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EDITORIAL

Com imensa satisfacdo apresento a comunidade juridica a presente Revista
da PGE, volume 59.

O volume enfatiza preponderantemente temas vinculados aos direitos
humanos, dentre os quais se insere o direito a um meio ambiente equilibrado, assunto
que tem sido amplamente debatido no meio juridico.

Efetivamente, esse debate é necessario, visto que a concretizacdo de um
verdadeiro Estado de Direito democratico esta intimamente atrelada ao respeito aos
direitos humanos. Assim sendo, com o intuito de contribuir para o resguardo dos
direitos humanos, a Procuradoria-Geral do Estado mantém em sua estrutura a
Comissdo Permanente de Defesa dos Direitos Humanos, a qual integra o Gabinete
da Instituicdo e cujo objetivo é orientar a atuacgao institucional nesta area, consoante
se infere no artigo 13, paragrafo Unico, da Lei Complementar n® 11.742/02.

Do mesmo modo, em 18 de marco de 2005, foi criada a Secdo de Meio
Ambiente e Direitos Difusos, vinculada a Procuradoria do Dominio Publico Estadual.

Portanto, a Procuradoria-Geral do Estado ndo poderia se furtar a essas
discussdes, mormente considerando-se que dentre suas fun¢des institucionais esta o
zelo pelo cumprimento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e da
Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, bem como o desenvolvimento da
advocacia preventiva tendente a evitar demandas judiciais, conforme previsto no
artigo 29, incisos Ill e VII, da Lei Complementar n® 11.742/02.

Logo, tendo em vista que os direitos humanos fundamentais relacionam-se
diretamente com a garantia de ndo-ingeréncia do Estado na esfera individual, cabe a
Procuradoria-Geral do Estado orientar as acdes da Administracao Publica, no sentido
de serem preservados tais direitos. Com esse agir, a Procuradoria-Geral do Estado
estara efetivando algumas de suas func¢@es institucionais: zelo pelo cumprimento das
normas constitucionais, evitando, com isso, o0 ingresso de demandas judiciais.

Boa leitura a todos.

Helena Maria Silva Coelho,
Procuradora-Geral do Estado.







A INCORPORACAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS
HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E A PRISAO CIVIL NO
DEPOSITO JUDICIAL

Ana Cristina Brenner”

INTRODUCAO

O estudo do direito internacional e, por via de consequéncia, dos tratados
internacionais ocupa, na atualidade, posicdo de destaque, tendo em vista 0s
fendbmenos da globalizagao.

O Brasil, hoje ja participante do Mercosul e assediado por outros grandes
conglomerados comerciais, vé-se compelido a participar das grandes decisfes
mundiais, atuando, por esse mesmo motivo, cada vez mais na realizacdo de novos
tratados e convencdes, bem como assumindo, ha mesma propor¢cao, 0 COMpromisso
de ratifica-los, para que possam adquirir, assim, forca coercitiva dentro de nosso
ordenamento juridico.

Levando em conta essa nova moldura de relagdes mundiais € que o legislador
constituinte de 1988 salientou, de maneira expressa, a questao relativa ao ingresso,
em nosso direito positivo, dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte, dedicando artigo especifico (art. 5°, § 2°), cujo sentido é de
informar o intérprete do texto constitucional de que o rol dos direitos constantes do
aludido artigo ndo é exaustivo, existindo, outrossim, outros direitos e garantias que
integram a ordem positiva brasileira.

Por sua relevancia nesse cenario, o tema, sem dlvida alguma, merece
reflexdes por parte dos operadores do direito, ndo s6 no que respeita as consequéncias
que essa série de acontecimentos ird gerar em nosso ordenamento, mas, sobretudo,
pelas interferéncias que dai advirdo em torno dos direitos e garantias expressos na
Constituicao.

E é com esse espirito que o presente trabalho se prop&e a enfrentar a
problematica da prisdo civil no caso do depésito judicial, bem como a situacdo do
depositario infiel apds a ratificacdo pelo Brasil de dois dos mais importantes tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos, quais sejam, o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(também chamada de Pacto de S&o José da Costa Rica).

‘Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela UFRGS, Procuradora do Estado, em exercicio na Procuradoria do
Interior, em Porto Alegre, na fungdo de Coordenadora Adjunta.
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O estudo estara dividido em dois capitulos. O primeiro deles prop&e-se a
abordar a interacdo entre o Direito Internacional e o Direito Interno no que respeita
a protecdo dos direitos humanos e a existéncia de eventuais conflitos entre as duas
ordens juridicas, levando em conta, no aspecto, a posicdo hierarquica assumida
pelos Tratados em nosso ordenamento positivo. O segundo, a seu turno, dara especial
enfoque a priséo civil no depésito judicial, analisada sob a perspectiva das vedacdes
impostas quanto a matéria nos Pactos ratificados pelo Brasil.

Com efeito, em linhas bastante genéricas, 0s topicos sobre 0s quais se
discorrera ao longo deste trabalho podem ser assim sintetizados.

Inicialmente, procurar-se-a4 estabelecer um conceito do que seja Tratado,
sem a pretensdo, nesse particular, de aprofundar e esgotar o assunto, porquanto
mais afeto ao Direito Internacional Publico do que aos Direitos Humanos.

Em um segundo momento, sera examinado o conteido das normas inseridas
nos Pactos sobre Direitos Humanos de que o Brasil é signatario (Pacto de S&o José
da Costa Rica e o0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos) relativamente
a vedacdo da prisdo civil.

Na seqiiéncia, se trara a baila a dissidéncia que grassa na doutrina e na
jurisprudéncia sobre a forma como as normas enunciadas nesses tratados ingressam
no ordenamento juridico brasileiro e qual a natureza juridica que se lhes atribui
(normas constitucionais, infraconstitucionais ordinarias, ou normas
infraconstitucionais especiais), fazendo-se referéncia as diversas correntes acerca do
tema, especialmente a posicdo dos Tribunais Superiores.

Superada essa etapa introdutéria, e ja no segundo bloco deste estudo, o
foco estara centrado na exata extensao dada pela Constituicdo Federal a garantia da
vedacdo da prisdo civil, com andlise, nesse passo, do conceito constitucional de
“depositario infiel”.

Outrossim, como a tdnica da monografia relaciona-se com a prisdo no
depdsito judicial, tera destaque, especialmente, a distingédo entre as diversas espécies
de depdsito: a) o contratual, previsto no Cédigo Civil no art. 627 e segs; b) o legal,
como no caso do depdsito necessario, previsto nos artigos 647 e segs. da Lei Civil
ou mesmo o do Decreto-lei n® 911/69, em relacdo a alienacéo fiduciaria e ¢) o
decorrente de ato judicial, quando o depositario responsabiliza-se, como ‘longa
manus’ da Justica, a guardar o bem até que, por ordem do juiz, lhe seja solicitado
(figura essa que aparecerd ou na acdo de depdsito, prevista nos arts. 901 e segs. do
CPC, ou no processo de execucao).

Também serdo tecidas breves consideracdes sobre a natureza da prisdo no
deposito judicial e qual o procedimento a ser adotado para apuracdo da
responsabilidade do infiel depositario (nos préprios autos da execucdo ou em agao
proépria), abrindo-se espaco aqui para tratar sobre a oportunidade de defesa aquele
que descumpre a ordem judicial de entrega da coisa.

Dentro desse contexto, e considerando que o vigente texto constitucional
dispde, em seu artigo 5°, LIV, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”, ndo se podera deixar de fazer referéncia acerca

10 RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 9-51, junho 2004



do (‘substantive due process’), o qual, mais do que um principio de ordem processual,
€ principio de ordem material, “servindo como importante instrumento de controle
do arbitrio legislativo e da discricionariedade governamental, mormente da
razoabilidade e da racionalidade das normas juridicas e dos atos do Poder Publico
em geral”.t

1 A INTERAGCAO ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL E O DIREITO
INTERNO NA PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

1.1 Os Tratados como Fonte do Direito Internacional

O Direito Internacional Publico, até o fim do século passado, tinha uma
consisténcia costumeira, mas assentada, contudo, em principios gerais, notadamente
0 ‘pacta sunt servanda’ e o da boa-fé.

