guarda
do Embat consiste em “[...] uma comunidade com profundo compromisso
com seu legado de surfe, forte conexdo com o ambiente e capacidade de utili-
zar esta nomeagao para a protecao a longo prazo de seus recursos costeiros”**.
Nesse processo, contou com o apoio da comunidade local, do Poder Publico e
de outras institui¢des da sociedade civil nacionais e internacionais, a exemplo
do Programa Bandeira Azul®. A drea em questdo insere-se no Parque Estadual
da Serra do Tabuleiro, protetiva do bioma Mata Atlantica.*

Apbs a designagao de um sitio como reserva mundial de surfe, a gestao
dessa reserva envolve a criagao de um conselho de gestao local e implementa-
¢do de um plano de manejo. Todavia, deve-se ressaltar que essa designagao
nao tem o condao de por si s6 proteger essa reserva, ja que carece de mecanis-
mos juridicos para tanto. H4, assim, a necessidade de adogao de normas juri-
dicas locais para propiciar a efetiva protecdo e conservacdo dos surf breaks e
areas do entorno. Considerando-se a experiéncia de outros paises, esse seria o

* World Surfing Reserves. Save the Waves. Disponivel: <http://www.savethewaves.org/final-

call-for-world-surfing-reserve-applications/> Acesso: 20.08.2016.

BRUNO, Marcus. “Guarda do Embati € eleita primeira Reserva Mundial de Surfe no Brasil”.

Disponivel: <http://horadesantacatarina.clicrbs.com.br/sc/esportes/noticia/2016/12/guarda-do-

embau-e-eleita-primeira-reserva-mundial-de-surfe-no-brasil-8583767 html>. Acesso:

06.12.2016.

Idem, ibidem. Acesso: 06.12.2016.

Trata-se de um programa europeu de certificagdo de prai.as e marinas, criado em 1987 pela

ONG Foundation for Environmental Education, que visa promover educacio ambiental vol-

tada a protecdo do meio ambiente marinho e costeiro. Disponivel: <http://www.bandeiraa-

zul.org.br/guarda-do-embau-ganha-apoio-do-bandeira-azul-na-busca-do-titulo-de-reserva-

mundial-do-surfe-2/> e <http://www.blueflag.global/>. Acesso: 20.08.2016.

# BRASIL, Estado de Santa Catarina. LEI n® 14.661, de 26 de marco de 2009, Reavalia e define os
atuais limites do Parque Estadual da Serra do Tabuleiro, criado pelo Decreto n® 1.260, de 12 de
novembro de 1975, e retificado pelo Decreto n? 17.720, de 25 de agosto de 1982, institui o Mo-
saico de Unidades de Conservacao da Serra do Tabuleiro e Terras de Massiambu, cria o Fundo
Especial de Regularizacao, Implementagido e Manutengdo do Mosaico - FEUC, e adota outras
providéncias.
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primeiro passo na constituicio de formas alternativas de gestdo sustentavel
desses espagos.®®

4, POLITICA NACIONAL DE BIODIVERSIDADE, UNIDADES DE CONSERVACAO E
RESERVAS DE SURFE

Uma das estratégias de protecdo da sociobiodiversidade marinha e ma-
rinho-costeira € a criacdo de “areas protegidas”, que correspondem a areas de
terra ou de mar cuja delimitacdo atenda especificamente a objetivos de prote-
¢ao e de manutengao “da diversidade biol6gica e dos recursos naturais e cul-
turais associados” *, tendo sua gestao realizada por meios legais ou outros que
possam ser considerados efetivos. No Brasil, essa nomenclatura, adotada na
esfera internacional, também é utilizada, englobando, entretanto, apenas uni-
dades de conservacao, terras indigenas e territrios quilombolas.”” De forma
mais ampla, o texto constitucional refere-se a “espagos territoriais especial-
mente protegidos” como uma das estratégias para implementar o direito de
todos e de todas ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O compromisso internacional de conservagdo da biodiversidade in situ
foi assumido pelo Brasil ao ratificar a Convencdo da Diversidade Bioldgica
(CDB), o que significa definir geograficamente areas, destinadas ou regula-
mentadas, e administradas para alcangar os objetivos da convencao.* Assim,
adotou-se o Plano Estratégico Nacional de Areas Protegidas — PNAP, que de-
limitou acOes para serem realizadas visando “o estabelecimento de um sistema
abrangente de 4reas protegidas ecologicamente representativo, efetivamente
manejado, integrado a areas terrestres e marinhas mais amplas” (grifo
nosso).* Entre os principios do PNAP estdo, por exemplo, a valorizagdo dos

% Nesse sentido, vale citar a conclusdo de Martin e Assenov, em estudo que recomenda a adogéo
de uma métrica de avaliagdo do uso sustentavel do recurso surf break na ilha de Puket, na Tai-
landia, “através da sensibilizacao, da protegao legal e da gestao dos espacos para o surf, a apti-
déao geral de conservagao para a ilha pode ser consideravelmente reforcada” (MARTIN, Steven
A.; ASSENOV, Ilian. “Measuring the conservation aptitude of surf beaches in Phuket, Thailand:
an application of Surf Resource Sustainability Index”. In: International Journal of Tourism Re-
search, n. 17. 2015, p. 105-117).

IUCN, International Union for Conservation of Nature. Guidelines for Protected Areas
Management Categories. Cambridge, United Kingdom and Gland, Switzerland: IUCN, 1994, p.
29

SILVA, Solange Teles da; LEUZINGER, Marcia Dieguez. Biodiversity and Connectivity Conser-
vation in Brazilian Law. In FARRIER, D.; HARVEY, M. ; SILVA, Solange Teles da; LEUZINGER,
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aspectos culturais da conservagao da natureza; o reconhecimento das areas
protegidas como um dos instrumentos eficazes para a conservagao da diversi-
dade bioldgica e sociocultural; o desenvolvimento das potencialidades de uso
sustentavel das areas protegidas; a sustentabilidade como premissa do desen-
volvimento nacional e a promogao da participagdo. Esses principios certa-
mente estdo presentes ao refletirmos sobre a protecao dos surfbreaks. A questao
que se coloca, entao, é como executar esse dever. Alguma categoria de unidade
de conservacao existente seria adequada para a protecdo desses espagos e re-
cursos?

Considerando os grupos e respectivas categorias de unidades de con-
servagao (UC) que compode o Sistema Nacional de Unidades de Conservacao
— SNUC, no grupo de protecgdo integral, a categoria parque nacional (PARNA)
marinho ou marinho-costeiro poderia ser utilizada para a protecao dos surf
breaks enquanto elementos da natureza a serem protegidos — no caso, belezas
cénicas —, existindo a possibilidade de recreacao e turismo ecoldgico, ou seja,
estaria aqui inserida a possibilidade da pratica do surfe, conforme disposto no
seu plano de manejo. Ja no grupo de UC de uso sustentéavel, é possivel apon-
tar, notadamente, a aptidao da categoria das areas de protecdo ambiental
(APA) marinhas ou marinhas-costeiras para proteger os surf breaks. Afinal, seu
objetivo central é a conservacao de grandes 4reas de diversidade bioldgica,
existindo a possibilidade de uso sustentavel dos recursos naturais ali existen-
tes, o que possibilita a pratica de surfe, igualmente de acordo com o estabele-
cido no plano de manejo.

Dados do Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade —
ICMBio, 6rgao competente para a criagao e gestdao de UC na esfera federal,
apontam que o pais apresenta 63 dreas marinhas protegidas, sendo 24 de pro-
tecdo integral e 39 de uso sustentavel. Diversos biomas sao por elas protegidos:
marinho (33 UC), amazonico (11 UC), mata atlantica (11 UC), marinho-costeiro
(02UC), pampa (02 UC) e cerrado (01 UC).* Nesse universo, hd uma variedade
de UC que englobam areas de surf breaks. Considerando-se as citadas catego-
rias cuja protecdo poderia se estender sobre esse recurso, identificam-se 12
APA e 09 PARNA.

Desse conjunto, o quadro a seguir relaciona quantitativa e geografica-
mente essas unidades de conservacao marinhas federais — APA e PARNA —

% SILVA, Solange Teles da; DUTRA, Carolina; BORGES, Fernanda Salgueiro; ALBUQUERQUE,
Marcia Fajardo Cavalcanti; SANTOS, Mauricio Duarte dos; SOUZA, Patricia Borba de. “Brazil:
Participation principle and marine protected areas”. In: MARTIN, Paul; BOER, Ben; SLO-
BODIAN, Lydia (Org.). Framework for Assessing and Improving Law for Sustainability: A
Legal Component of a Natural Resource Governance Framework. led. Gland: IUCN, 2016, v.
1, p. 33-50.
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ja existentes e que apresentam notdrio potencial de protegao dos surf breaks>.
Ao menos 12 das 21 unidades de conservagao federais marinhas apresentam
notorios surf breaks existentes e cultura associada ao surfe como recursos care-
cedores de protegdo, sendo 05 APA e 07 PARNA, cabendo ressaltar que tais
areas sao exemplificativas, ndo constituindo uma relagao exaustiva a respeito.
Portanto, essa lista poderia ser ampliada para incluir surf breaks presentes em
unidades de conservacao estaduais e municipais, como é o caso: a) da praia de
Itamambuca (Ubatuba/SP) situada na APA Marinha do Litoral Norte; b) da
Praia Branca e Praia do Tombo (Guaruja/SP), na APA Marinha do Litoral Cen-
tro; c) da Prainha (Rio de Janeiro/R]), salvaguardada pelo Parque Natural Mu-
nicipal da Prainha; d) Praia de Saquarema (Saquarema/R]) situada no Parque
Estadual da Costa do Sol; e e) Praia do Frances (Marechal Deodoro/AL) situada
no espacgo que abrange a Reserva Ecolégica do Saco da Pedra e a APA de Santa
Rita.

Contudo, nota-se que essas categorias de unidades de conservagao nao
tém como objetivo central a protecao dos surf breaks, nem tampouco de seus
elementos essenciais. Dai a plausibilidade de insercao no SNUC das reservas de
surfe como uma nova categoria de UC — ainda que sob nomenclatura diversa.
Seu propésito consistiria em auxiliar na tarefa de protecao da sociobiodiversi-
dade no espaco marinho e costeiro no Brasil, em especial a relacionada a prética
do surfe. Sua gestao seguiria os moldes das demais UCs, porém contando com
conselho gestor do tipo deliberativo — contemplando a participacao de atores
estatais e nao estatais, sobretudo os usuarios do mar, no processo de tomada de
decisao de agdes sobre a d&rea — e plano de manejo, a fim de normatizar o acesso,
uso e zoneamento do espago.

Com essa iniciativa, o Brasil reforcaria sua politica pablica voltada a con-
servagao e protecao de sua mega-sociobiodiversidade. O reconhecimento ju-
ridico das reservas de surfe ndo apenas propulsionaria a governanga ambien-
tal nesses espagos, mas representaria avango consideravel em termos de cum-
primento da meta nacional de elevar em quantidade e qualidade a cobertura
das areas marinhas protegidas, em face dos compromissos assumidos pelo
Brasil no regime da CDB e da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustenta-
vel. Na América Latina, o pais passaria a figurar ao lado do Peru que, ap6s
promulgar em 07 de maio de 2000 uma legislacao dispondo sobre a protecdo
dos surf breaks levou mais de uma década para adotar uma regulamentacgao
para implementé-la, o que ocorreu em 2013. O advento da chamada Ley de

*! Importante lembrar que néo sdo todos os surf breaks apresentados na tabela que atendem as
caracteristicas inerentes as reservas de surfe, por exemplo, aqueles situados na ilha de Trindade
e Fernando de Noronha, ndo frequentados habitualmente e com frequéncia de ondulagdes e
qualidade destas ainda incertas. Todavia, tal fato ndo diminui o potencial de espago a ser espe-
cialmente protegido.
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Preservacion de las Rompientes apropiadas para la Prictica Deportiva serviu para
fortalecer a aprovagao de Huanchaco como WSR em 2013.5

Quadro 1 — Unidades de conservacao federais e protecao dos surf breaks

Surf breaks
Grupo da ou espagos
Unidade de cotm poten-
Categoria Numero UF ucC cial de re-
Conserva-
B servas de
cao
surfe- exem-
plos
ES Costa das Praia de
Algas Regéncia
Praias da
Guarda do
Emban,
. do Silveira,
SC Baleia Franca de Ibira-
quera, da
Vila e do
Cardoso
SC Anhatomirim NI
PB Barra do Rio NI
Mamanguape
PEe Costa dos
Uso Susten- APA 12 AL Corais NI
tavel -
RJ Cairucu Praia do
§ Cepilho
Cananéia- Praia do
SP Iguape- Guaraa
Peruibe
Fernando de
Noronha -
PE Rocas - Sao NI
Pedro e Sao
Paulo
RJ Guapimirim NI
Praia
PR Guaraquecaba Grande,
Ilha do Mel

%2 MONTEFERRI, Bruno. Un resumen para entender el Reglamento de la Ley de Rompientes y
sus implicancias. Disponivel: <http:/www .fenta.pe/noticia.asp?id_noticia=287>. Acesso:
20.08.2016.

% Conforme item 3.3 supra, a Guarda do Embati é a primeira drea nomeada como reserva mundial
de surfe no Brasil, o que reforca seu reconhecimento juridico como unidade de conservacao
com o propésito de protecao da sociobiodiversidade marinha, com destaque a protegao dos surf
breaks e a cultura associada ao surfe.
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AL Piagabugu NI
PI, MA Delta do NI
e CE Parnaiba
RS Lagoa do Peixe NI
RJ Restinga de Praia do
Jurubatiba Cepilho
. Praia de Je-
CE Jericoacoara . s
ricoacoara
AP Cabo Orange NI
Praia
PR Superagui Grande,
ITha do mel
< Lencois Lagoas de
Protecao In- PARNA 09 MA Maranhenses Santo
tegral Amaro®
PR Ilhas dps NI
Currais
Praias da
PE Fernando de Cacimba do
Noronha Padre e do
Boldré.
Praia do
Principe,
BA Abrolhos e
Trindade

NI — Nao identificado
Fonte: Adaptado de SILVA, Solange Teles da et al. (2016).

Nesse sentido, ha a mobilizagdo de organizaces nao-governamentais,
como a ONG Ecosurf, que apresentou a Camara dos Deputados um requeri-
mento para a previsdo de “areas de surfe protegidas”, como espécie de espaco
territorial especialmente protegido, no Projeto de Lei 6969/2003, que visa ins-
tituir a Politica Nacional para a Conservagdo e o Uso Sustentdvel do Bioma
Marinho Brasileiro (PNCMar). Esse pleito resulta de uma mobilizagado da co-
munidade do surfe e sociedade civil, mensurada por um abaixo assinado na
internet propondo uma Politica Nacional de Areas de Surf Protegidas
(PNASP).%

% Ao contrario dos demais exemplos de espagos, a principal modalidade praticada no local é o
kitesurf, que possui como fonte de propulsao o vento, logo nao se enquadram na descrigao dos
surf breaks.

% Aslagoas de Santo Amaro sdo propicias a prética do kitesurf.

% HAWAD, Fernando. Projeto de ONG almeja criar Areas de Protecio ao Surfe. Disponivel:
<http://www.esporteessencial.com.br/pratique/projeto-de-ong-almeja-criar-areas-de-prote-
cao-ao-surfe>. Acesso: 21.08.2016.
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A importancia de refletir sobre essa questao passa necessariamente por
indagar-se sobre os instrumentos juridicos que podem assegurar a preserva-
¢do dos recursos e espagos no mar e na zona costeira, necessarios a pratica do
surfe e a preservacao dessa cultura, bem como sobre a necessaria estratégia de
governanga dos recursos naturais marinhos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ha varias modalidades de areas protegidas e é notério que suas respec-
tivas fungdes ndo somente alcangam o meio ambiente natural, mas também os
campos social e econdmico, coadunando com os principios do desenvolvi-
mento sustentavel, participacdo, informacao, entre outros e, seus respectivos
processos de criacdo e gestdo podem colaborar ao alcance de metas que visem
a preservacdo e protecdo de bens tangiveis e intangiveis indispenséveis ao
bem-estar humano.