Com a chegada do século XX, mais precisamente no primeiro pés-guerra,
entram em cena as organizac@es internacionais, fazendo com que o rol das pessoas
juridicas habilitadas a pactuar no plano externo néo ficasse mais limitado aos Estados
soberanos. Nesse palco, surge, também, a codificacdo do direito dos tratados, com
a transformacao de suas regras costumeiras em regras convencionais, escritas.

Essa evolucdo através dos séculos atingiu seu apogeu com a celebracédo da
Convencao de Viena, em 1969, que consolidou uma pratica codificando o Direito
Consuetudinario relativo aos tratados. O texto dessa Convencao foi ultimado em 23
de maio de 1969, mas s6 entrou em vigor em 27 de janeiro de 1980.

O Estatuto da Corte Internacional de Justica (Estatuto da Corte de Haia), em
1929, por sua vez, ja estabelecia o primeiro tribunal destinado a resolver litigios
entre os estados sem qualquer limitacdo de ordem geogréfica ou temaética, além do
que previa, no artigo 38, a hierarquia das fontes do direito internacional:

Art. 38.

1 - A Corte, cuja funcéo é decidir de acordo com o Direito Internacional
as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a) as convencgdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;
b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita
com sendo o direito;

c) os principios gerais de direitos reconhecidos pelas nagdes civilizadas;
d) sob ressalvas da disposicdo do art. 59, as decisdes judiciarias e a
doutrina dos publicistas mais qualificados das diferentes na¢des, como
meios auxiliares para a determinacéo das regras de direito.

2 — A presente disposi¢do ndo prejudicard a faculdade da Corte de
decidir uma questdo ‘ex aequo et bono’, se as partes com isso

concordarem.

1 DERGINT, Augusto do Amaral. Aspecto material do devido processo legal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n.
709, p. 249-255, nov. 1994. p. 250.
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O Estatuto, como se percebe, relacionou entre as fontes do direito
internacional as convengdes, 0s costumes e 0s principios gerais de direito, fazendo
referéncia, também, a jurisprudéncia e a doutrina como meios auxiliares na
determinacdo das regras juridicas, e prevendo, sob certas condi¢cdes, o emprego da
eqlidade.?

Nessa enumeracédo, seus redatores ndo tiveram em vista o estabelecimento
de uma ordem hierarquica que marcasse a superioridade entre as citadas fontes.

A nés, dentro dos estreitos limites deste trabalho, interessara, sem
desprestigiar as demais fontes igualmente importantes, focar a atencdo sobre os
tratados, tecendo breves no¢des sobre o assunto, até porgue ndo é nossa pretensao
aprofundar e esgotar a matéria, mais afeta ao Direito Internacional.

1.2 Conceituacéo dos Tratados

Na definicdo de José Francisco Rezek, tratado é “[...] todo acordo formal
concluido entre sujeitos de direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos
juridicos”.®

Paulo Hamilton Siqueira Junior* diz que ha uma variedade de denominacdes
para os tratados: convencao, ato, protocolo, convénio, ajuste, acordo, etc. Tratados
e Convencdes sdo expressdes sinbnimas. Acordo, convénio, ajuste, arranjo sao atos
internacionais de maior ou menor alcance, tanto de carater bilateral, como de carater
multilateral.

Por tratado entende-se o “ato juridico por meio do qual se manifesta o
acordo de vontades entre duas ou mais pessoas internacionais: € a expressao
genérica”.®

Ja na definicdo de Celso Ribeiro Bastos os tratados internacionais podem
ser assim conceituados: “[...] sdo acordos formais, eis que, a moda do que acontece
com os contratos no direito interno, demandam eles uma concordancia de vontades,
0 que os distingue do ato juridico unilateral.”®

Para Convencdo de Viena sobre Direitos dos Tratados de 1969 - que é
resultado de projeto da Comissdo de Direito Internacional da Assembléia Geral da
ONU, constituindo-se em importante instrumento no caminho da codificacdo do
direito internacional publico — tratado significa: “[...] um acordo internacional
celebrado por escrito entre Estados e regido pelo direito internacional, que conste
de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que
seja sua denominacdo particular (artigo 2°, 1, a).”

No mesmo sentido, tem-se a Convencado de Havana sobre Tratados, datada

2 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Direito Constitucional Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1994.
p. 258.

3 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 14.

4 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Tratados internacionais de direitos humanos. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, n. 43, p. 7-30, abr./jun. 2003. p. 9.

5 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Publico. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p. 23-25.

6 BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionario de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 216.
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de 1928, que considera ser da esséncia do Tratado a forma escrita.

De todos esses conceitos pode-se afirmar, em sintese apertada, que o tratado
internacional é formal, porque assume necessariamente a forma escrita. A oralidade,
como visto, destoa do estabelecido nas Convencdes de Havana e de Viena.

Outro trago distintivo dos tratados € que as partes signatarias devem ser
pessoas juridicas de Direito Internacional, ou seja, Estados soberanos e organiza¢cées
internacionais.

Quanto aos elementos dos tratados, poder-se-ia citar, na licdo de Saulo José
Casali Bahia:

a) o consentimento, sem o qual o ato internacional envolvendo duas ou
mais pessoas de direito internacional deveria ser considerado como ato
unilateral de uma delas relativamente a outra (outras); b) personalidade
internacional dos acordantes, pois ndo é possivel a existéncia de um
tratado internacional sem que as partes possuam qualidade de pessoas
de direito internacional; c) a regéncia pelo direito internacional, pois o
controle de consentimento (ai incluindo-se a forma e o objeto) e dos
efeitos juridicos do acordo nédo ficam a cargo do direito interno das

partes do tratado.’

De outra parte, tem-se que as condicdes de validade do tratado internacional
podem ser classificadas em intrinsecas ou extrinsecas. Como intrinsecas arrola-se a
capacidade dos agentes; o consentimento mutuo e livre e o objeto licito e possivel.
As extrinsecas, por sua vez, dizem com a formula escrita, a ratificacdo, a publicacao
€ 0 registro.®

A ratificacdo, por guardar estreita relacdo com o tépico que serd tratado
logo a seguir, merece especial destaque.

Entre a maioria dos autores, o termo ‘ratificacdo’ tem sido conceituado de
duas formas: uma em sentido internacional e outra em sentido constitucional.

A primeira, ratificacdo propriamente dita, € tida como o “ato formal pelo
qual a parte contratante exprime sua aceitacdo final do tratado e notifica desse fato
a outra ou as outras partes, por meio do depdsito ou troca de instrumentos”.®

Ja a ratificacdo constitucional significa, segundo 0 mesmo autor:

0 ato interno pelo qual um 6rgdo governamental — geralmente o
legislativo — aprova o tratado sob o prisma constitucional, propiciando
ao poder executivo as condicdes de realizacdo da ratificacdo
internacional, quando esta for necessaria ou unicamente estabelece a
legalidade sob o prisma constitucional da participacdo do Estado em

um tratado que ndo necessita de ratificagdo internacional.'®

7BAHIA, José Casali. A Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais. 1999. Tese (Doutorado em Direito)
— Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1999. p. 11-12.

8 SIQUEIRA JUNIOR, Tratados Internacionais..., p. 11.

9 BORJA, Sérgio. A incorporagéo de tratados no sistema constitucional brasileiro. Revista de Direito Internacional
e do Mercosul, n. 4, p. 81-120, ago./set. 2001. p. 93.

10 BORJA, A incorporagéo..., p. 91.
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Na verdade, as duas espécies de ratificacdo sdo atos praticados em dois
planos distintos e por meio de procedimentos diversos.