As reservas de surfe apresentam-se como um modelo vidvel a despertar
a atencao de atores governamentais e ndo governamentais para fins de sua
incorporagao ao rol de areas protegidas marinhas e costeiras para a protegao
dos surf breaks, observando-se que para sua nomeacao, seja como WRS ou
NSR, devem obedecer um procedimento formal que abrange nado somente as-
pectos voltados a pratica do esporte, mas também a protecao dos ecossistemas
envolvidos, da cultura, dos membros da sociedade praticantes ou nao do surfe.
Juridicamente, observa-se que a sua protecao ficou atrelada a tomada de deci-
sdo do governo regional e local, evidenciando o papel da sociedade civil nesse
processo, a exemplo do ocorrido na trajetéria de reconhecimento da Guarda
do Embati como a primeira reserva mundial de surfe no Brasil.

Se, por um lado, o conceito de “Reservas de Surfe” pode conduzir a re-
fletir sobre o papel de areas marinhas e costeiras protegidas ja criadas para a
protecdo dos surf breaks, considerando-se as potencialidades seja das unida-
des de conservagdo marinhas de protecao integral — parques nacionais mari-
nhos — ou de uso sustentdvel — areas de protecio ambiental — para essa
protecao; por outro lado, pode-se observar que pelo fato de tais categorias nao
protegerem os surf breaks em si mesmo, sustenta-se o papel das reservas de
surfe como protagonistas, ou seja, enquanto categoria emergente para a pro-
tecdo dos espagos costeiros e marinhos umbilicalmente relacionados a pratica
do surfe.

A construgao de um processo de governanga socioambiental é indispen-
savel para a viabilizacao da protegao de tais espacos e recursos, em especial em
um cendario em que os atos exclusivamente governamentais sao insuficientes
para a adequada gestdo socioambiental dos ecossistemas, demandando a par-
ticipagdo da sociedade civil e, aqui em particular dos surfistas e comunidade
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local: seja a priori, no processo de insercdo de tais areas como nova categoria
de unidade de conservacao possibilitando a sua criagdo como espaco especial-
mente protegido; seja a posteriori, na cogestao de tais dreas marinhas, assegu-
rando o desenvolvimento e a implementacao de uma politica ptiblica para a
protecao da sociobiodiversidade.
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DUAS DECADAS DE COOPERACAQ UE-MERCOSUL

Elizabeth Accioly*

Resumo

A Uniao Europeia e o Mercosul celebraram o Acordo-marco de cooperagao inter-regional
em 1995. O Acordo possui como objetivos o fortalecimento das relagdes existentes entre as Partes
e a preparagao de condic¢des para a criagdo da associacao inter-regional de carater politico e eco-
ndmico. A associacdo inter-regional terd como base dois elementos: a cooperacao politica refor-
cada e a liberalizacao gradual e reciproca de todo o comércio entre as Partes. A intencao final do
Acordo é o estabelecimento de uma zona de livre comércio. Entretanto, em duas décadas de ne-
gociacdes, os interesses politicos e protecionistas perduram nas negociacdes, a exemplo dos im-
pactos negativos para a agricultura europeia. Na recente retomada das negociagdes, as principais
questdes colocadas sdo a definigao sobre a forma da associagao inter-regional pretendida e a cora-
gem politica para a formagao de mega bloco econémico de livre comércio.

Palavras-Chave
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DEUX DECENNIES DE COOPERATION UE-MERCOSUR

Résumé

L'Union européenne et Marché commun du Sud (MERCOSUR) ont conclu, le 15 no-
vembre 1995, un accord relatif a coopération interrégionale. L'accord a pour objectif le renforce-
ment de la relation entre les parties et la préparation des conditions pour la création de l'associa-
tion interrégionale de caractere politique et économique. L'association interrégionale sera basée
sur deux éléments: la coopération politique renforcée et la libéralisation progressive et réciproque
de tout le commerce entre les Parties. L'objectif ultime de I'Accord est la création d'une zone de
libre-échange. Toutefois, deux décennies de négociations, intéréts politiques ou protectionnistes
persistent dans les négociations, comme les impacts négatifs sur l'agriculture européenne. Dans
la récente reprise des négociations, les principales questions qui se posent sont de la définition de
la forme de l'association interrégionale souhaitée et de courage politique pour la formation de
grand bloc économique de libre-échange.
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Coopération. Union européenne. Mercosur.
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TWO DECADES OF EU-MERCOSUR COOPERATION

Abstract

On 15 November 1995, the European Union and the Southern Common Market (Mer-
cosur) concluded an agreement on interregional cooperation. The objective of the agreement is to
strengthen the relationship between the parties and to prepare the conditions for the creation of
the interregional political and economic association. The interregional association will be based
on two elements: enhanced political cooperation and progressive and reciprocal liberalization of
all trade between the Parties. The ultimate objective of the Agreement is the creation of a free
trade area. However, two decades of negotiations, political or protectionist interests persist in the
negotiations, such as the negative impacts on European agriculture. In the recent resumption of
negotiations, the main issues are the definition of the form of the desired interregional association
and political courage for the formation of a large free trade bloc.

Keywords
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1. ACORDO UNIAO EUROPEIA E MERCOSUL — RELATO HISTORICO

A Uniao Europeia e os seus Estados-membros, por um lado, e o Merco-
sul e seus Estados-Parte, por outro, em 15 de novembro de 1995, celebraram o
Acordo-marco inter-regional de cooperacao, em cujo preambulo consideram

[...] a vontade politica das partes de estabelecerem, como meta
final, uma associacao inter-regional de carater politico e econd-
mico baseada numa cooperacao politica reforcada, numa liberali-
zacao gradual e reciproca de todo o comércio, tendo em conta a
sensibilidade de certos produtos e em cumprimento das regras
da Organizacao Mundial do Comércio, e baseada, por tltimo, na
promocao dos investimentos e no aprofundamento da coopera-
cao.

O final do preambulo daquele instrumento menciona os termos da de-
claracdo solene conjunta

[...] pela qual ambas as partes se propdem celebrar um Acordo-
marco inter-regional que abranja a cooperagao econdmica e co-
mercial, bem como a preparacao da liberalizacao gradual e reci-
proca das trocas comerciais entre as duas regides, como fase pre-
liminar preparatéria para a negociagao de um Acordo de associa-
¢do inter-regional entre elas.

Em conformidade com a enunciacio antecipada do contetido do
Acordo de cooperacao, os seus objetivos e o ambito de aplicacdo constam do
art. 2%

1. O presente Acordo tem por objetivos o aprofundamento das
relagOes entre as partes e a preparacao das condigdes para a cria-
¢ao de uma associacao inter-regional.
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2. Para o cumprimento desse objetivo, o presente Acordo abrange
os dominios comercial, econdmico e de cooperagao para a inte-
gracao, bem como outras dreas de interesse muatuo, com o propo-
sito de intensificar as relagbes entre as partes e respectivas insti-
tuicoes.

Os titulos II a VI sdo dedicados a cada ambito de aplicacdo do Acordo:
comercial, cooperagdo econdmica, refor¢o da integragao, cooperagao interins-
titucional e outras areas de cooperacgao (formacao e educacdo em matéria de
integracao regional, aprofundamento das relagées culturais e fomento e divul-
gacao dos processos de integracdo das Partes, coordenagéo e intensificagdo dos
seus esfor¢os na luta contra o trafico de entorpecentes).

O Acordo tem dois objetivos iniciais: o aprofundamento das relagoes
entre as Partes e a preparagao das condigoes para a criacao de uma associacao
inter-regional.

Quanto ao aprofundamento das relagdes entre as Partes, o art. 22, n? 2,
assinala os dominios que o Acordo deve cobrir: comercial, econémico, de coo-
peracao para a integracao e outras areas de interesse matuo. Também expressa
que a intensificagdo das relagbes envolve as institui¢des das Partes, quer dizer,
os 6rgaos da Unido Europeia e do Mercosul.

O Acordo regula o cumprimento dos objetivos que dizem respeito ao
fortalecimento das relagbes existentes entre as Partes e a preparagdo de condi-
¢Oes para a criagdo da associacao inter-regional. O final do preambulo do
Acordo qualifica de fase preparatéria para a negociagao da associacdo o con-
junto das agdes e medidas dedicadas ao aprofundamento das relagdes entre a
Uniao Europeia e o Mercosul e a liberalizacao gradual e reciproca das trocas
comercias entre as duas regides.

O preambulo do Acordo esboga sua “meta final”, que é o estabeleci-
mento de

[...] uma associagdo inter-regional de carater politico e econdmico
baseada numa cooperacao politica reforcada, numa liberalizagao
gradual e reciproca de todo o comércio, tendo em conta a sensi-
bilidade de certos produtos e em cumprimento das regras da Or-
ganizagdo Mundial do Comércio, e baseada, por altimo, na pro-
mogao dos investimentos e no aprofundamento da cooperacao.

O art. 32 prevé a instituicdo de um dialogo politico regular, que acom-
panhara e consolidard a aproximacao entre a Unido Europeia e o Mercosul,
nos termos da declaracdo comum anexa ao Acordo. O didlogo sera efetuado
no ambito do Conselho de Cooperagao ou em outras instancias do mesmo ni-
vel, tomadas as decisdes por matuo consenso.
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O art. 42 dispde sobre os objetivos do Acordo na &rea comercial (inten-
sificacao das relagbes entre as Partes, com o intuito de fomentar o incremento
e a diversificagdo das suas trocas comerciais; preparagdo da futura liberalizacao
progressiva e reciproca destas).

Em conformidade com o disposto no art. 59, as areas de cooperagédo co-
mercial serdo determinadas pelas Partes, de comum acordo, sem exclusdo de
qualquer setor. Também prescreve para esse efeito um didlogo econdmico e
comercial periédico, no ambito do quadro institucional instituido pelo Acordo.

O “Comunicado Conjunto do Rio de Janeiro”, emitido pelos Chefes de
Estado e de Governo do Mercosul, do Chile e da Unido Europeia, em 28 de
junho de 1999, ndo contém nenhuma apreciagao sobre a aplicacdo do Acordo.
Limita-se a reafirmar o compromisso, exarado nesse instrumento, de

[...] intensificar suas relagdes para fomentar o incremento e a di-
versificacao de seus intercAmbios comerciais, mediante uma libe-
ralizacdo progressiva e reciproca do comércio e criando condigdes
que favorecam o estabelecimento de uma associacao inter-regio-
nal, tendo em conta, em conformidade com as normas da Orga-
nizagdo Mundial do Comércio, a sensibilidade de determinados
produtos e servigos.

Posteriormente a assinatura do Acordo com o Mercosul, a Uniao Euro-
peia celebrou um Acordo-marco de cooperacao com o Chile, visando a criagao
de uma associacdo econdmica e politica. Nos termos do comunicado, “os re-
sultados das negociagdes entre o Mercosul e a Unido Europeia e entre o Chile
e a Unido Europeia constituirdo um compromisso tinico, aplicavel pelas Partes
como um todo indivisivel”.

Os dois processos de integracao estao inter-relacionados, mas sujeitos a
supervisdo de 6rgaos distintos.

Como se deduz do art. 22, n? 1, do Acordo, os seus objetivos prelimina-
res deverdo ser alcangados em duas etapas: a primeira de aprofundamento das
relacdes existentes entre as Partes e a segunda de preparagdo das condicoes
para a criacdo da associagdo inter-regional. Como dispde o art. 4°, as Partes
comprometem-se a intensificar as suas relagdes com triplice finalidade: a) fo-
mentar o incremento e a diversificagdo das trocas comerciais; b) preparar a fu-
tura liberalizagdo progressiva e reciproca dos intercambios; e c) criar condigdes
que favorecam o estabelecimento da associagao inter-regional.

O comunicado conjunto das Partes no momento da autenticagdo do
Acordo revela a importancia que lhe atribufam:

A espera do cumprimento dos procedimentos necessarios para a
entrada em vigor do Acordo, as Partes declaram-se dispostas a
acordar, antes da assinatura do Acordo, as modalidades que ga-
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rantam a aplicagdo antecipada deste, no que respeita, em espe-
cial, as disposi¢des de competéncias comunitarias sobre a coope-
ragdo comercial previstas no Titulo II do Acordo, assim como no
que respeita ao quadro institucional estabelecido para esta coo-
peracao.

Desde entao (15/12/95) até o Comunicado Conjunto do Rio de Janeiro
(28/6/99), decorreram aproximadamente trés anos e meio, e os Chefes de Es-
tado e de Governo reunidos na Capula da América Latina e do Caribe nao
tiveram o que avaliar. Disseram laconicamente que ambos os processos de co-
operagao iniciariam com a formulacao de “propostas para a definicao da estru-
tura, metodologia e calendario das negociagdes”.

O predmbulo do Acordo exprime a vontade politica das Partes com re-
feréncia a sua meta final. A associagdo inter-regional devera possuir carater
politico e econdmico e basear-se em dois elementos: a cooperacao politica re-
forcada e a liberalizagao gradual e reciproca de todo o comércio entre as Partes.

A vontade politica de criar “uma associagao inter-regional de carater po-
litico e econdémico baseada numa cooperagao politica reforcada, numa libera-
lizagdo reciproca de todo o comércio”, exige uma definigao, ainda na “fase pre-
paratoria para a negociacao de um Acordo de associacao inter-regional”. Nao
pode haver preparacao das condigoes para crid-la se continuar dabia a forma
de associagdo pretendida.

Cumpre notar que o objetivo final do Acordo é o estabelecimento de
uma zona de livre comércio, que é um tipo de integragao entre as economias
de dois ou mais paises em que se verifica a livre circulagdo dos produtos origi-
narios dos seus territdrios, em conseqiiéncia da eliminac¢do das barreiras pre-
judiciais ao comércio.

Um Acordo de associacdo pode ter entre os seus objetivos a criacdo de
zona de livre comércio. Entretanto, o Acordo de associacao inter-regional foi
idealizado para ter carater politico e econdmico, e ndo simplesmente econo-
mico. O art. 32, relativo a institui¢do do dialogo politico, faz referéncia a “apro-
ximacao entre a Unido Europeia e o Mercosul” e o penaltimo considerando do
preambulo, a “cooperacao politica reforgada” como bases da associacdo inter-
regional.

Para a Unido Europeia o fundamento dos Acordos de associacdo esta no
art. 217 do TFUE. Segundo esta disposigao: “a Unido pode celebrar com um ou
mais paises terceiros ou organizagdes internacionais Acordos que criem uma
associacao caracterizada por direitos e obrigacdes reciprocos, agdes comuns e
procedimentos especiais”.

Ainda de se destacar que este Acordo de cooperagao resulta dos “pro-
fundos lagos histéricos, culturais, politicos e econdmicos que unem as Partes,
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e inspira-se “nos valores comuns aos seus povos”. E preciso, portanto, que os
povos unidos por lagos histéricos, culturais, politicos e econdmicos profundos
nao sejam ignorados nas negociacoes relacionadas com a execucao do Acordo.

Werter Faria, um dos precursores do estudo da integracao mercosure-
nha, com a sua profética sabedoria, ha quase duas décadas, vaticinava:

Por vivermos num tempo em que tudo converge para as questoes
econdmicas, temos de conscientizar-nos de que a mundializacao
liberal é incapaz de dissolver as identidades étnicas, religiosas e
culturais; ao contrério, faz com que se robustegam.

Nas negociacoes para concluir o Acordo de cooperagao, as Partes
deverao levar em consideragdo nao somente os lagos econdmicos,
mas os lacos os histdricos, culturais e politicos que as unem, e que
se inspiram nos valores comuns aos seus povos. Esses lagos e va-
lores sdo os que devem reger o cumprimento das obrigagdes con-
traidas pela UE e pelo Mercosul.

2. ACORDO UNIAO EUROPEIA E MERCOSUL — ESTADO DA ARTE

Ap6s o breve relato histérico, passamos a analisar a evolugao do Acordo
UE-Mercosul, que, no inicio das rondas, inauguradas no limiar do século XXI,
geraram a expectativa de que, em poucos anos, poderia estar concluida a maior
integracao regional do mundo.

Entretanto, as negociagdes ndo se avizinhavam faceis - nunca o sao
quando ha interesses conflitantes em jogo. Alids, nestes assuntos é muito im-
portante invocarmos a velha maxima: “comércio é comércio, amizade a parte”.

Argumentavam os europeus que uma abertura agricola, como queriam
os socios mercosulistas, dizimaria a agricultura europeia. Por outro lado, os
sOcios sul-americanos ndo aceitavam liberalizar a industria e os servigos sem
uma contrapartida equilibrada.

O auge do embarago ocorreu na reuniao de 2004, quando os jornais bra-
sileiros estamparam a seguinte manchete: “Quiseram-nos fazer de bobos”. O
autor da frase, segundo os periddicos, foi o entao Ministro das Relagoes Exte-
riores do Brasil, Celso Amorim, que dizia:

Que ninguém pense que nds estamos desesperados por um
acordo. N6s queremos um acordo, sim, mas nao a qualquer custo.
[...] Amorim usou o exemplo da carne para ilustrar o incomodo
do Brasil com a oferta dos europeus de parcelar em dez anos as
cotas de exportacdo de produtos agropecudrios com taxas mais
flexiveis. Segundo ele, o Mercosul teria direito a exportar apenas
6.000 toneladas no primeiro ano. A parte brasileira seria, entéo,
de 2.400 toneladas. ‘Isso é s6 um caminhao. E ridiculo’. Depois,
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em entrevista coletiva, Amorim falou sobre a decisdo de inter-
romper as negociagdes em Bruxelas’.

Tal impasse custou seis anos de paralisagao “entravados por queixumes
reciprocos de incompreensao e de birra burocrética [...] apesar dos elogios mu-
tuos e dos decantados lacos histéricos, culturais e econdmicos”?, como atrds ja
destacamos.

Foi no primeiro semestre de 2010, na VI Cimeira UE-América Latina e
Caribe, quando a Espanha exercia a presidéncia rotativa da Unido Europeia,
que houve o relancamento das negociagdes UE-Mercosul, na busca de um
Acordo “compreensivo, equilibrado e ambicioso”, que integrasse na dimensao
comercial ndo apenas o comércio de mercadorias, mas também servigos, inves-
timentos, contratos publicos, propriedade intelectual (incluindo as denomina-
¢Oes geograéficas), facilitacio do comércio, medidas sanitdrias e fitossanitarias,
comércio e desenvolvimento sustentidvel, concorréncia ou instrumentos de
proteccao do comércio.

Um relat6rio da Comissao Europeia publicado no dia 28 de abril de 2010
revelou que:

[...] o impacto geral de um possivel tratado de livre comércio en-
tre a UE e o Mercosul é negativo para o setor da agricultura eu-
ropeia [...] os produtores agricolas alertaram as autoridades co-
munitdrias quanto ao ‘impacto catastréfico” que a agricultura eu-
ropeia sofreria com um Acordo de associagdo com o Mercosul,
quarto bloco econémico do mundo e que é forte principalmente
nos setores de carne, acucar, sumos de fruta e milho?.

Os anos de 2010 a 2014 seguiram com reunides de trabalho, sem defini-
coes importantes para uma convergéncia entre as partes. E fato que a crise
econdémica que se instalou nos paises do sul da Europa desviou as atencoes da
retomada das negocia¢des entre os dois blocos regionais. No Mercosul, muitos
episodios ocorreram, desde a polémica suspensdo do Paraguai, até o invulgar
ingresso da Venezuela, em 2012, culminando com a crise politica que manteve
o Brasil em stand by até o inicio do segundo semestre de 2016, agravada pela
crise econémica mundial, que respingou na América do Sul.

Porém, os bons ventos trazidos com a mudanca de governo da Argen-
tina, no inicio de 2016, apontada pelos negociadores de ser a grande vila desta
letargia, trouxe um novo impulso ao Acordo, com a troca de ofertas de acesso

! http://www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi2307200416.htm, consulta em 06-09-2013

% Jorge Fontoura. Unido Europeia e Mercosul, a histéria inadidvel. Jornal Gazeta do Povo,
18.07.2010. In  http:/www.gazetadopovo.com.br/opiniao/conteudo.phtml?id=1026172&
tit=Uniao-Europeia-e-Mercosul-a-historia-inadiavel
http://economia.ig.com.br/mercosul-e-ue-comecam-outra-rodada-de-negociacoes/
n1300148668754.html. Consulta em 06/09/2013
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ao mercado, entre os dois blocos econdmicos, em maio de 2016. O Presidente
Macri conseguiu, em poucas palavras, resumir os novos rumos do Mercosul:

Este é o desafio, acreditar no que podemos fazer e construir, se
nos integrarmos. E vencer os medos. Sinto que, desde 1991 [ano
de fundagao do bloco] até aqui, tivemos muitos avangos; em ou-
tros momentos, retrocessos. Mas agora percebemos que o mundo
tem uma enorme atragao sobre o Mercosul.*

Importante trazer aqui o parecer do Comité Econémico e Social Euro-
peu (CESE), proferido em 2011, que naquela altura ja alertava para o fato de
“s6 ser possivel chegar a um acordo se este for equilibrado, beneficiar as duas
partes e nao sacrificar nenhum sector (como o agricola ou o industrial), regiao
ou pais”. Mais adiante vaticina:

[...] o Acordo ndo deve, em caso algum, basear-se num mau
acordo. Nesse sentido, solicita que as partes negociadoras te-
nham a vontade politica necessaria para viabilizar o Acordo de
Associagao e que se empenhem ao méaximo para superar as diver-
géncias que afectam, sobretudo, o pilar fundamental do Acordo,
a saber, as questoes comerciais®.

A muralha praticamente intransponivel por parte da UE — o sensivel
setor agroindustrial —, avangou a partir das novas rondas de negociagao, ocor-
ridas neste ano de 2016, pese embora o braco de ferro em relagao a carne bo-
vina e o etanol, que a Europa insiste em deixar de fora. Isso obriga a cedéncias
de ambas as Partes para encontrar formas de resolver os problemas de forma
mais célere.

Serd que as propostas que estdo agora em cima da mesa trardo um de-
senvolvimento equilibrado para as duas partes? Ou serd que estamos a cami-
nhar para um mau Acordo? Por mais injusto que isso possa parecer, chega-se
a um ponto em que um mau acordo é preferivel a um néo acordo, se analisar-
mos o contexto internacional e o xadrez econdmico e geopolitico que vai se
redesenhando nos dias de hoje.

Os acordos comerciais sdo a melhor solucao para gerir a globalizagéo, ja
que pela via do comércio mundial, com suas regras exigentes, torna-se quase
impossivel se chegar a bom porto, como temos assistido com os infindaveis
ciclos de negociagdo multilateral, que j& duram mais de uma década. E a falta
de avancos na Ronda de Doha tem contribuido para a inércia do Acordo Mer-
cosul-UE, posto que as Partes, por comodidade, se escoram na expectativa de

4 http://www.dw.com/pt-br/macri-e-temer-defendem-flexibiliza% C3%A7 % C3 % A30-do-merco-

sul/a-35950130, 04.10.16

Parecer do CESE “Para um Acordo de Associagdo UE-Mercosul: contributo da sociedade civil
organizada”, cfr. JOUE em 15-06-2011, p. 5. http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_
2014/documents/dmer/dv/cese_opinion_aa_eu_mercosur_2011_/cese_opinion_aa_eu_mercos-

cur_2011_pt.pdf
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avangos em sede multilareral, o que parece cada vez mais improvavel, mais
néao seja pelas politicas protecionistas europeias, que beneficiam sobremaneira
Estados que nao querem perder tais benesses. Era importante que os 164 mem-
bros da OMC compreendessem que a melhor garantia contra o protecionismo
se d4 por meio de um sistema multilateral forte.

De se destacar, por oportuno, as certeiras palavras de Roberto Azevédo:
“O remédio que frequentemente esta sendo prescrito é o protecionismo e esse
é exatamente o tipo de medicamento que vai prejudicar o paciente, nao ajuda-
lo”. Quanto ao Acordo Mercosul-UE, diz o Diretor-Geral da OMC: "Todas as
negociagdes comerciais sdao complexas, levam tempo. [...] Essas sao negocia-
¢Oes de peso e que podem trazer impulso importante para a economia dos dois
blocos”. Mais adiante alerta: “As negociagbes comerciais avangam em vérios
caminhos ao mesmo tempo — bilateral, regional e multilateral. Os paises — e
a UE como bloco — procuram as oportunidades onde quer que elas estejam. °

Por isso, de se louvar o passo firme do Mercosul nesta nova ronda de
negociagdes, que teve inicio em maio deste ano, mostrando a Europa o com-
ponente que o acordo precisava: vontade politica, ou melhor, coragem poli-
tica. E o faz no prazo limite pois, por um lado, a Unido Europeia esta fragili-
zada pela saida do Reino Unido e busca o fortalecimento do seu comércio — a
recente assinatura do Acordo de Livre Comércio entre a Unido Europeia e o
Canadé, conhecido por CETA? é exemplo disso; e por outro, o Mercosul que
perdeu, com o Brexit, um dos seus grandes aliados para o avang¢o do Acordo e
precisa seguir em frente.

E urgente ainda acelerar as conclusdes do Acordo Mercosul-UE antes
da retomada das negociacoes entre os EUA e a UE, o Acordo de Parceria Tran-
satlantica sobre Comércio e Investimento (TTIP, em inglés), que tiveram inicio
em fevereiro de 2013, e estdo em banho maria por conta das elei¢des america-
nas. Os estudos apontam para o aumento de 0,5% do PIB na UE e 0,4% nos
EUA, e esta concebido da seguinte forma:

O TTIP serd um Acordo de investimento e comércio ambicioso,
abrangente e de alto padrdo que oferecerd beneficios significati-
VOs no que concerne a promogao de competitividade internacio-
nal, a criagdo de empregos e ao crescimento dos EUA.

¢ Acordo comercial UE-Mercosul podera impulsionar as duas economias. Agencia Lusa, 03
Nov2016

7 Acordo de Livre Comércio entre a Unido Europeia e o Canada (CETA). O Ceta pretende elimi-
nar 98% das tarifas alfandegarias entre canadenses e europeus e pode servir de modelo para o
TTIP, negociado entre UE e EUA.
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O TTIP visara promover o crescimento econémico dos EUA e da
UE e adicionar mais empregos aos mais de 13 milhdes de empre-
gos ja apoiados na América e na UE pelo comércio e investimento
transatlanticos.

Destaque-se, dentre os objetivos deste Acordo:

[...] a ampliagdo do mercado da UE, maior mercado de exporta-
¢ao dos EUA; o fortalecimento de investimento com base em re-
gras para desenvolver a maior relagdo de investimento do
mundo; a eliminagdo de todas as tarifas ao comércio, incluindo
produtos agricolas; maior acesso ao mercado no comércio e ser-
vicos; e o incentivo a competitividade global de pequenas e mé-
dias empresas®.

Diante disso, parece nao haver muita diivida de que esta recente apro-
ximacao entre os EUA e UE poder4 interferir no desfecho, ja adiado tanta vez,
entre o Mercosul e UE.

Vital Moreira, Professor de Direito Constitucional da Universidade de
Coimbra e ex-Presidente da Comissao do Comércio Internacional do Parla-
mento Europeu, afirmou com muito entusiasmo, em 2013, que o TTIP “é uma
nova oportunidade de crescimento extraordindria e que as negociagdes devem
comecar tao cedo quanto possivel. Tudo indica que ha uma grande oportuni-
dade de aumentar o investimento e fazer crescer a economia e 0 emprego nos
dois lados do atlantico”.

Sem davida, a formagao de megablocos, que pretende criar zonas de
livre comércio gigantescas, é a tonica do mundo actual, a partir da regulacao
das trocas comerciais entre os seus partners, mas nao so, pressupde também o
respeito aos valores tdo caros para os seus povos, como a democracia, os direi-
tos humanos, o direito dos trabalhadores e a protecdo ambiental. E mais, quica
o entendimento do comércio mundial seja facilitado justamente pela prolife-
racao destes Acordos, que obrigam ao desmantelamento de regras que reper-
cutirdo na OMC.

Ora bem, sabemos que a natureza nao da saltos e o terreno nao tem sido
fértil para o Mercosul e a UE nestas duas décadas. Porém, se realmente este
Acordo quiser desabrochar, precisara de um bom fertilizante, com uma dose
reforcada de boa-fé, seriedade e de coragem politica por parte dos seus inter-
venientes.

* Recebido em 28 nov. 2016.

8 http://iipdigital.usembassy.gov/st/portuguese/texttrans/2013/07/
20130701277962. html#ixzz2eL.VA8GVb. Consulta em 8/09/2013

% http://expresso.sapo.pt/acordo-entre-ue-e-eua-e-oportunidade-extraordinaria-de-crescimento-
vital-moreira. Consulta em 8/09/2013

380 ° v. 36.2, jul./dez. 2016


http://iipdigital.usembassy.gov/st/portuguese/texttrans/2013/07/20130701277962.html#ixzz2eLVA8GVb
http://iipdigital.usembassy.gov/st/portuguese/texttrans/2013/07/20130701277962.html#ixzz2eLVA8GVb
http://expresso.sapo.pt/acordo-entre-ue-e-eua-e-oportunidade-extraordinaria-de-crescimento-vital-moreira
http://expresso.sapo.pt/acordo-entre-ue-e-eua-e-oportunidade-extraordinaria-de-crescimento-vital-moreira

NATIONALITY AND NON-DISCRIMINATION OF
CORPORATIONS IN THE OECD MODEL CONVENTION

Monica Oliveira”®

Abstract

Recently, the tax planning of Multinational Enterprises (MNEs) dominates the interna-
tional taxation debate and triggered the OECD BEPS Project. The tax base erosion prompted the
adoption of unilateral tax measures to target the tax planning strategies adopted by MNEs. By
nature, the unilateral tax measures provide a different treatment to foreign corporations and the
nondiscrimination provision of the Article 24 of the OECD Model Convention shall be observed.
The present paper is aimed to discuss the nondiscrimination provision of the OECD Model Con-
vention regarding corporations.

Keywords
International taxation. Planning of multinational enterprises. BEPS.