De fato, como assinala Francisco Rezek, o exato conceito de ratificacdo ndo
€ 0 de ‘confirmacdo’ do tratado como ato constitucional doméstico, a cargo do
parlamento, pois, se 0 pacto internacional envolve diversos Estados soberanos, ndo
seria cabivel supor que uma ou mais soberanias co-pactuantes, ja acertadas com o
governo do Estado de referéncia, fossem ficar na expectativa do abono final do
parlamento deste. Assim, ‘ratificacdo’ é, em sentido técnico'?, aquela que acontece
no plano internacional, como ato unilateral com que o sujeito de direito (pessoa
juridica de direito publico externo), signatario de um tratado, exprime definitivamente,
no plano externo, sua vontade de obrigar-se.2

Com isso se quer dizer que ‘ratificacdo’ ndo pode ser entendida sendo como
ato internacional, praticado no ambito das relacBes exteriores, pelo titular do poder
executivo, como forma de confirmar aquilo que deixara pendente ao terminar a fase
negocial do acordo. N&do deve ser confundida, portanto, com a ‘ratificacdo’
constitucional, até porque, sabidamente, muitos sdo os Estados em que a ratificacdo
de nenhum modo se formaliza internamente.

A ratificacdo passou, nessa linha, a ser considerada a fase mais importante
do processo de conclusdo dos tratados, porquanto € a troca dos instrumentos de
ratificacdo que torna o tratado obrigatério. N&o significa, todavia, que a assinatura
perdeu valor, notadamente porque o principio da boa-fé assegura que o estado nao
pode praticar atos contrarios ao tratado que assinou.

1.3 A forma como os Tratados Internacionais ingressam no
ordenamento juridico

1.3.1 Teorias

Na anélise da forma como os tratados internacionais ingressam na ordem
juridica interna, surgem duas teorias: a monista e a dualista, as quais procuram
explicar o complexo relacionamento entre o Direito Internacional e o Direito Interno.

Para os dualistas'® ha duas ordens juridicas distintas, uma interna e outra
externa, independentes entre si e com fundamentos de validade também diversos.
Enquanto a ordem interna retiraria sua validade da Constituicdo, a ordem externa,
ao contrario, extrairia sua validade de procedimentos oriundos da comunidade
internacional. Tratando-se de ordens juridicas distintas a regularem relacdes de
natureza diversa, as normas internas e externas convivem em harmonia, nao podendo

11 A ratificacdo é a confirmacdo do tratado pelo chefe do Estado. A ratificacdo é o ato que torna o tratado internacional
perfeito e acabado. Havera, antes, aprovagdo pelo Congresso ou Parlamento. Da aprovagdo emana autorizagdo ao
Chefe de Estado para efetivar a ratificagdo. O sistema juridico patrio exige a aprovacgédo do Legislativo (Congresso
Nacional), por internédio de um decreto legislativo e a promulgagdo pelo Executivo, por meio de um decreto, atos
que serdo publicados no Diario Oficial da Unido. (SIQUEIRA JUNIOR, Tratados internacionais..., p. 12).

12 REZEK, Direito internacional..., p. 54.

13 ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. A incorporagédo dos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos
no direito brasileiro. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, DF, n. 130, p. 77-81, abr./jun. 1996. p.78.
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conflitar, ja que tem campos de incidéncia diferenciados. Justamente por isso, 0s
tratados ndo podem irradiar efeitos na ordem interna enquanto a ela ndo forem
formalmente incorporados por meio de alguma espécie legislativa.

Os defensores do monismo*4, a seu turno, tendo Hans Kelsen como precursor,
sustentam a tese de uma Unica ordem, composta de regras internas e internacionais.
Todavia, seus adeptos se dividem em duas correntes. Para uns, existe uma Unica
ordem, mas com primado do direito internacional, ja que este sobrepaira o direito
constitucional; para outros, a primazia é do direito nacional, eis que seria uma
faculdade do Estado soberano a adocéo de regras de direito internacional.

Em resumo, para 0 monismo, que apregoa a unidade entre a ordem juridica
nacional e a ordem juridica internacional, as normas oriundas dos tratados pelo qual
o Estado se obrigou ingressam automaticamente no sistema juridico patrio, sendo
desnecessaria a edicdo de norma interna para que o tratado possa ser aplicado. No
dualismo, havendo uma separacéo entre os dois sistemas juridicos (nacional e
internacional), o direito internacional ndo obriga os individuos até que suas normas
sejam transformadas em direito interno.

A teoria que o Direito Constitucional brasileiro encampou mais se aproxima
da dualista. Com efeito, as normas contidas nos tratados internacionais, ao contrario
do que querem o0s monistas, ndo se tornam eficazes por forca de clausula geral de
recepcdo automatica. Para que tenham validade no ambito interno, é mister sejam
referendadas pelo Congresso Nacional, por meio de uma lei em sentido material (lei
sem san¢ao ou veto) que recebe o nome de decreto legislativo!® e do qual deveremos
nos ocupar detidamente no préximo tépico.

1.3.2 Recepcéao dos Tratados

A Constituicdo Federal, no que respeita a celebracdo e incorporacdo dos
tratados na ordem juridica interna, trata da matéria no art. 21, | (Compete a Unido
manter relacBes com Estados estrangeiros e participar de organizagdes internacionais),
e no art. 84, VIII, c/c o art. 49, | (Compete privativamente ao Presidente da Republica
celebrar tratados, convencg@es e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional).

O Decreto legislativo, previsto genericamente no artigo 59, VI, da C.F., tem
funcdo de regular matérias de competéncia exclusiva do Congresso Nacional (art.
49) que produzam efeitos externos a ele. Para aprovacado, segundo estatui o art. 47,
exige quorum simples, presente a maioria absoluta dos congressistas.

Com isso da para asseverar que a Republica Federativa do Brasil tem
competéncia para firmar tratados, por intermédio da Unido, cuja representacéo

14 |bidem.

15 “Decretos legislativos sdo as leis a que a Constituicdo ndo exige a remessa ao Presidente da Republica para sangédo
(promulgacédo ou veto)”. (MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constitui¢cdo de 1967, com a Emenda n® 1,
de 1969. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, v. 3, p. 142). E, ainda: “Sao normas primarias, isto é,
diretamente fundadas na Constituicdo”. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998. p. 245).
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compete ao Presidente da Republica, na qualidade de Chefe de Estado. Os tratados
internacionais assim firmados devem, por sua vez, passar pelo referendo (aprovagao
do Congresso nacional), a fim de que sejam incorporados ao direito interno. Para
inovar a ordem juridica por meio do tratado internacional, o Estado brasileiro deve,
pois, obter a conjugacdo de vontades de dois de seus poderes: executivo (que firma
0 tratado) e o legislativo (que o aprova).t®

1.4 A posicdo hierarquica dos Tratados Internacionais no sistema
juridico patrio: correntes sobre o tema

Uma das questdes que vem ocupando os estudiosos do tema aqui tratado é
saber em que nivel normativo as normas inseridas nos tratados ingressam no
ordenamento juridico.

Para o deslinde da problematica, séo necessarias algumas consideracdes
sobre o conceito de hierarquia.

Na licdo de Michel Temer, hierarquia é “a circunstancia de uma norma
encontrar sua nascente, sua fonte geradora, seu ser, seu engate Idgico, seu fundamento
de validade numa norma superior”.” Significa dizer, na verdade, que as normas
juridicas superiores € que dao validade as normas juridicas inferiores.

Se é assim, oportuno indagar que normas, entre nés, ocupam o0 mais alto
grau na piramide juridica, tendo a aptidao de criar outras normas juridicas?

Evidentemente que se esta diante das normas constitucionais. E, para que se
estabeleca a correta a posicdo hierarquica dos tratados na ordem juridica,
imprescindivel, a toda evidéncia, buscar o fundamento de validade do instrumento
legislativo que permite a incorporacdo, no Direito patrio, desses tratados: o decreto
legislativo.

Assim, deve-se ter em mente que estudar a hierarquia dos tratados nada
mais é do que estudar a hierarquia dos decretos legislativos que contenham, em si,
0s tratados internacionais.

Sobre o tema hd, basicamente, trés correntes: uma que defende a supremacia
dos tratados sobre direitos humanos em face das demais leis, atribuindo-lhes o ‘status’
de normas constitucionais!®; outra que advoga a idéia de paridade entre os tratados
e as demais normas, entendendo que as normas estrangeiras ingressam em nosso

16 SIQUEIRA JUNIOR, Tratados internacionais..., p. 16.

17 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 148.