NACIONALIDADE E NAO-DISCRIMINACAO DE EMPRESAS NA CONVENCAO MO-
DELO DA OCDE

Resumo

Recentemente, o planejamento tributdrio das empresas multinacionais domina a agenda
do Direito Tributario Internacional e motivou o Projeto BEPS da OCDE. A erosao da base tributa-
ria ocasionou a adocao de intimeras medidas tributarias unilaterais para coibir certas estratégias
de planejamento fiscal de multinacionais. Por natureza, as medidas tributérias unilaterais autori-
zam tratamento tributario diferenciado para corporagdes estrangeiras e devem observar o corres-
pondente ao artigo 24 da Convengdo Modelo da OCDE (Nao Discriminagdo) nos acordos sobre
bitributacao existentes. O presente artigo tem por objetivo discutir os dispositivos do artigo 24 da
Convengao Modelo da OCDE quando aplicaveis a corporacdes estrangeiras.
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Tributagao internacional. Planejamento de empresas multinacionais. BEPS.
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1. INTRODUCTION

In the recent years, Google, Starbucks, Amazon and Apple were under
severe public scrutiny regarding the tax planning strategies that allowed the
payment of low or no taxes in countries where they develop substantial com-
mercial activities. In short, by shifting income, they paid less taxes or no taxes
on certain jurisdictions eroding the countries’ tax bases. When tax base ero-
sion’s debate goes beyond the limits of academic circles and makes headlines
in the media, the adoption of unilateral international tax measures to avoid
profit shifting is inevitable. The affected countries’ response should be
prompt. More than a loss of revenue issue, tax base erosion is political issue.
The public perception of inequality and unfairness of the tax system damages
the tax system integrity. It's worth to mention that the disputed multination-
als’ tax planning was consistent with international and domestic tax rules tak-
ing advantage of mismatches and loopholes, although aggressive in results.

If curbing profit shift improves tax fairness, on the down side, unilateral
tax measures can negatively impact the free trade of goods and services and
the free movement of persons through the imposition of discriminatory tax
treatment on cross border transactions. Non-discrimination rules can be found
in all types of economic treaties under diverse provisions. Thus, whether or
not discriminatory tax measures are justifiable involves a net of different in-
ternational regimes and treaties, i.e., tax, trade and BITs. In particular, rules
and principles of non-discrimination should be observed when designing, ap-
plying and interpreting such measures in order to achieve the least restrictive
result on free trade and freedom of movement.

The present paper will address the nationality non-discrimination un-
der Article 24.1, first sentence of the OECD Model Convention focusing on the
interpretation and application of this provision to foreign corporations that is
applicable to MNEs.

2. THE HISTORY OF THE NONDISCRIMINATION IN TAX TREATIES

The nationality non-discrimination provision on tax treaties is rooted in
the tradition of Friendship, Commerce and Navigation treaties and the ra-
tionale behind non-discrimination rules is to prevent the use of tax measures
as obstacles to free trade of goods and services and free movement of persons.

The League of Nations developed two Draft Models of tax treaties—
London Draft Model and Mexico Draft Model- and both adopted the expres-
sion “fiscal domicile” to define the subject entitled to the non-discriminatory
treatment and “nationality” to determine the subjects for comparison pur-
poses:

1943 League of Nations London Draft Model
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Article XV

A taxpayer having his fiscal domicile in one of the contracting
States shall not be subject in the other contracting State, in respect
of income he derives from that State, to higher or other taxes than
the taxes applicable in respect of the same income to a taxpayer
having his fiscal domicile in the latter State, or having the nation-
ality of that State.

1946 League of Nations Mexico Draft Model
Article XV

A taxpayer having his fiscal domicile in one of the contracting
States shall not be subject in the other contracting State, in respect
of income he derives from that State, to higher or other taxes than
the taxes applicable in respect of the same income to a taxpayer
having his fiscal domicile in the latter State, or having the nation-
ality of that State.

3. THE ARTICLE 24 OF THE OECD MODEL CONVENTION

The article 24.1 of the OECD Model Convention provides that “nation-
als of a Contracting State shall not be subject in the other Contracting State to
any taxation or any requirement connected therewith, which is other or more
burdensome than the taxation and connected requirements to which nationals
of that other State in the same circumstances, in particular with respect to res-
idence, are or may be subject”. The term “national” is used for both purposes:
determining the subject entitled to non-discriminatory tax treatment and the
subject for comparison in order to establish whether or not a different tax
treatment for foreign taxpayers are discriminatory.

The text of article 24.1, first sentence of the OECD Model Convention
was adopted by the UN Model Convention and the US Model Convention,
thus, the same problems arise irrespective of the Model adopted by the Con-
tracting States when negotiating a bilateral tax treaty.

The present paper will follow the general rule of interpretation of trea-
ties under article 31.1 of Vienna Convention on the Law of Treaties!, and each
relevant word or expression of the first sentence of Article 24 of the OECD
Model Convention will be discussed separately.

1 Article 31.1. A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning
to be given to the terms of the treaty in their context and in light of its object and purpose.
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3.1. “Nationals of a contracting state ...”

Reflecting the traditional language of commerce treaties, article 24.1 of
the OECD Model Convention prohibits discrimination based on nationality.
The use of “nationality” as standard for determining when a taxpayer is enti-
tled to the benefits of a tax treaty is not the default in OECD Model which
predominately uses the word “residence” instead. Then, not surprisingly, in-
terpreting and applying that provision is a difficult and sometimes confusing
task. Furthermore, the term nationality is more likely to be applicable in the
context of individuals than legal persons; thus, applying the concept to legal
entities may be even more troublesome.? The Model Convention Commen-
taries justified the assimilation of companies with individuals under the same
provision based on the closely resemblance between the “legal relationship
created between the company and the State under whose law it is constituted”
and the “relationship of nationality in the case of individuals”.

According to Article 3.1.g.(ii) of the OECD Model Convention, the na-
tionality of a corporation should be determined by the national law of the Con-
tracting States: “the term national, in relation to a Contracting State, means
any legal person, partnership or association deriving its status as such from
the laws in force in that Contracting State.” Usually, the nationality of a com-
pany is defined either by its place of incorporation, its place of management
and control, or both under national law. An additional problem posed is
whether or not the discrimination is based solely in the nationality, solely in
residence, or both, when the requirements for the determination of nationality
and residence of a corporation are the same. Pursuant to the Commentaries of
the OECD Model Convention, discrimination between residents and non-res-
idents are consistent with the provision since it is a “crucial feature of domestic
tax systems and of tax treaties”.> Thus, if a discriminatory tax measure is based
in residence, this measure may be considered consistent with Article 24.1, alt-
hough the requirements for determining nationality and residence are the
same.

3.1.1. Dual nationality

The same corporation may yet be considered as national of two or more
jurisdictions as nationality is determined in reference to national law. For ex-
ample, if State A considers as its national any corporation which is incorpo-
rated under its law, and State B considers as its national any corporation which
place of management and control is within its territory, if Corporation X is

The OECD Report on Application and Interpretation of Article 24 (Non-Discrimination), 2007,
concluded that it is “unclear how the residence of a company can be distinguished from its
nationality for purposes of paragraph 1 of Article 24.”, see p. 10.

Model Tax Convention on Income and on Capital Condensed Version (2014), p. 353
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incorporated under the laws of State A but is managed in State B, Corporation
X will be considered national of both States.

In the case of dual nationality, the OECD Commentaries clarifies that
discriminatory tax treatment would be impossible because the taxpayer could
benefit from the most favorable treatment. Nonetheless, JONES & ALL con-
sider that “it is possible for discrimination to take place if there is a provision
of State A’s law directed against State B nationals (or foreign nationals gener-
ally), regardless of whether or not they are nationals of State A”.*

3.2. “... nationals of that State in the same circumstances ..."”

The application of article 24.1, first sentence, requires some comparison
to be made between national taxpayers and foreign taxpayers. The OECD
Commentaries does not provide any guidance if the comparison should be
made in relation to a specific taxpayer or a taxpayer in general. BAMMENS®
explains that “the provision prohibits only the differential tax treatment that
is based exclusively on the fact that the entity derives its status from the do-
mestic law of another state and requires that all other relevant factors, includ-
ing the residence of the entity, be the same”.

Besides, there is still the possibility that no comparable taxpayer is avail-
able to determine if the differential tax treatment is a discrimination based in
nationality or not, in this case, no comparison should be made.

In Commissioner of Inland Revenue v. United Dominions Trust Lim-
ited, the taxpayer was a national and resident of United Kingdom received
interest payments from a subsidiary national and resident of New Zealand.
The interest income was taxed 5% more than the rate applicable to New Zea-
land resident company. Pursuant to New Zealand law, a corporation is
deemed to be national from New Zealand if is incorporated in New Zealand
or has its office center in New Zealand. Therefore, “in order to obtain a true
comparison between the English company and a national in New Zealand it
would be necessary notionally to envisage a company which is both a national
of New Zealand and a resident in the United Kingdom”. Then, the decision

* JONES, John F Avery & all, THE NON-DISCRIMINATION ARTICLE IN TAX TREATIES - I,
British Tax Review, 1991-10, pp. 359 — 385.

> BAMMENS, Niels, The Principle of Non-discrimination International and European Tax Law,
IBDF, Doctoral Series, Vol. 24, Netherlands, 2012, p. 75
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found Article XIX (1) of New Zealand- UK treaty not applicable because a na-
tional New Zealand corporation will be necessarily a New Zealand resident
and the comparison could not be made.®

The Commentaries of the OECD Model Convention clarifies that the
same circumstances “refers to a taxpayer placed, from the point of view of the
ordinary laws and regulations, in substantially similar circumstances both in
law and fact”.” Explaining the similar provision in the US Model Convention,
GOLDBERG and GLICKLICH observe that “... in the same circumstances”
should be thought of as referring to situations in which all the facts are iden-
tical except for the difference that is being tested, for example, resident versus
nonresident, permanent establishment versus domestic corporation”.?

3.3."... in particular with respect to residence ..."

This expression was included in the OECD Model Convention in 1992
as a response to a decision of the Cour de Cassation of France which consid-
ered a 3% tax on the value of immovable property owned by a non-resident
that did not disclose their shareholders as indirect discrimination based on na-
tionality.” The Cour de Cassation decided that the concepts of nationality and
residence were equivalent in the case of legal persons and, therefore, the im-
position of such tax on non-residents was disallowed by article 24.1 of the
France-Swiss Treaty.

In a prior case, the New Zealand Court of Appeal of Wellington in Com-
missioner of Inland Revenue v. United Dominions Trust Limited decided that,
even though the terms nationality and residence are “somewhat artificial
when applied to corporate bodies”, the language of the treaty recognized the
“importance of the concept of residence as the source of taxing power and of
the right of contracting parties to impose different rates or conditions of tax on
companies according to residence”. "

The Commentaries follows the same orientation and explains that the
expression “in particular with respect to residence” makes clear that the resi-
dence of the taxpayer is one of the factors that are relevant in determining
whether taxpayers are placed in similar circumstances.”"

Commissioner of Inland Revenue v. United Dominions Trust Limited, New Zealand, Court of

Appeal of Wellington, (1973), available at http://online.ibfd.org/kbase/#topic=doc&url=/collec-

tions/ttcls/html/cl nz_1973-07-16_1-fulltext. html&WT.z_nav=Navigation&colid=4938

Model Tax Convention on Income and on Capital Condensed Version (2014), p. 350.

8 GOLDBERG, Sanford H. and GLICKLICH, Peter A., TREATY-BASED NONDISCRIMINA-
TION: Now You See It Now You Don't, 1 Fla. Tax Rev. 51.

? Cour de Cassation, Assemblée pléniérie, du 21 décembre 1990, 88-15.7400, publié au bulletin.

10 Commissioner of Inland Revenue v. United Dominions Trust Limited (1973).

I Model Tax Convention on Income and Capital Condensed Version (2014), p. 351.
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3.4, “...shall not be subject ... to any taxation or requirement connected
therewith which is other or more burdensome...”

The non-discrimination rule determines that no different tax or require-
ment connected therewith or more burdensome tax treatment should not be
imposed upon a taxpayer of another State by the other State.

3.4. 1. Similar Treatment

The nationality non-discrimination provision requires “no more bur-
densome” treatment; thus, the tax treatment of foreign taxpayers is not re-
quired to be equal to the tax treatment of national taxpayers, but similar. How-
ever, the costs of compliance with tax rules should be the same both to foreign
and national taxpayers.

According to the Commentaries, the expression “... shall not be subject
... to any taxation or any requirement connected therewith which is other or
more burdensome...” means that, where the same circumstances prevails
among nationals and foreigners, the imposition of a tax “must be in the same
form as regards both the basis of charge and the method of assessment, its rate
must be the same and, finally, the formalities connected with the taxation (re-
turns, payment, prescribed times, etc.) must not be more onerous for foreign-
ers than for nationals.”

3.4.2. Justified discrimination

Nevertheless, some differential tax treatment based on the nationality
of the taxpayer may be justified for administrative reasons, i.e., different meth-
ods of tax assessment and collection. The higher burden imposed on tax ad-
ministration to collect information about a foreign taxpayer and, eventually,
find assets in the case of forfeit. Thus, Article 24 of the Model Convention is
aimed “to balance the need to prevent unjustified discrimination with the

need to take account of these legitimate distinctions”.**

GOLDBERG and GLICKLICH pointed that “it is difficult articulate a
consistent and rational standard to apply to determine when proscribed dis-

crimination is present”."?

Some examples of justified differential tax treatment between foreign
and national taxpayers can be found in GATS, that enumerates some discrim-
inatory tax measures aimed at ensuring the equitable or effective imposition
or collection of direct taxes are listed and considered justified for the purposes

12 Model Tax Convention on Income and on Capital Full (2010), C(24)-1.
13 Tdem, footnote 7.
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of applying the general exception to the National Treatment provision in arti-
cle XVII, footnote 6:

(i) apply to non-resident service suppliers in recognition of the
fact that the tax obligation of non-residents is determined with
respect to taxable items sourced or located in the Member's terri-
tory; or

(ii) apply to non-residents in order to ensure the imposition or
collection of taxes in the Member's territory; or

(iii) apply to non-residents or residents in order to prevent the
avoidance or evasion of taxes, including compliance measures; or

(iv) apply to consumers of services supplied in or from the terri-
tory of another Member in order to ensure the imposition or col-
lection of taxes on such consumers derived from sources in the
Member’s territory; or

(v) distinguish service suppliers subject to tax on worldwide tax-
able items from other service suppliers, in recognition of the dif-
ference in the nature of the tax base between them; or

(vi) determine, allocate or apportion income, profit, gain, loss, de-
duction or credit of resident persons or branches, or between re-
lated persons or branches of the same person, in order to safe-
guard the Member’s tax base.

Although the above footnote is not part of the OECD Commentaries or
any other tax treaty, it could provide some guidance about the issue based on
the fact that 160 countries agreed upon it. Moreover, the measures described
above are considered as justified inconsistencies with national treatment rules
under GATS, which are analogous to non-discrimination provisions on bilat-
eral tax treaties. Basically, the measures enumerated in the above footnote are
adopted by tax jurisdictions in order to prevent tax base erosion and equalize
administrative burdens incurred on assessing and collecting taxes from for-
eign taxpayers to those costs incurred in regard to national taxpayers.

4. CONCLUSION

The taxation of foreign taxpayers entails more complexities and bur-
dens to tax administrations than the taxation of national taxpayers; therefore,
itis usual to accord different tax treatment to foreign corporations in order the
preserve the ability to tax and tax liability.

In order to prevent unjustified discriminatory tax treatment to foreign
taxpayers, the OECD Model Tax Convention has a set of rules based on na-
tional treatment principle embodied on article 24. The paragraph 1 of article
24 provides a non-discrimination rule based on the nationality of the taxpayer.
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The interpretation and application of this provision has proved to be trouble-
some, mainly regarding corporations, because nationality is one of the crite-
rion for determining residence while differential treatment based on residence
is considered a “crucial feature of tax systems”. Not surprisingly, national
courts have reached distinct conclusions in similar cases, i.e., Cour de Cassa-
tion of France and Court of Appeal of Wellington, New Zealand.

Clearly, the use of the word “nationality” in the draft of non-discrimi-
nation provisions in tax treaties raised extra complexity to the interpretation
and application of article 24.1 of the Model Convention and does not effec-
tively grants protection against unjustified discriminatory tax measures to the
foreign taxpayer.
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Resumen

Este articulo se propone a investigar los avanzos y los desafios de la Unién Europea hacia
una sociedad europea del reciclado a través de un examen detallado del vigente régimen juridico
europeo para la gestion medioambientalmente adecuada de los residuos, especialmente de las
innovaciones que ha traido la Directiva 2008/98/CE de 19 noviembre de 2008.
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Resumo

Este artigo se propde a analisar os avancos e desafios da Unido Europeia na busca de uma
sociedade europeia da reciclagem, o que se fara por meio de um exame detalhado do regime juri-
dico europeu vigente no que diz respeito a gestao ambiental dos residuos, especialmente das ino-
vagoes trazidas pela Diretiva 2008/98/CE de 19 de novembro de 2008.
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Abstract

This article aims to investigate the progress and challenges of the European Union to-
wards a European recycling society through a detailed review of the current European legal re-
gime for the environmentally sound management of waste, especially the innovations brought
by the Directive 2008/98 / EC of 19 November 2008.
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1. INTRODUCCION

Nos proponemos en este articulo ofrecer al lector las claves o principales
medidas que se han adoptado en el seno de la Unién Europea para avanzar
hacia una sociedad europea del reciclado.

En este sentido, como es facil vaticinar, toda medida de actuacién ten-
dente al reciclado se sittia en el ambito de la gestién de los residuos.

Por ello, serd preciso adentrarnos en el vigente régimen juridico euro-
peo de los residuos que (como veremos) a diferencia de regulaciones antece-
soras ha adoptado una postura mas contundente y decidida para lograr que
Europa se convierta en una sociedad que optimice su sistema de gestion de
residuos fomentando la reutilizacién, el reciclado y la recuperacion de energia
frente a la eliminacion de los residuos. De este modo, se conseguira que no se
dilapiden recursos naturales innecesariamente, siendo conscientes de que és-
tos no son ilimitados.

Podemos resumir el modelo de gestion de residuos en las siguientes
pautas:

- producir menos residuos,

- mayor aprovechamiento o valorizacién de los mismos y, por
tanto, menos dispositivos de eliminacién y, en consecuencia, re-
duccién del consumo de recursos naturales.

Estas pautas fueron formuladas tempranamente en la primera Directiva
de residuos de la Comunidad Econémica Europea (la Directiva 75/442/CEE, de
15 de Julio) bajo la formulacién de la conocida “jerarquia de actuacién en la
gestion de los residuos”, si bien, la regulacién vigente, esto es la de la Directiva
2008/98/CE, de 19 de noviembre de 2008, sobre los residuos y por la que se derogan
determinadas Directivas' (la Directiva 75/439/CEE, la Directiva 91/689/CEE del
Consejo y la Directiva 2006/12/CE, de 5 de abril de 2006) se ha dado un nuevo
impulso, matizado algunas actuaciones de prevencién.

No obstante, la actual normativa europea de residuos, a sabiendas de la
importancia de modelos gestién de residuos que fomenten el reciclado, va mas
all4, al considerar que esto quiza no es suficiente si no va acompanado de otra
serie de medidas que obliguen a que los productos, desde su disefo, tengan
en cuenta que tras agotar su vida ttil se convertirdn en residuos y que es ne-
cesario que estos alberguen, en la mayor parte posible de sus componentes,
materiales que permitan su posterior reciclado. Para ello, la Directiva 2008/98/
CE (la vigente normativa europea) ha establecido las bases para la imposicion

! DOUE L 312, de 22.11.2008.
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a los productores de productos de dos grandes obligaciones (bajo la denomi-
nada “responsabilidad ampliada del productor del producto”) que son:

a) obligacion de “ecodisefio” de los productos y
b) obligacion de gestion de los residuos que generen sus productos.

Tales obligaciones son cruciales para la correcta implementacién de la
mencionada jerarquia de actuacién en la gestion de los residuos.

Ahora bien, aunque las previsiones juridicas sean idéneas, correctas,
esto es, vayan en la direccién adecuada, seran un fracaso si los ciudadanos
siguen entregando los residuos de forma no separada o indiferenciada, o in-
cluso si se desprenden de los mismos de manera clandestina o a espaldas de
los sistemas de recogida y de gestion de residuos confeccionados de manera
concienzuda para que los productores de productos cumplan sus obligaciones,
pero, cuyo talén de Aquiles sigue siendo, entre otros, el comportamiento del
consumidor y la pasividad o ausencia de medios de control por parte de las
Administraciones publicas. En esta faceta queda, a nuestro juicio, mucho ca-
mino por recorrer, no sélo en los medios de educacién ambiental empleados,
sino por la necesidad de contar con mayores medios humanos y técnicos para
las Administraciones, y también porque existe cierta parte de la poblacién re-
ticente a molestarse lo mas minimo cuando de desembarazarse de un residuo
se trata, pues, el concepto de “usar y tirar” (y no me pidas que haga nada mas)
ha arraigado en una parte considerable de la poblacién que, ademas, no esta
dispuesta a abandonar.

En las paginas siguientes, nos dedicaremos a describir las previsiones
juridicas de la Unién Europa para la gestion medioambientalmente adecuada
de los residuos, esto es, para para avanzar hacia una sociedad europea del re-
ciclado.

2. EL NUEVO MARCO JURIDICO EUROPEQ DE LOS RESIDUOS SE ENCAMINA HACIA EL
LOGRO DE UNA “SOCIEDAD EUROPEA DEL RECICLADO”

Actualmente, a nivel comunitario (europeo), la norma que regula el ré-
gimen juridico general de los residuos es la Directiva 2008/98/CE, de 19 de no-
viembre de 2008, sobre los residuos y por la que se derogan determinadas Directivas®
(la Directiva 75/439/CEE, la Directiva 91/689/CEE del Consejo y la Directiva
2006/12/CE, de 5 de abril de 2006).

Esta Directiva, establece el marco juridico general sobre los residuos en
la Unién Europea, esto es, se configura como la nueva “Directiva marco de

2 DOUE L 312, de 22.11.2008.
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residuos®”

DMR.

, por lo que, en adelante, nos referiremos a ella con el acrénimo

Como es sabido, las Directivas europeas son normas que tras su publi-
cacién en el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE) no son de aplicacién
directa en los Estados miembros. Para que sean aplicables en los Estados
miembros es necesario que se produzca una norma de derecho interno que
“transponga” a su ordenamiento juridico el contenido de la Directiva (conte-
nido que es obligatorio para todos los Estados miembros). Por consiguiente,
las Directivas para ser aplicables en cada uno de los Estados, en sus respectivos
territorios, necesitan de normas que respondan a las peculiaridades propias de
cada uno de los Estados miembros, id est en unos casos la transposicién se rea-
lizara por una Ley o norma con rango legal, y en otros se hara por normas de
rango reglamentario.

Por ejemplo, en el caso de Espana, a nivel estatal, la incorporacién de la
DMR ha tenido lugar a través de la Ley 22/2011, de 28 de Julio, de residuos y suelos
contaminados®.

Volviendo a la DMR, merece destacarse que la misma, respecto a las Di-
rectivas que le han precedido en la regulacion de los residuos, incide de ma-
nera mas insistente en la prevencién de la generacion de residuos, a través de
medidas concretas como:

1. La obligacion que establece para los Estados miembros de elabo-
rar programas de prevencion® de residuos.

3 En este sentido, SANTAMARIA ARINAS, R. J. “Capitulo Tercero Residuos” de la obra colectiva

Derecho Ambiental. Parte Especial II. Segunda Edicién. (LASAGABASTER HERRARTE, I. Dir.). Ed.
LETE argitaletxea. Bilbao. 2010. P4g. 401. Y en la propia Exposicién de Motivos de la Ley 22/
2011, de 28 de Julio, de residuos y suelos contaminados. (BOE n° 181, de 29 de julio de 2011).
Muy atinadas nos parecen las palabras de ALENZA GARCIA, J. F., en “El nuevo régimen legal
de los residuos”, del libro: La nueva Ley de residuos y suelos contaminados. BLASCO HEDO, Eva
(Coord.) et al. Madrid: Centro de Investigaciones Energéticas, Medioambientales y Tecnolégicas
(CIEDA-CIEMAT), 2013. (1 CD), pag. 17 y ss. Alli aclara el significado de “Directiva marco” o
“ley marco” e indica sus funciones.

4 BOE n?° 181, de 29 de Julio de 2011.

® Vid. Art. 29 DMR.

Por ejemplo, en el Espana, téngase en cuenta que el 23 de Enero de 2014 se ha publicado la
aprobacién del Programa Estatal de Prevencién de Residuos 2014-2020, por medio de la Resolu-
cién de 20 de diciembre de 2013, de la Direccion General de Calidad y Evaluacion Ambiental y Medio
Natural, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de diciembre de 2013, por el que
se aprueba el Programa Estatal de Prevencién de Residuos 2014-2020. (BOE ntim.20, de 23 de enero
de 2014). En cuanto al contenido del Programa Estatal de Prevencion de Residuos, debido a su
extension no se reproduce en la publicacién del Boletin Oficial del Estado (BOE), remitiéndose
para ello a la Web del Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, en el si-
guiente enlace:
http://www.magrama.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/prevencion-y-gestion-
residuos/default.aspx.
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2. La posibilidad de que dichos Estados adopten medidas adecua-
das incardinadas dentro de la llamada “responsabilidad am-
pliada del productor del producto” para incentivar (entre otros
aspectos) el “ecodisefio” de los productos, de modo que reduzcan
tanto su impacto ambiental como la generacion de residuos® asi
como la asuncién de responsabilidad en la gestién de los residuos
de los productos que pone en el mercado.

Asimismo, conviene no perder de vista que la DMR, en aras a contribuir
a la transformacion de la Unién Europea en una “sociedad del reciclado” y
“avanzar hacia una sociedad europea del reciclado con un alto nivel de efi-
ciencia de los recursos”’, ha vuelto a incidir en la “estrategia comunitaria de
gestion de residuos” que fue disefiada en las Resoluciones del Consejo de 7 de
mayo de 1990, relativa a la politica en materia de residuos® y la de 24 de Febrero de
1997, relativa a una estrategia comunitaria para la gestion de residuos®.

Dicha estrategia comunitaria de gestion de residuos, ha marcado las di-
rectrices que debian plasmarse en los productos normativos europeos en torno
a los siguientes aspectos:

1) Laimplantacién de la jerarquia de actuacién en la gestién de los
residuos (ahora llamada “jerarquia de residuos'®”).

2) Al principio de autosuficiencia y proximidad en la eliminacién y
creacion de una red adecuada e integrada de instalaciones de eli-
minacién (actualmente, con la DMR, ampliada a las instalaciones
para la valorizacién de residuos municipales mezclados recogi-
dos de hogares privados').

3) Alaexistencia (crucial) de los planes nacionales de gestion de re-
siduos, a los que ahora, de manera importante, se suma la obliga-
toria existencia de programas de prevencién de residuos.

® Véase el articulo 8.2 DMR.

7 Cfr. Considerando 41 y articulo 11.2 DMR.

8 DOCE C 122, de 18 de mayo de 1990.

° DOCE C 76, de 11 de marzo de 1997.

10" A nuestro juicio con gran desacierto, porque no se trata de establecer una jerarquia entre resi-
duos (qué residuo prevalece frente a otro) sino una jerarquia de actuacién en la gestién de los
mismos que redunde en un beneficio medioambiental por cuanto, o bien se reduzca la produc-
cién de los residuos o su peligrosidad o toxicidad, o cuando no sea posible prevenir/reducir la
produccién del residuo o sus caracteristicas peligrosas o nocivas se aproveche los recursos ma-
teriales o energéticos insitos en los mismos.
Maés correcto hubiese sido (si acaso se deseaba cambiar la denominacién) denominarla como
“jerarquia de opciones” tal y como, con gran acierto, alude a ella SANTAMARIA ARINAS, R.].
“Capitulo Tercero Residuos” de la obra colectiva Derecho Ambiental. Parte Especial II. Op.cit.
pag 404.

1 Véase el articulo 16 DMR.
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4) Alanecesidad de que cualquier actividad de gestién de residuos
se realice sin poner en peligro la salud humana y sin dafnar al me-
dio ambiente, particularmente, sin crear riesgos para el agua, el
aire o el suelo, ni para la fauna y la flora, que no provoque inco-
modidades por el ruido o los olores y que no atente contra los
paisajes y los lugares de especial interés, o lo que es lo mismo,
adoptar unas practicas correctas en la gestion de residuos.

Notese, ademas, que una de las novedades méas importantes de la DMR
ha sido el establecimiento de objetivos cifrados y fechados de “preparacién
para la reutilizacién y reciclado de residuos” de obligado cumplimiento para
los Estados miembros (a los que nos dedicaremos mas adelante).

Llegados a este punto, primero, procederemos a analizar la estrategia
comunitaria de gestion de residuos, y, posteriormente, los objetivos cifrados y
fechados de preparacién para la reutilizacion y reciclado de residuos y, finali-
zaremos nuestro estudio, con la llamada “responsabilidad ampliada del pro-
ductor del producto”.

3 JERARQUIA DE ACTUACION EN LA GESTION DE RESIDUOS

El articulo 4 de la DMR establece la jerarquia de actuaciones que ha de
servir de orden de prioridades para la legislacion y politicas de gestién de re-
siduos. Este orden de prioridades es:

- Prevencién;
- Preparacion para la reutilizacion;
- Reciclado;

- Otro tipo de valorizacién, por ejemplo, la valorizacion energética;
y
- Eliminacién.
Debemos destacar la distinciéon entre “reutilizacién” y “preparacion

para la reutilizaciéon”.

Asi pues, por “reutilizacién” debe entenderse: “cualquier operacion me-
diante la cual productos o componentes de productos que no sean residuos se utilizan
de nuevo con la misma finalidad para la que fueron concebidos”*2.

Por consiguiente, la reutilizaciéon es una operacion realizada a produc-
tos que no sean residuos. Esta cualidad le hace diferente a la “preparacién para

12 Véase el articulo 3 apartado 13 de la DMR.
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la reutilizacién”** que, por el contrario, tiene lugar sobre productos o compo-
nentes de productos que ya son residuos y que, por tanto, la convierten en una
operacion de valorizacién, no de prevencién

En este sentido, la primera novedad destacable en esta jerarquia de ac-
tuacion es la inclusién de la “preparacion para la reutilizaciéon” como primera
medida de valorizacién (por tratarse de productos o componentes de produc-
tos que se han convertido en residuos) que va a tener por objeto devolverle las
propiedades al producto en cuestion para que pueda reutilizarse.

Sin ser exhaustivos, debemos recordar el concepto de residuo, que es:
“cualquier sustancia u objeto del cual su poseedor se desprenda o tenga la intencion o

la obligacion de desprenderse™”.

Por consiguiente, el modus operandi que establece esta jerarquia es que la
produccion de residuos debe evitarse o reducirse a través de medidas preven-
tivas, entre ellas la reutilizacién.

Abrimos aqui un inciso, pues, {qué debe entenderse por prevencién?
Debe entenderse:

[El] conjunto de medidas adoptadas en la fase de concepcién y
disefio, de produccién, de distribucién y de consumo de una sus-
tancia, material o producto, para reducir:

1°. La cantidad de residuo, incluso mediante la reutilizacién de
los productos o el alargamiento de la vida ttil de los productos.

2°. Los impactos adversos sobre el medio ambiente y la salud hu-
mana de los residuos generados, incluyendo el ahorro en el uso
de materiales o energia.