18 A corrente tem, dentre seus adeptos, PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Internacional. Séo
Paulo: Max Limonad, 1997. p. 98; TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A Prote¢do dos Direitos Humanos
e o Brasil. Brasilia, DF: Ed. UnB, 1998. p. 133-134; MAZZUOLLLI, Valério de Oliveira. Hierarquia constitucional
e incorporagdo automatica dos tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos no ordenamento brasileiro.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, DF, n. 148, p. 231-250, out./dez. 2000.
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ordenamento como normas infraconstitucionais ordinarias'® e, por fim, a terceira
que confere aos tratados internacionais a natureza juridica de normas
infraconstitucionais especiais®.

Os filiados a primeira corrente trazem varios argumentos para alicercar a
primazia dos tratados sobre a lei. Examinaremos um a um para que possamos
contrasta-los, apresentando, ao final, nosso ponto de vista.

Vem a lume, entdo, o magistério de Flavia Piovesan, que bem sintetiza um
dos argumentos da primeira posicédo. Diz ela que:

[...] quando a Carta de 1988, em seu art. 5°, § 2°, dispGe que ‘0s
direitos e garantias expressos na Constituicdo nédo excluem outros direitos
decorrentes dos tratados internacionais’, ‘a contrario sensu’, estaela a
‘incluir, no catdlogo dos direitos constitucionalmente protegidos, os
direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja

parte.!

E incorporando ao seu texto esses direitos internacionais a Constituicdo
esta atribuindo-lhes natureza de norma constitucional. Em consequéncia, nenhuma
norma legal pode sobrepor-se as normas de um tratado que venha proteger direitos
e garantias individuais.

Deve objetar-se, no entanto, que o fato de a Constituicdo contemplar, no rol
dos direitos e garantias individuais, direitos outros que ndo aqueles explicita ou
implicitamente dispostos em seu texto, ndo da aqueles o ‘status’ de normas
constitucionais.

Primeiro, porque seria admitir que, pela via do decreto legislativo, a Carta
Constitucional pudesse ser emendada. Ora, considerando-se que os tratados
internacionais sédo referendados por decreto legislativo e aprovados por maioria
simples, ndo seria razoavel entender que pudessem ser equiparados ou mesmo revogar
uma norma constitucional, a qual exige, para ser modificada, maioria qualificada
(trés quintos) do Congresso, em dois turnos. Isso, evidentemente, acabaria por
proporcionar um abalo a rigidez da Constituicéo.

Outrossim, pode-se referir também que, a par do ‘quorum’ qualificado, ha
limites materiais que balizam a reforma da constituicdo, na medida em que algumas

19 Filiam-se a esse entendimento BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e Aplicacdo da Constituicdo. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1998. p. 70; CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario.
12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 163; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos
Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 98-99; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a
Constituicdo de 1988: sistema tributario. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 288; MENDES, Gilmar
Ferreira. Jurisdi¢éo Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. Sdo Paulo: Saraiva,
1996. p. 178.

20 Aderem a essa corrente MAGALHAES, José Carlos de. O Supremo Tribunal Federal e as relagdes entre direito
interno e direito internacional. Boletim Brasileiro de Direito Internacional, n. 61-69, 1975-79, p.56; MELLO,
Direito constitucional..., p. 344; VALADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1974. v. 3, p. 93 et. seq. e AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 169-171 apud AZEVEDO, Bernardo Montalvdo Varjdo de. Uma reflexdo acerca dos Pactos e Convengdes
Internacionais e sua aplicacdo no ordenamento patrio. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
Séo Paulo, n. 43, p. 31-48, abr./jun. 2003, p. 42.

21 PIOVESAN, Direitos humanos..., 1997. p. 82.
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questBes sequer podem ser discutidas pelo constituinte reformador (principio da
imutabilidade implicita). Sendo assim, acaso admitissemos estarem os decretos
legislativos que incorporam tratados no mesmo nivel hierarquico das normas
constitucionais, dito principio poderia restar afetado.

N&o se pode olvidar, ainda, que se os tratados internacionais forem
considerados normas infraconstitucionais ordindarias, possivel serd estabelecer um
controle de constitucionalidade dos mesmos (C. F., art. 102, lll, ‘b’), seja quanto ao
seu sentido expresso (ou formal), seja quanto ao seu significado essencial (ou material),
0 que, adotando-se o entendimento sustentado pela primeira corrente (equivaléncia
entre os tratados e as normas constitucionais) seria inviavel, pois implicaria admitir
a existéncia de normas constitucionais inconstitucionais.

Por expressa previsdo constitucional, pode-se afirmar, seguramente, que o
Brasil consagrou o principio da supremacia da Constituicdo ao conceder ao Supremo
Tribunal Federal competéncia para declarar a inconstitucionalidade dos tratados.

Mas, diante consideracBes acima, poderiamos estar nos perguntando qual
seria, afinal, o sentido da norma prevista no artigo 5°, paragrafo 2°, da C. F.?

O preceito normativo supracitado visa a dar ao interprete e ao aplicador do
direito a mensagem de que o rol de Direitos constante no art. 5° ndo é exaustivo,
tdo-somente, existindo outros Direitos e garantias que integram a ordem positiva
brasileira além daqueles dispostos explicita ou implicitamente na Constituicao
Federal.?? Em verdade, na doutrina de Saulo José Casali Bahia: “[...] 0 constituinte
apenas explicitou que as normas decorrentes do regime e dos principios
constitucionalmente adotados e as normas decorrentes de tratados internacionais
também deveriam ser consideradas como integrantes do ordenamento protetor dos
Direitos individuais. Nesse sentido € que as normas foram ‘elencadas’.?®

Passemos, entdo, ao outro fundamento que vem sendo esgrimido pelos
defensores da primeira corrente. Aduzem eles que os tratados sdo aplicados no
Direito Nacional como Direito Internacional, néo se revestindo da natureza do decreto
legislativo. Em outras palavras, seriam recebidos na ordem interna como tratados e
ndo como leis internas, abrangidos por clausula geral de recepcao plena. Donde a
conclusao que s6 poderiam ser revogados por procedimento préprio e ndo por lei.

Como contra-argumento, vale relembrar que os tratados internacionais
tornam-se validos internamente quando contidos no corpo de um decreto legislativo,
devidamente aprovado pelo Congresso Nacional.

Ora, se o0 proprio legislador erigiu como mandamento constitucional a
recepcao dos tratados por meio dos decretos legislativos, na diccdo do que reza o
artigo 49, |, c/c o art. 84, VIII, seria inconstitucionalidade sustentar a incorporacéo
automatica na ordem juridica, dispensando-se, por via de conseqiiéncia, a edicdo de
decreto pelo executivo para que irradiem efeitos tanto no plano interno como no

22 DUARTE, Eduardo Avelino. Estudos sobre a posi¢do hierarquica dos decretos legislativos que incorporam tratados.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, n. 41, p. 69-96, out./ dez. 2002, p. 84.

2 BAHIA, A Constituicdo Federal..., p. 228.

24 DUARTE, Estudos sobre..., p. 86.

18 RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 9-51, junho 2004




plano internacional.

Se assim é, ha que admitir - diversamente dos filiados a primeira corren-
te -, que os tratados internacionais podem ser modificados ou revogados por meio
de lei posterior que lhes sobrevenha, ja que a relacdo existente entre os direitos
incorporados pelos tratados e as demais leis € apenas de coordenacdo e ndo de
hierarquia. Em outras palavras, tendo-se presente que as espécies legislativas arroladas
pelo art. 59 da Constituicdo, com excec¢do das emendas constitucionais, situam-se,
a ‘priori’, no mesmo plano hierarquico, o tratado, recepcionado que é por decreto
legislativo, coloca-se, por 6bvio, no mesmo nivel das demais normas
infraconstitucionais primarias.