3. El contenido de sustancias nocivas en materiales y productos”.
(El negrito es nuestro).

Proseguimos con el modus operandi que establece esta jerarquia, de modo
que si la prevencién ya no es posible, debe fomentarse la “preparacién para la
reutilizacién”, y, si ésta no fuera posible, entonces, debe realizarse el reciclaje.

Ahora bien, cuando los residuos no puedan ser ni preparados para la
reutilizacion ni reciclados, deberan ser valorizados de otro modo (incineracién
con recuperacion de energia). Y, en taltimo lugar, ante la imposibilidad de los

13 Aparece definida en el articulo 3 apartado 16 de la DMR y se entiende por ella: “la operacién de
valorizacion consistente en la comprobacion, limpieza o reparacién, mediante la cual productos
o componentes de productos que se hayan convertido en residuos se preparan para que pue-
dan reutilizarse sin ninguna otra transformacién previa”.

™ Articulo 3, punto 1 de la DMR

15 Conforme a lo dispuesto por el articulo 3 apartado 12 de la DMR y a tenor de lo establecido en
el articulo 3 letra h) de la LRSC.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 397



anteriores, el modo de gestién tltimo que ha de darse a los residuos debe ser
la eliminacién.

Téngase en cuenta que la DMR, considera que la prevencién de resi-
duos “debe constituir la primera prioridad de la gestion de residuos, y que deben pre-
ferirse la reutilizacién y el reciclado de material a la valorizacion energética de los resi-

duos, en la medida en que sean las mejores opciones ecoldgicas'®”.

La segunda novedad se refiere a la posibilidad para determinados flujos
de residuos de apartarse del orden de prioridades sefialado en la “jerarquia de
residuos” cuando esté justificado por un enfoque de ciclo de vida sobre los
impactos globales de la generacién y gestion de residuos®.

En este sentido, a nuestro juicio, se ha introducido un importante matiz,
porque si bien es cierto que la DMR considera que la reutilizacién (como me-
dida de prevencién de residuos) “debe constituir la primera prioridad de la gestién
de residuos, y que deben preferirse la reutilizacion y el reciclado de material a la valo-
rizacion energética de los residuos (...)”, no es menos cierto que matiza de manera
importante dicha prioridad indicando seguidamente: “en la medida en que sean
las mejores opciones ecoldgicas”.

Ello relativiza, enormemente, la obligatoriedad de que la reutilizaciéon
sea siempre la mejor opcién como medida preventiva de residuos o como me-
dida de gestion de los residuos (segtn se trate de residuos o no), pues, depen-
dera del producto de que se trate. Para ello, sera inevitable la realizacién de un
analisis de ciclo de vida (ACV) que desvele efectivamente que la reutilizacién
no es la mejor opcién ecoldgica.

En esta direccidn, permitasenos insistir'® que en Espana esta circunstan-
cia se tuvo muy en cuenta en el Plan Nacional de Residuos Urbanos del afio
2000 respecto a la reutilizacion de los envases, donde se reconocié:

Al menos para ciertos materiales, como el vidrio, puede afir-
marse, con caracter general, que la reutilizacién es deseable en
términos ecolégicos, aunque pueden darse casos en que su im-
pacto ambiental sea superior al del reciclado, en particular
cuando los envases deben ser transportados a grandes distancias
para su reutilizacién. Esta posibilidad obliga a ciertas salvaguar-
das a la hora de establecer metas cuantificadas, al tiempo que
hace aconsejable, en algunos casos, los analisis de ciclos de vida.

16 Cfr. Considerando 7 DMR.

17 En este sentido, el articulo 4.2 de la DMR establece: “Cuando se aplique la jerarquia de residuos
contemplada en apartado 1, los Estados miembros adoptardn medidas para estimular las opciones que
proporcionen el mejor resultado medioambiental global. Ello puede requerir que determinados flujos de
residuos se aparten de la jerarquia, cuando esté justificado por un enfoque de ciclo de vida sobre los impac-
tos globales de la generacion y gestion de dichos residuos”.

'8 Ya lo pusimos de relieve en SERRANO LOZANO, R., El régimen juridico de los residuos de envases.
Ed. Dykinson. Madrid. 2007. Pag. 71.
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Los estudios que se han llevado a cabo en este campo hasta ahora
parecen arrojar algunas conclusiones practicas de cierta impor-
tancia. Asi, en principio, la distancia maxima de transporte que se
suele mencionar como limite por encima del cual el coste ecolo-
gico de la reutilizacién es igual o mayor que el coste del reciclado
estd en los 200-300 Km, segtin diversos estudios. Por otra parte,
dado que un envase reutilizable debe ser mas robusto y tener mas
peso, -a igualdad de materiales- que los de un solo uso, tinica-
mente si aquel tiene en su vida ttil un nimero minimo de ciclos
de consumo estard justificada su implantacién. En general se ha-
bla de entre diez y veinte ciclos, como minimo, segtin estudios
solventes. Respecto al tipo de productos de consumo susceptibles
de ser envasados en envases reutilizables parece haber amplia
coincidencia en sefalar a las bebidas y ciertos alimentos liquidos
como los mas factibles. De hecho es en este sector en el que se
registran, en todos los paises, los porcentajes maximos de reutili-
zacion de envases®.

4. LOS PRINCIPIOS DE AUTOSUFICIENCIA Y PROXIMIDAD PARA LA ELIMINACION Y
TAMBIEN PARA LA VALORIZACION DE RESIDUOS MUNICIPALES MEZCLADOS
RECOGIDOS DE HOGARES PRIVADOS

La DMR, tras lo dispuesto en su articulo 16, amplia el &mbito de aplica-
cién de los principios de autosuficiencia y proximidad a la valorizacién de re-
siduos municipales mezclados recogidos de los hogares.

Como es sabido, hasta la DMR, los principios de autosuficiencia y pro-
ximidad s6lo se aplicaban a la eliminacién de los residuos.

Igual ampliacién ha tenido lugar respecto a la previsiéon de estableci-
miento por los Estados miembros de una red “integrada y adecuada” de ins-
talaciones, ya no sélo de eliminacién de residuos, sino que ahora también debe
serlo de valorizacién de residuos municipales mezclados recogidos de los ho-
gares.

Debe insistirse en que la extensiéon de los principios de autosuficiencia
y proximidad se realiza inicamente a la valorizaciéon de residuos municipales
mezclados recogidos de los hogares. En este sentido, asi lo ha confirmado la
Sentencia del Tribunal de Justicia (sala quinta) de 12 de diciembre de 2013,
asunto C-292/12, Rang-Sells AS y Sillamde Linnavalitsus®.

19 Vid. Boletin Oficial del Estado (BOE) n2 28, de 2 de febrero de 2000, pags. 4818 y 4819.

2 Que declaré:
“Las disposiciones del Reglamento (CE) n® 1013/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 14 de junio de 2006, relativo a los traslados de residuos, en relacién con el articulo 16 de la
Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, sobre
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La finalidad de estos principios y de la mencionada red, es permitir que
“la Comunidad en su conjunto llegar a ser autosuficiente en materia de elimi-
nacién de residuos, asi como de valorizacién de los residuos mencionados y
que permita a los Estados miembros avanzar hacia ese objetivo individual-
mente?"”.

5. PRACTICAS CORRECTAS EN LA GESTION DE LOS RESIDUOS

Las practicas correctas, o si se quiere, el "codigo deontoldgico” que ha de
observarse en la gestién de los residuos, consiste en que se ha de garantizar
que en las operaciones de eliminacién o de valorizacién de los residuos no se
ponga en peligro la salud del hombre, ni se perjudique el medio ambiente, y,
especialmente, no se causen riesgos para el agua, el aire, el suelo, la fauna y la
flora, no se provoquen incomodidades por el ruido o lo olores y se respeten
los paisajes y los lugares de especial interés.

Pese a su temprana aparicion normativa (Directiva 75/442/CEE de resi-
duos) y a su permanencia, el valor juridico de estas practicas correctas ha sido
meramente programatico, como asi lo puso de relieve el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea en la Sentencia de 23 de febrero de 1994 (As. 236/
92), pero, no por ello carente de efectos vinculantes para los Estados miembros
en cuanto a sus objetivos, pues, su inobservancia supone el incumplimiento
de la Directiva, tal y como asi se ha demostrado en el caso de Grecia que fue
condenada por el TJCE en su Sentencia de 7 de abril de 1992 (asunto 45/91) por
incumplimiento, al no adoptar las medidas necesarias para que en la regién de
La Canea (Creta) los residuos fueran eliminados sin poner en peligro la salud
humana ni perjudicar el medio ambiente.

Por su caracter programaético, las précticas correctas se han convertido
en el elemento complementario necesario de la jerarquia de actuacién en la
gestion de residuos en cada uno de sus niveles.

Actualmente se encuentra regulada en el articulo 13 de la DMR.

los residuos y por la que se derogan determinadas Directivas, deben interpretarse en el sentido
de que:

Estas disposiciones autorizan a una corporacion local a obligar a la empresa encargada de la
recogida de residuos en su territorio a transportar los residuos municipales mezclados recogi-
dos de hogares particulares y, en su caso, de otros productores a la instalacién de tratamiento
adecuada mas préxima, situada en el mismo Estado miembro al que pertenece esa corporacion.
Estas disposiciones no autorizan a una corporacién local a obligar a la empresa encargada de la
recogida de residuos en su territorio a transportar los residuos industriales y los residuos de la
construcciéon generados en su territorio a la instalacién de tratamiento apropiada mas préxima,
situada en el mismo Estado miembro al que pertenece esa corporacién, cuando tales residuos
estan destinados a la valorizacién, si los productores de dichos residuos estdn obligados a en-
tregarlos a esa empresa o a entregarlos directamente en esa instalacién”.

2 Cfr. Art. 162 DMR.
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6. PLANES DE GESTION Y OBLIGACION DE LOS ESTADOS MIEMBROS DE ELABORAR
PROGRAMAS DE PREVENCION DE RESIDUOS

En palabras del Profesor Martin Mateo, que hacemos nuestras, “parece
légico que las distintas etapas que afectan a los residuos sean objeto de una considera-
cién integral®®”, lo que exige una correcta planificacién que cubra los datos esen-
ciales que deban tenerse en cuenta en el momento de las diferentes operacio-
nes de gestion de residuos.

Este aspecto viene también de lejos, desde la primera Directiva 75/442/
CEE, donde se estimaba necesario prever un plan de gestion de residuos para
asegurar la protecciéon del medio ambiente, y se establecia la obligacion para
los Estados miembros de establecer, tan pronto como fuera posible, uno o va-
rios planes.

Respecto a la regulacion de los planes de gestion que realiza la DMR, en
su articulo 28, podemos destacar la obligacién que impone a los Estados miem-
bros de garantizar que sus autoridades competentes establezcan uno o varios
planes de residuos que, por separado o en combinacién, comprendan todo el
territorio geografico del Estado miembro®.

Con relacién a su contenido, de un lado, exige que éstos presenten un
analisis actualizado de la situacién de la gestion de residuos en la entidad geo-
grafica correspondiente, asi como una exposicién de las medidas que deban
tomarse para mejorar la preparacion para la reutilizacién, el reciclado, la valo-
rizacién y la eliminacién de los residuos de forma respetuosa con el medio
ambiente, y que evaltien en qué medida el plan contribuye a la consecuciéon
de los objetivos establecidos por la DMR*. De otro, establece un contenido
minimo, que dichos planes deben incluir, que son:

a) el tipo, cantidad y fuente de los residuos generados dentro del
territorio, los residuos que se prevea que van a transportarse
desde el territorio nacional o al territorio nacional y una evalua-
cién de la evolucion futura de los flujos de residuos;

b) sistemas existentes de recogida de residuos y principales instala-
ciones de eliminacién y valorizacién, incluida cualquier medida
especial para aceites usados, residuos peligrosos o flujos de resi-
duos objeto de legislacion comunitaria especifica;

¢) una evaluacién de la necesidad de nuevos sistemas de recogida, el
cierre de las instalaciones existentes de residuos, infraestructuras
adicionales de instalacion de residuos, con arreglo a los principios

2 Vid. Tratado... cit. pdg. 527.
2 Cfr. Art. 28.1 DMR.
% Vid. Art. 28.2 DMR.
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de autosuficiencia y proximidad, y, si fuera necesario, las inver-
siones correspondientes;

d) informacién suficiente sobre los criterios de ubicacién para la
identificacion del emplazamiento y sobre la capacidad de las fu-
turas instalaciones de eliminacién o las principales instalaciones
de valorizacion, si fuera necesario;

e) politicas generales de gestion de residuos, incluidas las tecnologias
y los métodos de gestién de residuos previstos, o politicas sobre
residuos que plantean problemas de gestién especificos®.

Y, asimismo, establece un contenido facultativo, sefialando que los pla-
nes de gestion pueden incluir:

a) los aspectos organizativos relacionados con la gestion de residuos,
incluida una descripcién del reparto de responsabilidades entre
los operadores publicos y privados que se ocupan de la gestién
de residuos;

b) una evaluacién de la utilidad y conveniencia del uso de instru-
mentos econdmicos y de instrumentos de otro tipo para afrontar
diferentes problemas de residuos, teniendo en cuenta la necesi-
dad de mantener el correcto funcionamiento del mercado inte-
rior;

¢) campanas de sensibilizacién e informacién dirigidas al pablico en
general o a un grupo concreto de consumidores;

d) lugares de eliminacién de residuos contaminados histéricamente
y medidas para su rehabilitacién®.

En lo que concierne a los programas de prevencion de residuos, se trata
de una nueva obligacién introducida por la DMR para los Estados miembros,
que debian elaborarlos a mas tardar el 12 de diciembre de 2013%.

En este sentido, por ejemplo, en Espafa, se ha dado cumplimiento a
dicha obligacién, mediante la publicacién el 23 de Enero de 2014 de la aproba-
cién del Programa Estatal de Prevencién de Residuos 2014-2020% (PEPR, en
adelante), que, se hace eco tanto de la Comunicacion de la Comisiéon “Europa
2020. Una Estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”® como

% Cfr. Art. 283 DMR.

% Véase el articulo 28.4 DMR.

7 Vid. Articulo 29.1 DMR.

% Resolucion de 20 de diciembre de 2013, de la Direccién General de Calidad y Evaluacién Am-
biental y Medio Natural, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de
diciembre de 2013, por el que se aprueba el Programa Estatal de Prevencién de Residuos 2014-
2020. (BOE ntim.20, de 23 de enero de 2014).

¥ COM (2010) Bruselas, 3.3.2010.
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de la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Co-
mité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Hoja de ruta
hacia una Europa eficiente en el uso de los recursos”.

El PEPR sera de suma transcendencia para la concrecién de la respon-
sabilidad ampliada del productor de determinados productos porque propone
una bateria de medidas de prevencién sobre la base de 4 lineas estratégicas:

1. Linea estratégica de reduccion de la cantidad de residuos.

2. Linea estratégica de impulso a la reutilizacién.

3. Linea estratégica de reduccién del contenido de sustancias nocivas

en materiales y productos.

4. Linea estratégica de reducciéon de los impactos adversos sobre la

salud y el medio ambiente, de los residuos.

Afecta a diferentes flujos de residuos o areas de actividad consideradas
prioritarias que son las siguientes:

Desperdicio alimentario.
Construccién y demolicién.
Envases.

Productos de “usar y tirar”, tales como panales, vajilla desecha-
ble, servilletas, productos de higiene personal en el hogar y en la
hosteleria, etc.;

Industria quimica.
Vehiculos, neumaticos y pilas y acumuladores;
Aparatos eléctricos y electrénicos.

Muebles, juguetes, libros y textiles.

El PEPR tiene como objetivo Gltimo lograr en 2020 la reduccién en un
10% en peso de los residuos generados en 2010.