Com efeito, um decreto legislativo contendo um tratado internacional revoga
as leis anteriores no que sejam incompativeis, e uma lei posterior revoga um decreto
legislativo no que com ele seja incompativel, forcando, desta feita, a dendncia do
tratado, cujo efeito ndo é o de desfazer o decreto legislativo, mas tdo-somente de
dar noticia a outra parte contratante de que ndo ha mais predisposicao politica
para cumprir o tratado. Este, por sua vez, continuaria valido internamente com
forca de lei, s6 podendo ser revogado por meio de outra norma de igual hierarquia.?*

Corrobora essa orientacdo o fato de que eventual ofensa aos termos de um
tratado enseja Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justica, ndo Recurso
Extraordinario ao Supremo Tribunal Federal (C. F., artigo 105, Ill, ‘a’). Sendo da
competéncia do STJ o julgamento de decisdes que contrariam tratado ou lei federal,
a conclusdo logica é a de que o legislador equiparou os tratados as leis federais.
Outrossim, na linha dessa argumentacéo, é de acrescentar que o STF s se pronuncia
sobre matéria envolvendo tratados, quando for questionada sua constitucionalidade,
0 que significa, em Gltima andlise, ter a Excelsa Corte consagrado o principio da
paridade (entre tratado e lei ordinaria), pois é pressuposto para declaracdo de
inconstitucionalidade a infraconstitucionalidade.

Finalmente, e ainda no debate das idéias defendidas pelos partidarios da
primeira corrente, tem-se 0 argumento de que o artigo 98 do Cddigo Tributario
Nacional?®, por haver sido recepcionado como lei complementar, poderia determinar
a prevaléncia dos tratados sobre a legislacdo interna, dando-lhe maior estatura
hierarquica.

Como ja tivemos oportunidade de destacar, todas as normas
infraconstitucionais obtém sua validade na Constituicdo, a qual é a fonte de todas as
normas integrantes do sistema juridico de um pais, ou, como afirmara Kelsen, “é o
fundamento Ultimo de validade das normas juridicas”.?® Nessa senda, apenas a Lei
Maior cabe determinar a hierarquia das normas juridicas, de sorte que ndo podem
as leis infraconstitucionais, sejam elas ordinarias ou complementares, ter como objeto
tal contetdo. Do contréario, seremos obrigados a vislumbrar um sistema em que as

25 Art. 98: “Os tratados e convencdes internacionais revogam ou modificam a legisla¢ao tributaria interna, e seréo
observados pela que lhes sobrevenha”.
26 KELSEN, Hans apud COELHO, Fabio Ulhoa. Para Entender Kelsen. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. p. 28.
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normas infralegais prevaleceriam sobre as normas legais apenas porque uma horma
legal assim o determinou.

De outra banda, mesmo aqueles que advogam a supremacia da lei
complementar em face das demais - posicdo com a qual ndo concordamos — devem
ter presente que uma lei, para regrar as relages entre as demais, devera ter maior
forca hierarquica que aquelas normas que quer disciplinar. Nesse compasso, seria
impossivel a norma complementar (no caso o artigo 98 do CTN) regular os tratados
internacionais ou seu posicionamento em face das demais leis, ja que teria a mesma
dignidade hierarquica (posicéo intercalar entre a Constituicdo e as demais leis) dos
tratados.

Outra critica que vem sendo feita ao mencionado artigo é de que a primazia
do tratado sobre a legislacdo tributaria interna, quando se trata de isentar tributos
estaduais e municipais, estaria invadindo a competéncia estabelecida pela prépria
constituicdo Federal, no artigo 151, 11?7, na medida em que s6 pode isentar quem é
capaz de instituir o tributo. Raciocinio contrario implicaria admitir que a Unido estaria
autorizada a criar tributos estaduais ou municipais. E mais. Estar-se-ia dando margem
a inversdo dos principios basicos do federalismo?®, em que os entes federados,
originalmente, delegam poderes ao ente central para que este, em nome e interesse
daqueles e segundo os poderes constitucionalmente conferidos, exerca o poder
central.

Parece, pois, que razdo assiste aqueles que entendem que o legislador, ao
editar a norma estatuida no artigo 98 do CTN, teve por intuito fazer cumprir as
obriga¢Bes assumidas internacionalmente pelo Estado Brasileiro. Entretanto, em
nossa linha de entendimento, estamos inclinados a afirmar que ndo ha excecao no
ambito tributario, no que se refere a supremacia dos tratados.

Segue essa orientacdo, alias, o Superior Tribunal de Justica, que, ao apreciar
0 Recurso Especial n® 90.871-PE, manifestou entendimento no sentido que o artigo
98 do CTN deve ser interpretado em consonancia com o artigo 151, I, da C.F.

Por todos esses motivos, cabe referir que o artigo 98 do CTN vem tendo a
sua constitucionalidade questionada. Ndo obstante, o STF, Corte esta que tem como
incumbéncia a guarda da Constituicdo (C. F., art. 102, ‘caput’), embora tenha
entendido constitucional tal dispositivo, consignou, no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 80.004, que a segunda parte desse artigo (a que estabelece a
primazia dos tratados sobre as leis internas que lhes sobrevenham) somente tem
aplicacdo quando se tratar de tratados-contratos, entendidos como aqueles que criam
situac@es juridicas subjetivas, de que seriam exemplos os acordos de comércio.

Passemos, agora, as consideracdes a respeito da corrente que defende
estarem os tratados internacionais equiparados as normas infraconstitucionais
especiais. Ao contrario dos defensores da segunda corrente - a que sustenta haver
paridade entre os tratados internacionais e as leis ordinéarias, tendo como principio

27 “E vedado & Unido: [...] instituir isengdes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios.”
28 DUARTE, Estudos sobre..., p. 88.
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lex posterior derogat priori — para estes (partidarios da terceira corrente) deve
prevalecer o principio segundo o qual lei especial revoga a geral.

Segundo essa linha de entendimento, que tem em Kelsen um de seus maiores
expoentes?®, os tratados equivalem a leis especiais, por se tratar a convencédo do
resultado de um acordo internacional entre diferentes Estados, ndo podendo, em
conseqléncia, ser simplesmente revogada por leis ordinarias nacionais posteriores,
sob pena de responsabilizacdo do Estado na ordem internacional e de instaurar-se
uma grave crise de credibilidade em torno de futuras convencdes e relacdes
internacionais.

Os estudiosos dessa doutrina asseveram que o préprio ordenamento juridico
da mostras de ser este o0 melhor entendimento, citando, a titulo de exemplo, os
seguintes: a) o CTN (Lei 5.712/66; b) os casos de extradicdo, onde se considera
que a lei interna (Lei 6.815/80), que é geral, deva ceder vez ao tratado, que é regra
especial; c) a situacdo prevista no artigo 178 da C.F. (alterado pela Emenda 7/95),
o qual trata da ordenacao dos transportes internacionais.*

Contudo, para a maioria dos juristas, dentre os quais pode-se citar os nomes
de Luis Roberto Barroso®!' e Jacob Dolinger,3? esses casos sdo apenas excecdes a
confirmar a regra geral de que os tratados equivalem-se as leis ordinarias.

Assim, embora respeitavel o argumento de que haveria supremacia, frente a
legislacdo infraconstitucional, dos tratados que versem sobre direitos humanos, a
posicdo que prevalece no Brasil (a qual nos filiamos) é de que os aludidos tratados
guardam relacdo de paridade com a legislacéo ordinaria.

Estabelecidas as distin¢cdes entre as diversas correntes doutrinarias acerca da
posicdo hierarquica dos tratados em nosso ordenamento juridico, oportuno que se
venha a conhecer, agora, a posicdo da jurisprudéncia acerca do tema.

1.5 Posicao da Jurisprudéncia quanto ao tema em analise

Os tribunais superiores mantém, ha muito, posicdo pacifica em relacdo ao
conflito entre lei e tratado. Entendem os magistrados que, uma vez internalizados os
tratados através dos mecanismos de promulgacéo e publicacdo, estes passam a viger
com ‘status’ de lei federal. Neste sentido, ‘in verbis’, acérddo da 32 Turma do STJ:
“O tratado internacional situa-se formalmente no mesmo nivel hierarquico da lei, a
ela se equiparando. A prevaléncia de um ou outro regula-se pela sucessao no tempo”.3?

Todavia, esta prevaléncia ndo significa revogagdo. Apenas nos pontos em
que exista antinomia, o tratado deixard de ser aplicado, em beneficio da norma
legal. Assim “o tratado ndo se revoga com a edi¢cdo de lei que contrarie norma nele
contida. Perderd, entretanto, eficacia, quanto ao ponto em que exista antinomia,

20 KELSEN, Teoria Pura..., p. 442-447.

30 AZEVEDO, Uma reflexdo..., p. 43.

31 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constitui¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 19-20.
32 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p. 102.
33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 0074376. DJ 27 nov. 1995.
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prevalecendo a norma legal”. Por isso mesmo, “a lei superveniente, de carater geral,
ndo afeta as disposicdes especiais contidas em tratado”.3*

O STF, por seu Plenario, na ADIn. 1.480 — DF, de que foi relator o Min.
Celso de Mello, assim se posicionou sobre o tema ora em analise:

[...] Paridade normativa entre atos internacionais e normas
infraconstitucionais de direito interno.

- Os tratados ou convencdes internacionais, uma vez regularmente in-
corporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro,
nos mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se
posicionam as leis ordinarias, havendo, em conseqiiéncia, entre estas e
os atos de direito internacional publico, mera relacdo de paridade
normativa. Precedentes.

No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais nao dispdem de
primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual
precedéncia dos tratados ou convencgdes internacionais sobre as regras
infraconstitucionais de direito interno somente se justificara quando a
situagdo de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a
solucdo do conflito, a aplicacdo alternativa do critério cronolégico (lex
posterior derogat priori) ou, quando cabivel, do critério da especialida-

de. Precedentes.®®

De outra banda, quanto a interpretacdo que vem sendo dada ao artigo 98
do Cddigo Tributario Nacional, o STJ ja se pronunciou reiteradas vezes sobre o
tema, assentando que “os tratados e as convencdes internacionais revogam ou
modificam a legislacdo tributaria interna, e serdo observados pela que lhes
sobrevenha.” O artigo foi interpretado por eminentes internacionalistas como norma
consagradora da corrente que concede primazia ao Direito Internacional. Esta
concepcdo, entretanto, ndo logrou éxito em nossos tribunais, que tém lhe dado
interpretacdo restrita, nos termos que se seguem:

O mandamento contido no artigo 98 do CTN néo atribui ascendéncia
as normas de direito internacional em detrimento do direito positivo
interno, mas, ao revés, posiciona-as em nivel idéntico, conferindo-lhe
efeitos semelhantes. O artigo 98 do CTN, ao preceituar que tratado ou
convencdo ndo sdo revogados por lei tributaria interna, refere-se aos
acordos firmados pelo Brasil a prop6sito de assuntos especificos e s6 é

aplicavel aos tratados de natureza contratual.®®

No mesmo sentido:

Se o acordao recorrido é expresso em afirmar que as mercadorias foram
importadas sob o regime de tratado contratual e ndo de tratado
normativo, de carater geral, ndo héa divisar ofensa ao acérddo do GATT,
nem ao art. 98 do CTN.*"

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 0058736. DJ 29 abr. 1996.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 78.375-2. Informativo do STF, Brasilia, DF, n. 135, 7 nov. 1998.

36 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 0037065. DJ 21 fev. 1994.
37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AGA 0067007. DJ 28 abr. 1997.
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Ha4, ainda, a respeito da matéria o Recurso Especial 90.871-PE, da 12 Turma
do STJ, julgado em 17 de junho de 1997, cujo acérddo assim ementou:

TRIBUTARIO. ISENCAO. ICMS. TRATADO INTERNACIONAL.

1. O sistema tributario instituido pela CF/88 vedou a Unido Federal de
conceder isen¢do a tributos de competéncia dos Estados, do Distrito
Federal e Municipios (art. 151, ).

2. Em consequéncia, ndo pode a Unido firmar tratados internacionais
isentando o ICMS de determinados fatos geradores, se inexiste lei
estadual em tal sentido.

3. A amplitude da competéncia outorgada a Unido para celebrar tratados
sofre os limites impostos pela prépria Carta Magna.

4. O art. 98, do CTN, hé de ser interpretado com base no panorama
juridico imposto pelo novo Sistema Tributario Nacional.

5. Recurso especial improvido.®

1.6 O conteudo das normas inseridas nos tratados internacionais sobre
direitos humanos ratificados pelo Brasil (Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos)
no que respeita a vedacdo da prisao civil

Importante esclarecer, a essa altura de nosso estudo, que as nocdes
apresentadas nos itens precedentes constituem o fundamento para que se possa
examinar o problema da prisdo civil no depdsito judicial, bem como a situacdo do
depositario infiel apds a ratificacdo pelo Brasil de dois dos mais importantes tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos, quais sejam, o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(também chamada de Pacto de S&o José da Costa Rica).

O primeiro Tratado, a Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
melhor conhecida como ‘Pacto de San José da Costa Rica’, ratificada pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo 27, de 25/09/92, integrou nosso direito
positivo interno a partir do Decreto Executivo 678, de 06/11/92.

Tal diploma reza que:

Art. 7°. Direito a liberdade pessoal.

[.]
7 — Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude

de inadimplemento de obrigacdo alimentar.

O Pacto Internacional de Derechos Civiles Y Politicos, por sua vez, foi
aprovado pelo Decreto Legislativo 226, de 12/12/91, entrando em vigor pelo
Decreto Executivo 592, ratificado pelo Brasil em 06/07/92.

O artigo 11 do aludido Pacto contém a seguinte previsdo: “ninguém podera

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 90.871-PE. j. 17 jun. 1997.
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ser preso apenas por ndo cumprir com uma obrigacdo contratual.”

Como ja afirmado, o legislador constituinte, sob o impacto da globalizacao
econOmica relativamente a protecao dos direitos humanos, dedicou, dada importancia
do tema, artigo especifico (C.F, artigo 5°, § 2°) prevendo o ingresso no ordenamento
juridico patrio dos tratados internacionais, o qual se encontra assim positivado: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Atualmente, 0 mesmo artigo 5°, inciso LXVII, diz: “ndo havera priséo civil
por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel.”

Pois bem. Diante de tais disposi¢cdes constitucionais, poder-se-ia cogitar de
revogacdo da norma do artigo 5°, LXVII, da C. F., considerando-se como ilegal a
prisdo civil do depositario infiel, em qualquer situacdo, face as proibicdes inseridas
nos Pactos ratificados pelo Brasil?

A questdo é das mais tormentosas e sera dissecada no segundo capitulo
deste trabalho.

2. APRISAO CIVIL NO DEPOSITO JUDICIAL E SUA RELACAO COM OS
PACTOS INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS

2.1 O tratamento dado a prisdo do depositario infiel na Consolidacdo
das Leis Civis de Teixeira de Freitas

A Consolidacédo das Leis Civis, de 1858, é um trabalho de reconhecido
valor histérico, da lavra de Augusto Teixeira de Freitas.

Logo apés a independéncia do Brasil, em 1822, uma Lei, datada de 20 de
outubro de 1823, determinou que vigorassem no pais as Ordenacdes Filipinas, bem
como as Leis e Decretos de Portugal, promulgados até 25 de abril de 1821. Isso
enquanto ndo fosse publicado um novo Cédigo.

O trabalho de elaboracéo do Cdédigo Civil foi bipartido: na primeira fase
seria feito o levantamento e a consolidacdo de toda a legislacdo vigente até ali, no
intuito de “formar um novo corpo, mas de direito vigente”; ja na segunda etapa
tratar-se-ia de elaborar o texto do Cédigo Civil propriamente dito, ou seja, “formar
um corpo novo de direito novo”.3°

Foi entdo que, em 15 de fevereiro de 1855, o Governo, representado pelo
Ministro da Justica, José Tomas Nabuco de Araljo, e o bacharel Augusto Teixeira
de Freitas, celebraram um contrato, por meio do qual foi concedido a este Ultimo
um prazo de cinco anos para coligir e classificar toda a legislacdo patria, inclusive de
Portugal, anterior a independéncia do Império.