Los agentes implicados en este Programa Estatal de Prevencién son:

los fabricantes,
el sector de la distribucién y el sector servicios,
los consumidores y usuarios finales, y

las Administraciones Publicas.

% COM (2011) 571final. Bruselas 20.9.2011.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 40 3



Pues bien, todo ello exigira la modificacion de los regimenes juridicos
actuales de este tipo de productos y sus residuos, de modo que supondra la
constituciéon de determinadas obligaciones para los productores de tales pro-
ductos de manera que formen parte de su “responsabilidad ampliada”.

Por ejemplo, para los vehiculos, neumaéticos y pilas y acumuladores, se
establecen actuaciones orientadas a reducir el contenido de sustancias nocivas
en los materiales y productos, a impulsar la reutilizacién y el alargamiento de
la vida 1til de los productos, asi como a reducir el impacto de los residuos ge-
nerados. En concreto se propone:

- Enrelacién con el establecimiento de condiciones marco, impul-
sar proyectos de [+ D+i orientados a alargar la vida ttil de estos
productos.

- En relacién con la fase de disefno, produccién y distribucion se
promoveran:

- Los acuerdos voluntarios para acelerar la sustitucién de metales
pesados y otras sustancias tdxicas.

- El ecodisefio en los vehiculos para facilitar el desmontaje y el re-
ciclado al final de su vida atil.

- El suministro de informacién a los gestores para la realizacion del
desmontaje de los vehiculos y para facilitar la reutilizacién de
componentes.

- Enrelacién con la fase de consumo y uso se promovera:
a) El consumo y la utilizacién de pilas recargables.
b) La reutilizacién de piezas o componentes en vehiculos.

¢) La utilizaciéon de neumaticos de segunda mano o recauchu-
tados, siempre que se garantice la calidad y la seguridad.

En definitiva, el PEPR propone una serie de medidas preventivas para
reducir la cantidad de residuos de determinados productos que seran objeto
de regulacién en los correspondientes Reales Decretos que regulen tales flujos
de residuos, porque, en Espana, tal y como establece el articulo 31.3 de la Ley
22/2011, de 28 de Julio, de residuos y suelos contaminados, la concrecién de la res-
ponsabilidad ampliada del productor del producto (para cada tipologia de
producto y su consecuente residuo), se realizard mediante Real Decreto. En
este sentido, haciéndose eco de ello, ha tenido lugar el Real Decreto 110/2015,
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de 20 de febrero, sobre residuos de aparatos eléctricos y electrénicos (BOE, n®
45, de 21 de febrero de 2015)%.

7. LOS OBJETIVOS CUANTIFICADOS Y FECHADOS RELATIVOS A LA PREPARACION
PARA LA REUTILIZACION Y RECICLADO DE RESIDUOS

Para avanzar hacia la sociedad del reciclado, esto es, una sociedad que
trate de evitar la generacion de residuos y que utilice los mismos como un re-
curso, el articulo 11 de la DMR establece la obligacién para los Estados miem-
bros de adoptar las medidas necesarias para lograr los siguientes objetivos:

a) antes de 2020, debera aumentarse como minimo hasta un 50 %
global de su peso la preparacion para la reutilizaciéon y el reci-
clado de residuos de materiales tales como, al menos, el papel, los
metales, el plastico y el vidrio de los residuos domésticos y posi-
blemente de otros origenes en la medida en que estos flujos de
residuos sean similares a los residuos domésticos;

b) antes de 2020, deberd aumentarse hasta un minimo del 70 % de
su peso la preparacion para la reutilizacion, el reciclado y otra va-
lorizacién de materiales, incluidas las operaciones de relleno que
utilicen residuos como sucedaneos de otros materiales, de los re-
siduos no peligrosos procedentes de la construccién y de las de-
moliciones, con exclusién de los materiales presentes de modo
natural definidos en la categoria 17 05 04 de la lista de residuos™®.

3 Como se pone de relieve en la Exposicién de Motivos del R.D. 110/2015, éste incorpora al orde-
namiento juridico espafol la Directiva 2012/19/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4
de julio, e incluye las novedades de la Ley 22/2011, de 28 de julio. Deroga el anterior Real De-
creto 208/2005, de 25 de febrero, sobre aparatos eléctricos y electronicos, para superar los pro-
blemas detectados en su aplicacion e incluir la experiencia adquirida en este sector de tan rapida
evolucién, desde la publicacion de esta norma en el aio 2005.

El Codigo 17 05 04Se refiere a Tierra y piedras distintas de las especificadas en el c6digo 17 05
03 (Tierra y piedras que contienen sustancias peligrosas). Debe saberse que la Lista de Residuos
ha sido establecida por la Decision de la Comisién 2000/532/CE, de 3 de mayo de 2000, por la
que se establece una Lista Europea de Residuos (LER), (DOCE L 226, de 6 de septiembre de
2000). Esta LER refunde en una sola dos antiguas listas: a) la de residuos contenida en la Deci-
sion 94/3/CE por la se establecia una lista de residuos que se conocié con la denominacién de
Catélogo Europeo de Residuos (CER) (DOCE L 5, de 7 de enero de 1994) a la que deroga, y b)
la lista de residuos peligrosos contenida en la Decisién del Consejo 94/904/CE, de 22 de diciem-
bre de 1994 (DOCE L 356, de 31 de diciembre de 1994), que, igualmente, fue derogada con efec-
tos a partir de 1 de enero de 2002 (vid. articulo 5 de la Decisién 2000/532/CE).

En cuanto a los diferentes tipos de residuos de la lista, se clasifican mediante cédigos. Estos
c6digos seran de seis cifras para identificar a los residuos, de cuatro cifras para identificar a los
subcapitulos, y de dos cifras para los capitulos. La lista de residuos consta de veinte capitulos.
Debe saberse que los residuos que aparecen en la lista sefialados con un asterisco “(*)” se con-
sideran residuos peligrosos.

3
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Para alcanzar los objetivos cuantificados y fechados relativos a la prepa-
racién para la reutilizacién y reciclado, una de las principales medidas que de-
ben adoptar los Estados miembros es la recogida separada de residuos®, no
mezclando los residuos o materiales de propiedades diferentes.

Incluso, se impone a los Estados miembros que la recogida separada se
deba efectuar para, al menos, el papel, metal, plastico y vidrio antes del 2015*.

8. LA LLAMADA “RESPONSABILIDAD AMPLIADA DEL PRODUCTOR DEL PRODUCTO”

La DMR introduce la responsabilidad ampliada del productor como
uno de los medios para apoyar el disefio y fabricacion de bienes que tengan
plenamente en cuenta y faciliten el uso eficaz de los recursos durante todo su
ciclo de vida, incluidos su reparacién, reutilizacién, desmontaje y reciclado
“sin perjudicar a la libre circulaciéon de bienes en el mercado interior”.

Sin embargo, cuando la DMR regula la responsabilidad ampliada del
productor, en su articulo 8, pone el acento, en primer lugar, en la adopcién de
medidas tendentes a responsabilizar al productor de la gestion de los residuos
que queden después de haber usado tales productos, y, en segundo lugar, en
el “ecodisefio”, esto es, en el diseno y fabricacién de bienes teniendo en cuenta
el uso eficaz de los recursos durante todo su ciclo de vida®.

Por consiguiente, la responsabilidad ampliada del productor supone
para el productor del producto que, ademaés, de responsabilizarle de la gestion

Dicha LER ha sido objeto de modificacién por medio de la Decision de la Comisién 2014/955/
UE, de 18 de diciembre de 2014 por la que se modifica la Decisién 2000/532/CE, sobre la lista de
residuos, de conformidad con la Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(DOUE L 370, de 30.12.2014), que ha suprimido los articulos 2 y 3 de la Decisién 2000/532/CE y
ha sustituido su Anexo. La Decision de la Comision 2014/955/UE entr6 en vigor al vigésimo dia
de su publicacién, y es aplicable a partir del 1 de junio de 2015.

% Siempre que resulte viable técnica, medioambiental y econémicamente, como advierte el ar-
ticulo 10.2 DMR.

3 Vid. Articulo 11.1 parrafo tercero DMR.

% Cuanto decimos puede apreciarse al leerse el articulo 8.1 y 8.2 de la DMR que establecen:
“1. Para mejorar la reutilizacion, la prevencion, el reciclado y la valorizacion de los residuos, los Estados
miembros podrin adoptar medidas legislativas o no legislativas para garantizar que cualquier persona
fisica o juridica que desarrolle, fabrique, procese, trate, venda o importe productos de forma profesional (el
productor del producto) vea ampliada su responsabilidad de productor.
Dichas medidas podrdn incluir, entre otras cosas, la aceptacion de los productos devueltos y de los residuos
que queden después de haber usado dichos productos, asi como la subsiguiente gestion de los residuos y Il
responsabilidad financiera de estas actividades. Estas medidas podrdn incluir la obligacion de ofrecer in-
formacion accesible al piiblico sobre en qué medida el producto es reutilizable y reciclable.
2. Los Estados miembros podrin adoptar las medidas adecuadas para incentivar el disefio de productos de
manera que reduzcan su impacto medioambiental y la generacion de residuos durante la produccion y
subsiguiente utilizacion de los productos, y para asegurar que la valorizacion y eliminacién de los produc-
tos que se han convertido en residuos se desarrolle de conformidad con los articulos 4 y 13.
Dichas medidas podrdn incentivar, entre otras cosas, el desarrollo, la produccion y comercializacion de
productos aptos para usos miiltiples, duraderos técnicamente y que, tras haberse convertido en residuos,
se adaptan a una valorizacion adecuada y sin riesgos y una eliminacion compatible con el medio ambiente”.
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del residuo, le puede obligar a que en el disefio de sus productos se tenga en
cuenta el uso eficaz de los recursos durante todo su ciclo de vida.

Ahora bien, {puede afirmarse que la regulacién de la denominada res-
ponsabilidad ampliada del productor es absolutamente novedosa? La res-
puesta ha de ser negativa. No puede afirmarse que la regulacién de la respon-
sabilidad ampliada del productor del producto se introduzca ex novo, pues, se
trata de una regulacién que tiene su principal precedente en la regulacion de
los envases y residuos de envases®, que fue pionero¥ (esto conviene subra-
yarlo) y ha servido de modelo para la gestién de otros flujos de residuos, como
por ejemplo, entre otros, los residuos de aparatos eléctricos y electronicos®, los
vehiculos al final de su vida atil®, etc.

Ahora bien, si cabe destacar, como reconoce el PreAmbulo de la Ley es-
panola de residuos (Ley 22/2011) que “se establece por primera vez un marco legal
sistematizado y coherente, en virtud del cual los productores de productos que con su
uso se convierten en residuos quedan involucrados en la prevencion y en la organiza-

% Baste ahora recordar que, a nivel comunitario, se reguld inicialmente por la Directiva 94/62/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 1994, relativa a los envases y
residuos de envases (DOCE L 365, de 31 de diciembre de 1994). Y, en Espana, a nivel estatal, su
transposicion se produjo por la Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de Envases
(BOE nam. 99, de 25 de abril).

% No se olvide que tanto en Europa como en Espana la regulacién de los envases y residuos de
envases ha sido anterior a la de otros flujos de residuos.

3 Regulados, inicialmente, por la Directiva 2002/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de

27 de enero de 2003, sobre restricciones a la utilizacién de determinadas sustancias peligrosas en apara-

tos eléctricos y electrénicos (DO L 37 de 13.2.2003) junto con la Directiva 2002/96/CE del Parla-

mento Europeo y del Consejo, de 27 de enero de 2003, sobre residuos de aparatos eléctricos o elec-
trénicos (RAEE) (DOUE, L 37, de 13.02.2003). Las Directivas 2002/95/CE y 2002/96/CE, en aras de
una mayor claridad, han sido objeto de refundicién, respectivamente, de un lado, por medio
de la Directiva 2011/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, sobre
restricciones a la utilizacion de determinadas sustancias peligrosas en aparatos eléctricos y electronicos

(DOUE L 174, de 1.07.2011) y, de otro, por medio de la Directiva 2012/19/UE del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, sobre residuos de aparatos eléctricos y electrénicos

(RAEE) (DOUE L 197, de 24.07.2012).

Regidos por la Directiva 2000/53/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de septiembre

de 2000 relativa a los vehiculos al final de su vida util (DO L 269 de 21.10.2000). de productos

que con su uso se conviertan en residuos, de manera que se facilite su reutilizacién, reciclado y

valorizacion. Mas tarde ha tenido lugar la Directiva 2013/28/UE de la Comision de 17 de mayo

de 2013 que modifica el anexo II de la Directiva 2000/53/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, relativa a los vehiculos al final de su vida atil (DOUE L 135, de 22.05.2013) que incorpora
como novedad una prérroga para la aplicacién de la exencion para el uso de plomo en solda-
duras en aplicaciones eléctricas sobre vidrio (excepto en el caso de soldaduras en cristales de
vidrio laminado), ya que la evaluacién del progreso técnico y cientifico ha demostrado que el
uso de plomo resulta inevitable, pues atin no se dispone de sustitutos, de manera que la finali-
zacion de esta exencion que estaba prevista para el 1 de enero de 2013 se prorroga hasta el 1 de
enero de 2016.
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cién de la gestién de los mismos, promoviéndose la reutilizacion, el reciclado y la valo-
rizacion de residuos, de acuerdo con los principios inspiradores de esta nueva legisla-
cién”.

Llegados a este punto debemos resolver dos interrogantes:

a) ¢{Queé se entiende por productor del producto?

b) (Hasta dénde puede verse ampliada su responsabilidad o en qué
consiste o puede consistir la responsabilidad ampliada del pro-
ductor del producto?

Respondiendo al primero de los interrogantes, por productor del pro-
ducto se va a entender®: la persona fisica o juridica que desarrolle, fabrique,
procese, trate, venda o importe productos de forma profesional. Por consi-
guiente, y esto ha de tenerse claro, no se trata de un productor de residuos, y
no ha de confundirse con dicho concepto®.

En respuesta al segundo de los interrogantes, la responsabilidad del
productor del producto se vera ampliada en una serie de medidas que el or-
denamiento juridico imponga para que los productores del producto (que con
su uso se convierten en residuos) queden involucrados en dos aspectos:

a) la prevencion, y
b) la organizaciéon de la gestion de los residuos.
Recuérdese que por prevencion debe entenderse*:

[El] conjunto de medidas adoptadas en la fase de concepcién y
disefio, de produccién, de distribucién y de consumo de una sus-
tancia, material o producto, para reducir:

1°. La cantidad de residuo, incluso mediante la reutilizacién de
los productos o el alargamiento de la vida 1til de los productos.

22 Los impactos adversos sobre el medio ambiente y la salud hu-
mana de los residuos generados, incluyendo el ahorro en el uso
de materiales o energia.

3. El contenido de sustancias nocivas en materiales y productos.

En este sentido, nétese que la reutilizacién es una operacion realizada a
productos que no sean residuos. Esta cualidad (como hemos visto anterior-

4 Conforme al articulo 8.1 DMR.

1 Productor de residuos es: “cualquier persona fisica o juridica cuya actividad produzca residuos (pro-
ductor inicial de residuos) o cualquier persona que efectiie operaciones de tratamiento previo, de mezcla o
de otro tipo, que ocasionen un cambio de naturaleza o de composicion de esos residuos”. Definido por
el articulo 3 apartado 5) DMR.

2 Conforme a lo dispuesto por el articulo 3 apartado 12 de la DMR.
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mente en este estudio) le hace diferente a la “preparacién para la reutiliza-
cién”*® que, por el contrario, tiene lugar sobre productos o componentes de
productos que ya son residuos y que, por tanto, la convierten en una opera-
cién de valorizacién, no de prevencién.

Por consiguiente, y en definitiva, la responsabilidad ampliada de los
productores de los productos implica que éstos van a quedar involucrados en
la prevencioén y, ademas, quedan involucrados en la organizacién de la gestién
de los residuos.

Sin embargo, la DMR, respecto a la gestién de los residuos, no disefia
un modelo preciso y concreto de gestion que deban establecer los Estados
miembros para el cumplimiento de su obligacién de ampliar la responsabili-
dad del productor del producto, sino que vislumbra un posible sistema de
aceptacion obligatoria tanto de los productos devueltos (tras su uso, usados),
asi como de los residuos que queden (tras el uso del producto) con la consi-
guiente obligacién para el productor del producto de asumir la gestién de di-
chos residuos y su financiacién*, previéndose, ademas, que los distribuidores
puedan compartir dicha responsabilidad con el productor del producto, siem-
pre que asi lo decidan los Estados miembros en su libertad de decisién acerca
del modo de ampliar la responsabilidad del productor del producto en la or-
ganizacion de la gestion de los residuos®.

No obstante, pese a que el posible modelo que deja entrever la DMR es
un modelo conocido desde hace tiempo, id est, el modelo de devolucién obli-
gatoria, no es menos cierto que el articulo 8.1 abre el abanico de posibilidades
para los Estados miembros, contemplando que éstos podran adoptar medidas
legislativas o no legislativas para garantizar que el productor del producto vea
ampliada su responsabilidad de productor, seialando (en su péarrafo segundo)
que “dichas medidas podran incluir, entre otras cosas (...)"; esto es, caben per-
fectamente otros modelos o sistemas de gestion.

# Aparece definida en el articulo 3 apartado 16 de la DMR y se entiende por ella: “la operacién de
valorizacion consistente en la comprobacion, limpieza o reparacién, mediante la cual productos
o componentes de productos que se hayan convertido en residuos se preparan para que pue-
dan reutilizarse sin ninguna otra transformacién previa”.

# Previsto en el articulo 8.1 parrafo segundo de la DMR, concretamente cuando sefiala: “Dichas
medidas podrdn incluir, entre otras cosas, la aceptacion de los productos devueltos y de los residuos que
queden después de haber usado dichos productos, asi como la subsiguiente gestién de los residuos y la
responsabilidad financiera de estas actividades. Estas medidas podrdn incluir la obligacién de ofrecer in-
formacién accesible al piiblico sobre en qué medida el producto es reutilizable y reciclable”.

* Vid. Articulo 15.3 DMR que contempla: “Los Estados miembros podrin decidir con arreglo al articulo
8 que la responsabilidad de la organizacion de la gestion de los residuos competerd parcial o totalmente al
productor del producto del que proceden los residuos y que los distribuidores de dicho producto podrin
compartir esta responsabilidad” .
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Eso si, se adopte el modelo que se adopte por parte de los Estados miem-
bros, ya sea el sistema de devolucién obligatoria de productos usados y de los
residuos que queden después de haber usado dichos productos, o ya sea cual-
quier otro, las exigencias que se imponen a los Estados miembros son*:

a) Deben tener en cuenta la viabilidad técnica y econémica.

b) Deben tener en cuenta el conjunto de impactos medioambienta-
les, sobre la salud humana y sociales.

¢) Deberan respetar la necesidad de garantizar el correcto funciona-
miento del mercado interior.

Con estos mimbres, la Ley espanola de residuos ha adoptado los si-
guientes sistemas gestion (que describiremos brevemente):

a) Elsistema de depésito, devolucion y retorno.
b) Elsistema individual,
c) Elsistema colectivo.

Respecto al sistema de depdsito, devolucién y retorno?, se prevé que
los productores de productos que con su uso se convierten en residuos puedan
establecer un sistema por el cual cobren una cantidad de dinero en concepto
de depbsito por cada producto que pongan en el mercado y dicha cantidad de
dinero serd reembolsada al poseedor del residuo del producto (o el producto
usado) cuando éste sea devuelto al productor de dicho producto (que ya es
residuo). La implantaciéon de sistemas de depdsito, devolucién y retorno de
residuos se establecera con caracter voluntario®.

En lo que concierne al sistema individual* y al sistema colectivo, con
caracter general, éstos serdn los sistemas obligatorios para que los productores

A tenor de lo establecido en el articulo 8.3 de la DMR.

¥ Véase el articulo 31.2 letra d) de la Ley 22/2011 en su versiéon modificada por la Ley 11/2012, de
19 de diciembre, de medidas urgentes en materia de medio ambiente.

* Conforme a la redaccién dada al apartado tercero del articulo 31 de la Ley 22/2011 por la Ley 11/
2012, de 19 de diciembre, de medidas urgentes en materia de medio ambiente, que, literalmente, esta-
blece: “La implantacion de sistemas de depdsito, devolucion y retorno de residuos se establecerd con ca-
rdcter voluntario, con el limite de los supuestos contemplados en el articulo 31.2.d)".

% Laregulacion sectorial seré la que detalle el sistema individual, esto es, seré la que indique cémo
los productores de esos concretos productos pueden organizar sistemas propios de gestién de
los residuos que generen sus productos.

En este sentido, por ejemplo, con relacion a los envases usados y residuos de envases la normativa
sectorial establece que se estableceran “sistemas propios de depdsito, devolucién y retorno de
envases reutilizables previa autorizacion de las Comunidades Auténomas donde se implanten
estos sistemas”. Por tanto, un lechero que envase su leche fresca en envases reutilizables (bote-
llas de vidrio) podria acogerse a este sistema individual (configurado como un sistema de de-
posito, devolucién y retorno propio) cobrando una cantidad de dinero (en concepto de depo-
sito) por cada envase al consumidor (o distribuidor) que devolverd una vez se le devuelva el
envase vacio y, todo ello, previa autorizacién autonémica.
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de productos cumplan con su responsabilidad relativa a la organizacién de la
gestion de los residuos, debiendo, eso si, optar por uno de ellos™.

Si optan por el sistema individual, es decir la gestién de residuos por
ellos mismos, se exige que los productores que éste deberan presentar una co-
municacién previa al inicio de las actividades, indicando su funcionamiento y
las medidas que aplicaran para el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de la responsabilidad ampliada. Esta comunicacién se presentara ante el 6r-
gano competente de la Comunidad Auténoma donde radique su sede social y
se inscribira en el Registro de produccién y gestién de residuos.

Si optan por el sistema colectivo, los productores que opten por este sis-
tema deberan constituir una asociacién u otra entidad con personalidad juri-
dica propia sin &nimo de lucro, y se debera solicitar una autorizacién previa al
inicio de su actividad ante el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma
donde el sistema tenga previsto establecer su sede social. Esta Comunidad Au-
ténoma concedersd, si procede, la autorizacién en la que se fijaran las condicio-
nes de ejercicio y la autorizacién sera valida para todo el territorio nacional y
se inscribiré en el Registro de produccién y gestién de residuos. Asimismo, se
prevé que el sistema colectivo de responsabilidad ampliada del productor del
producto pueda dar cumplimiento a sus obligaciones por si mismo o pueda
constituir o contratar una entidad administradora que deber4 tener personali-
dad juridica propia y diferenciada de la del sistema colectivo y que actuara
bajo la direccién de este®.

Como deciamos, el sistema individual y el sistema colectivo seran los
sistemas obligatorios para que los productores de productos cumplan con su

Otro ejemplo, en el caso de los neumaticos fuera de uso, el productor de neumaticos esta obli-
gado individualmente a recibir los neumaticos fuera de uso, hasta la cantidad puesta por él en
el mercado nacional de reposicién, bien porque le sean entregados por los generadores o por
los poseedores de éstos, bien porque sean recogidos por él mismo, pudiendo cumplir dichas
obligaciones realizando directamente la gestion de los neumaticos fuera de uso derivados de
los neumaticos que haya puesto en el mercado nacional de reposicién, o entregandolos a ges-
tores autorizados de neumaticos fuera de uso. En estos casos, los productores de neumaticos
deberan notificarlo al 6rgano competente en materia medioambiental de la correspondiente
comunidad auténoma, quedando registradas dichas actividades en la forma que a tal efecto
establezca la misma. No obstante, las comunidades auténomas podran someter a autorizacién
dichas actividades. (Cfr. Articulo 4 y 6 del Real Decreto 1619/2005, de 30 de diciembre, sobre la gestion
de neumdticos fuera de uso).

Véase el articulo 32.1 Ley 22/2011 que dispone: “Se dard cumplimiento a las obligaciones que se esta-
blezcan en el marco de la responsabilidad ampliada del productor del producto de forma individual o de
forma colectiva”.

Asimismo, el articulo 32.1 Ley 22/2011 permite que “Donde se hayan implantado sistemas pa-
blicos de gestién, los productores podran dar cumplimiento a estas obligaciones contribuyendo
econémicamente a dichos sistemas, de forma proporcional a las cantidades de producto que
pongan en el mercado y atendiendo a los costes efectivos de su gestién”.

°1 Véase articulo 32. 4 Ley 22/2011.
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responsabilidad relativa a la organizaciéon de la gestién de los residuos, de-
biendo optar por uno de ellos. Pues bien, en ambos casos, ya se trate de un
sistema individual o colectivo, estaran obligados a cumplir, entre otras, las si-
guientes obligaciones:

a) Organizar la recogida en todo el territorio estatal de todos los re-
siduos generados por los productos que han puesto en el mer-
cado. Para ello podran acogerse a una entidad o empresa ptblica
de recogida y podrédn celebrar acuerdos con otros sistemas de res-
ponsabilidad ampliada para coordinar la organizacién de la ges-
tién.

b) Suscribir las fianzas, seguros o garantias financieras, que se esta-
blezcan en cada caso en los reales decretos que regulen la respon-
sabilidad ampliada del productor en cada flujo de residuos.

c) Celebrar acuerdos con las administraciones cuando éstas interven-
gan en la organizacién de la gestioén de los residuos.

d) Celebrar acuerdos o contratos con los gestores de residuos, o en
su caso con otros agentes econdmicos.

e) En el caso en que se repercuta una cantidad en el precio de los
productos destinada a cubrir el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la responsabilidad ampliada del productor, dicha
cantidad no podra superar el coste de estas obligaciones.

f) Las aportaciones de los productores al sistema colectivo, cuando
se establezcan, deberan cubrir en todo caso las obligaciones deri-
vadas de la responsabilidad ampliada del productor.

En definitiva, la responsabilidad ampliada del productor del producto
consiste en un conjunto de potenciales (pero, previsibles) obligaciones del pro-
ductor del producto relativas, de un lado, al disefio de sus productos que, sin
duda, se reflejaran en los Planes nacionales de prevencién de residuos (que
deben orientarse hacia el uso eficaz de los recursos durante todo su ciclo de
vida) y, de otro, relativas a la gestion del residuo que genere el producto. Di-
chas obligaciones serdn concretadas, definidas por el ordenamiento juridico
de cada Estado miembro para cada tipologia de producto y su consecuente
residuo.

9. CONCLUSIONES

Como hemos podido constatar en las paginas anteriores, el camino ha-
cia una sociedad europea del reciclado transita por la inexorable senda mar-
cada por la normativa europea relativa a los residuos. En dicha normativa, a
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nuestro juicio, se establecen las siguientes claves, que son las claves para avan-
zar hacia una Europa del reciclado de residuos (de ahi el titulo de este articulo):

1.- Jerarquia de actuacién en la gestioén de los residuos, esto es, prio-
rizando las medidas de prevencién para reducir al maximo la ge-
neracién de residuos. Pero, siendo asi, y dado que siempre gene-
raremos residuos, se debera gestionar los residuos de manera que
se priorice el mayor aprovechamiento o valorizacién de los mis-
mos. Es decir, se fomente dispositivos de tratamiento como el re-
ciclado (y otras formas de valorizacién, como la recuperaciéon de
energia) de modo que, en dltimo lugar, se establezcan dispositi-
vos de eliminacién de residuos. Con ello, se pretende la reduc-
cién del consumo de recursos naturales fomentado el reciclado
de materiales.

2.- La méxima involucracién del sector productivo a través de la im-
plantacién de la responsabilidad ampliada del productor del pro-
ducto mediante la instauracion de obligaciones relativas tanto al
“ecodiseno” de sus productos como a la gestién de los residuos
que sus productos generen. De este modo, se conseguird prevenir
y reducir la cantidad de residuos generada asi como optimizar la
gestion de los mismos mediante productos que admitan, en la
mayor parte posible de sus componentes, el reciclado de sus ma-
teriales.

3.- El establecimiento de objetivos cifrados y fechados de prepara-
cién para la reutilizacién y reciclado de residuos, asi como en la
obligaciéon de las autoridades publicas de contar con Programas
de prevencion de residuos.

Ahora bien, siendo cierto que con ello se avanza y se da un paso grande
hacia la ansiada Europa del reciclado, hemos de poner de relieve que atn per-
siste un importante obstaculo: la sociedad.

Es necesario que el ciudadano asuma su responsabilidad en cuanto a la
entrega separada de residuos y lo haga conforme a las exigencias de cada sis-
tema de gestion establecido para cada tipologia de residuos.

Estamos, pues, ante una buena normativa, quiza mejorable, sin duda.
No obstante, una buena normativa no seré jamas exitosa si parte de la sociedad
sigue incumpliendo gratuitamente sus obligaciones. En este aspecto queda
atn mucho que mejorar, en cuanto a la educacién y sensibilizacion ambiental
de la sociedad y en la dotaciéon de medios materiales y humanos eficaces a las
Administraciones publicas para poder hacer frente a tales incumplimientos.
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Piénsese, por ejemplo, que aunque sean pocas las personas que cada dia
viertan por el fregadero aceite usado de sus cocinas seguirdn contaminando
miles de litros de agua.

Asimismo, seguiremos asistiendo aténitos, con sensacién de increduli-
dad, ante sucesos como los acontecidos durante el mes de mayo de 2016 en
Espana, donde se produjo un incendio en el “cementerio” de neumadticos de
Sesefia (Toledo) y la contaminacién del Rio Guadarrama a su paso por la loca-
lidad de Batres (Madrid) que se habia convertido en un vertedero de lavado-
ras, neveras y otro tipo de basuras de asentamientos ilegales®. Francamente,
tales sucesos son desoladores.

Para finalizar, queremos ofrecer un dato que revela la Agencia Europea
del Medio Ambiente y es que la Unién Europea (UE, en delante)

[...] generd 5,2 toneladas de residuos per capita en 2008. (...) . En
2010, buena parte de los residuos sélidos urbanos (el 37 %, que
representa un 10 % de todos los residuos generados en la UE) se-
guian depositdndose en vertederos. Actualmente se tiende al re-
ciclado o compostaje (38 %) o a la incineracién con recuperaciéon
de energia (21 %) de diferentes flujos de residuos.”

Por consiguiente, si el reciclado en la Unién Europea puede cifrarse en
la actualidad en torno al 40%, queda entonces bastante camino por recorrer
hasta alcanzar la Europa del reciclado de residuos. Aunque, eso si, se esta mas
cerca de alcanzar algunos de los objetivos marcados para 2020.

Eso si, la normativa europea nos ofrece las claves para avanzar hacia ese
objetivo, pero no es suficiente, se requiere del compromiso y responsabilidad
de la sociedad.

52 Véase la noticia que recoge el Diario El Pais, el 1 de Mayo de 2016, bajo el titulo: “Un gran tap6n
de basura cubre el rio Guadarrama a su paso por Batres”. En http:/ccaa.elpais.com/ccaa/2016/
04/29/madrid/1461963720_918803.html
Consultado el 4/06/2016.

% Esta informacion se ha obtenido en la siguiente pagina web: http://www.eea.europa.eu/es/the-
mes/waste/intro (Consultada el 6/12/2016).
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