39 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Prefécio. In: FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacdo das Leis Civis.
Brasilia, DF: Senado Federal, 2003. v. 1, p. XVII.
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Freitas ndo chegou a concluir o trabalho de classificacédo, pois a tarefa veio
a ser interrompida, a fim de que o jurisconsulto priorizasse a consolidacao civil, que
era preocupacado de primeira grandeza do Governo.

Em 24 de dezembro de 1858, o Imperador aprovou a Consolidacdo das
Leis Civis que foi o verdadeiro Cédigo Civil do Brasil durante mais de meio século
(1858-1917), e cuja importancia, segundo bem assinala o Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, reside justamente no fato de que, “ao resgatar e ordenar nossa heranca
juridica, também desenhou a fisionomia da legislacdo civil que a seguiu, tanto no
Cadigo Civil de 1917 como no recente Cédigo Civil de 2002.74°

Pois bem. Feitas essas digressdes, certamente o leitor ja anseia por conhecer
a forma como o depositario judicial, em caso de infidelidade, era tratado nesse texto
legal. Para tanto, transcreve-se o que reza o artigo 437 da Consolidacédo das Leis
Civis: “Art. 437. O depositario judicial sera preso ndo entregando a cousa depositada
no prazo de nove dias, depois que Ihe-fér ordenado.”

Comentando tal dispositivo, Teixeira de Freitas externa sua posi¢ao contraria
a prisdo do depositario judicial que, devidamente intimado, deixa de entregar a coisa
sob sua guarda. A justificativa por ele apresentada, em nota explicativa de rodapé,
tem o seguinte teor: “entre as penas civis em vigor ndo esta comprehendida a de
priséo dos depositarios, ou sejao judiciais ou extrajudiciais. Para os extrajudiciais
deixou de existir désde a Lei de 20 de Junho de 1774 § 19, e Ass. de 18 de Agosto
do dito anno. Para os judiciais nunca foi legislada, salvo no caso especial da Ord. L.
4°T. 49 § 1°.”

Tal contribuicdo histérica, relativamente as origens mais remotas do depaésito,
¢ trazida a baila aqui ndo s6 para nos ajudar a compreender a evolucédo do instituto
no Direito Brasileiro, mas, especialmente, pela magnitude do trabalho de Teixeira
de Freitas, responsavel pela elaboracdo de um texto inovador — na medida em que
pode sé-lo uma consolidacdo, para ficar na expressdo do Ministro Moreira Alves,
citado por Ruy Rosado de Aguiar.*

2.2 A regra constitucional sobre a prisao civil e o conceito de depositario
infiel segundo a mesma Carta Politica

A Constituicdo Federal, no que se refere a prisdo do devedor, disp8e que:
“ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel (artigo 5°, LXVII).”

Chama-se prisao civil aquela que ndo decorre da pratica de um ilicito definido
na lei como delito. A locucdo constitucional “prisdo civil” estd colocada no texto
com a finalidade de distingui-la da prisdo penal. Aquela é meio compulsoério de
execucdo; esta resulta de uma infracdo penal.

Para Wolgran Junqueira Ferreira, a expressao “prisao civil” usada pela Carta

4 AGUIAR JUNIOR, Prefécio, p. XXIV.
41 lbidem, p. XXIII.
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Magna é inadequada. Deveria 0 texto constitucional, no seu entendimento, ter o
seguinte enunciado: ndo havera prisao por divida civil. E isso justamente porque
a intencdo era de excluir da incidéncia penal as dividas civis. A locu¢do contida no
item 30, do artigo 113 da Constituicdo de 1934 — assevera ele - era exata: “Nao
havera prisdo por dividas, multas ou custas”.*?

“Relega-se a “prisdo civil” — a constricdo da liberdade como medida
processual civil coercitiva, meio de “execucdo indireta” — a excepcionalidade. Fora
da excecdo estabelecida no préprio dispositivo constitucional, a prisdo s6 podera
ser utilizada como “pena” propriamente dita, san¢do para condutas tipificadas como
crimes (ou, quando menos, “transgressdes militares” — art. 5°, LX| ) — e desde que
observadas todas as garantias constitucionais penais e processuais penais (art. 5°
XXXIX, XLV, LIII, LIV, LV, LVII, LX, LXI, LXV, LXVI, etc)”.4®

Nos termos da Carta Magna, a prisédo civil do devedor pode ocorrer tanto
no caso de inadimplemento voluntario de obrigacdo alimentar, como na hipotese de
infidelidade do depésito.

A n0s interessard, nas precisas fronteiras deste trabalho, analisar a segunda
excecdo. Mas, para bem interpretarmos o artigo 5°, inciso LXVII, da Carta
Constitucional, mister se faz a comparacao histérica entre o texto constitucional que
vigorou de 1946 a 1988 e aquele que passou a disciplinar a prisdo civil a partir de
1988.

Dizia o artigo 153, 8 17, da Constituicdo Federal de 1969: “ndo havera
prisdo civil por divida, multa ou custas, salvo o caso de depositario infiel ou do
responsavel pelo inadimplemento de obrigacédo alimentar, na forma da lei.”

Como se percebe, o legislador constituinte de 1988, retirou de seu texto a
particula de restricdo “na forma da lei”, e, assim o fazendo, deixou clara a
impossibilidade de a legislacdo ordinaria estabelecer conceito mais abrangente do
contrato de depdésito, para o fim de permitir a aplicacdo, por extensdo, do texto
constitucional. O dispositivo, que, na conhecida classificacdo de José Afonso da
Silva, era norma de eficacia contida (normas de aplicabilidade direta e imediata, mas
cujos efeitos podem ser restringidos por lei), passou, na atual Carta Constitucional,
a ser norma de eficacia plena (de aplicabilidade direta, imediata e integral).

Essa expressdo “na forma da lei”, que ndo foi repetida no atual texto
constitucional (5°, LXVII), tinha por objetivo delegar para a lei ordinaria a
regulamentacéo sobre seu contetido, bem como estabelecer a forma procedimental
para a medida coercitiva.

Relativamente ao segundo significado, foi editada a Simula 619 do STF*,
cuja constitucionalidade passou a ser questionada, uma vez que violava o artigo

42 FERREIRA, Wolgran Junqueira. Comentarios a Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Julex, 1989. v. 1, p. 228.

43 TALAMINI, Eduardo. Prisdo civil e penal e ‘execucdo indireta’. A garantia do art. 5°, LXVII, da Constitui¢cdo
Federal. In WAMBIER, Tereza Arruda Alvim (Coord.). Processo de Execuc¢do e Assuntos Afins. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. p. 142.

44 “A prisdo do depositario judicial pode ser decretada no préprio processo em que se constituiu o encargo,
independentemente da propositura da acdo de deposito”.

26 RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 9-51, junho 2004



153, § 17, da Carta de 69, pois admitia a prisdo sem a forma procedimental
estabelecida em lei, ou seja, sem a competente acdo de depdsito.

Mais tarde, j& na vigéncia do novo texto (Carta de 1988) a simula ganhou
foros de constitucionalidade, uma vez que o legislador, ao suprimir a expressao “na
forma da lei”, passou a permitir que a prisdo se desse independentemente da forma
procedimental prevista em lei (acdo de depdsito). Essa questdo ficou praticamente
pacificada na jurisprudéncia“®.

Mas restou a dissidéncia, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, em torno
da possibilidade ou néo de leis infraconstitucionais qualificarem de ‘depdsito’ hipGteses
outras que, na verdade, ndo correspondem precisamente aquele nucleo conceitual*®
dado pela constituicdo. Vale dizer, a prisdo se mostraria possivel somente no caso
do depdsito genuino, ou também quando a infidelidade ocorresse em situacdes de
depésito por equiparacdo legal? Devemos dar ao artigo 5°, LXVII, da Constituicdo
Federal interpretacdo mais restritiva quanto ao significado da expressao “depositario
infiel” ou mais elastica, na medida em que o legislador ndo fez qualquer distin¢cdo?
Como a questdo da prisdo civil deve ser tratada a luz do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que vedam,
respectivamente, a prisdo decorrente de descumprimento de obrigacdo contratual e
a prisdo por divida? Haveria conflito entre as normas oriundas desses tratados e a
legislacdo interna em qualquer espécie de depdsito?

Essas sdo algumas das muitas indaga¢fes que nos proporemos responder,
mesmo que de forma timida, nos préximos topicos.

2.3 Distincdo entre as diversas espécies de depdésito: contratual, por
equiparacéao legal e judicial

E inegavel que a Constituicdo, ao referir-se a “depositario infiel”, tome em
conta a prépria nocéo tradicional de ‘depésito’. Afinal, se o legislador constitucional
estipulou duas hipoteses taxativas e exaustivas em que cabe a prisdo civil, ndo é
possivel que a legislacédo infraconstitucional — manipulando os conceitos tradicionais
para além daquele nucleo minimo — altere o alcance dessas exce¢des, ampliando-
0'47

Mas, afinal, caberia entdo nos perguntarmos: qual seria o real sentido da
expressao “depositario infiel” inserida no texto constitucional?

O significado ndo pode ser outro sendo o que emana do artigo 1.287 do
Cadigo Civil (atual 652). E o depositario genuino, classico.

Segundo Silvio Rodrigues,“® o depdsito ali tipificado: “[...] € o contrato pelo

45 Nesse sentido: RTJ 86/354; 89/220; 95/1.073; 118/228; 125/1.046; STF-RT 708/243, STJ-RJTE 121/156,
JTJ 160/232, entre outros.

46 “Depositario € aquele que recebe a coisa moével para guarda-la e manté-la, assumindo o dever de devolvé-la quando
isto Ihe for determinado. Se ndo a devolve, é infiel”. (TALAMINI, Prisdo civil..., p. 143).

47 TALAMINI, Prisdo civil..., p. 144,

48 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986. v. 3 - Dos Contratos e das Declaragfes
Unilaterais de Vontade, p. 278.
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gual uma pessoa — depositario — recebe, para guardar, um objeto movel alheio, com
a obrigacao de restitui-lo quando o depositante o reclamar. Aperfeicoa-se pela entrega
da coisa.”

Para Washington de Barros Monteiro, o instituto define-se como: “[...]Jo
contrato pelo qual uma das partes, recebendo de outra uma coisa movel, se obriga
a guarda-la, temporaria e gratuitamente, para restitui-la na ocasido aprazada ou
qguando |he for exigida.”*°

Nao desgarram dessa linha Caio Mario da Silva Pereira:>° “depésito € o
contrato pelo qual uma pessoa (depositario) recebe um objeto mével para guardar,
até que o depositante o reclame” e Pontes de Miranda:®* “depdsito é o contrato
pelo qual alguém, depositario, se incumbe de guardar (custodiar) coisa movel de
outrem, e entregé-la ao depositante”.

Nas licdes de todos esses doutrinadores, o elemento nuclear, especifico do
negocio juridico, é, sem ddvida alguma, a finalidade com que se realiza: a guarda da
coisa movel.

O depdsito ndo se origina necessariamente de uma relacdo contratual,
podendo advir de uma determinac&o legal, ou decorrer de situacdes emergenciais. E
classificado, a partir dos ensinamentos colhidos entre grande parte dos autores,
como: a) contratual ou voluntario, previsto nos artigos 627 e seguintes do atual
Caddigo Civil; b) legal ou necessario, disciplinado nos artigos 647 e seguintes da
mesma lei substantiva, como é o caso do depésito previsto no Decreto-lei n® 911/
69 (Alienacdo Fiduciaria em Garantia); no Decreto n°® 167/67 (Titulo de Crédito
Rural), ou do depésito chamado miseravel, cabivel em situacdes de calamidade. A
essas espécies, pode-se acrescentar, ainda, uma terceira, que escapa a classificacéo
ordinaria do direito privado. Trata-se do depdsito judicial, que néo é figura de uma
relacdo contratual, mas de direito publico, prevista nos artigos 901 e seguintes do
Caddigo de Processo Civil, ou no processo de execucao.

2.3.1 Do depdsito contratual

O primeiro (deposito contratual), como ja conceituado pelos renomados
tratadistas acima citados, € que o que nasce da vontade dos interessados, por meio
de convencédo entre eles. Cuida-se de negdcio juridico regrado pela lei civil onde
alguém, denominado depositario, recebe um objeto mével para guardar, por tempo
determinado ou até que o depositante o reclame. O instituto tem como
caracteristicas, em linhas bastante genéricas, as seguintes: 1°) a natureza real, pois
nédo depende sé do consenso das partes para que se aperfeicoe, mas da entrega da
coisa ao depositario, exceto se ja se encontrar em sua posse; b) gratuidade, salvo as

49 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1975. v. 2 - Direito das
Obrigagoes, 22 parte, p. 218.

50 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 3 -
Contratos — Declaragdes Unilateral de Vontade — Responsabilidade Civil, p. 225.

51 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972. v. 42 - Parte Especial.
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excecdes previstas no artigo 628 do Cadigo Civil; ¢) unilateralidade, porque, em
principio, gera obrigacdes exclusivamente para o depositario; d) ser ‘intuito
personae’, porquanto se funda nas qualidades pessoais do depositario, como fidlcia,
honradez, honestidade, etc.; e) ndo solene, malgrado o disposto artigo 646 do CC,
prevendo deva ser ele provado por escrito.

2.3.2 Do dep6sito por equiparacéo legal

A segunda espécie, depdsito necessario, ou extracontratual, € o que prescinde
da manifestacdo de vontade dos interessados, advindo da lei, ou de circunstancias
imperiosas que determinem a sua concretizacdo. Esta disciplinado nos artigos 647 e
seguintes do Cddigo Civil e se subdivide em: a) legal (0 que se faz em desempenho
de alguma obrigacédo legal) e b) miseravel (fruto de situacdes imprevistas como
calamidade, incéndio, inundacéo, naufragio, etc. Ao depdsito necessario, equipara-
se o alusivo a bagagens de viajantes, héspedes ou fregueses, nas hospedarias,
estalagens, casas de pensdo, ou estabelecimentos similares.

Ocorre que o legislador, valendo-se da disposicdo contida no artigo 647
(depésito que se faz em desempenho de obrigacao legal), vem equiparando ao depésito
tipico, genuino (conceituado no inicio deste topico) outras figuras contratuais, com a
finalidade de fazer com que o contratante responda como se depositario fosse,
sobretudo com a cominacéo da prisdo civil. Estamos falando da Lei n® 4.728/65,
que dispbe sobre o Mercado de Capitais, modificada pelo Decreto-lei n® 911/69, a
qual equipara o devedor-fiduciante (art. 66) ao depositario infiel do diploma civilistico.

Ja se disse alhures que a Constituicdo, quando fala em “depositario infiel”,
esta se referindo somente aquele depositario do Cdadigo Civil, e a mais nenhum
outro, a que ele seja, por disposicdo de lei, equiparado. Parte-se de um raciocinio
simples, como ensina Valério de Oliveira Mazzuoli:

A Constituigdo diz, a ‘contrario sensu’, que é possivel a prisdo do
depositéario infiel. A atual Carta ndo mais exige que essa prisdo se dé,
ou esteja na forma de alguma lei, como exigia a anterior, e assim sendo,
s6 se pode concluir que, quando a Constituicdo fala em depositario
infiel, esta se referindo aquele do Cédigo Civil (dep6sito classico), pois
€ 0 Unico diploma legal que disciplina o contrato de depésito, vedando,
assim a ampliacdo dos casos em que cabe o0 constrangimento através

de lei ordinaria.®?

Mas afora esse argumento, ha outros tantos que bem explicam as razdes
pelas quais se entende ndo haver, na alienacéo fiduciaria em garantia, a figura do
depositario infiel.

E, para o bom entendimento da matéria, convém trazer a baila o conceito e
0s elementos que caracterizam esse instituto.

52 MAZZUOLLLI, Valério de Oliveira. Prisdo civil por divida e o Pacto de San José da Costa Rica: especial enfoque para
os contratos de alienacdo fiduciaria em garantia. Revista Juridica, Porto Alegre, n. 290, p. 16-50, dez. 2001. p.
22.
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Como define o artigo 66 da Lei n° 4.728/65, a alienacdo fiduciaria em
garantia:

[...] transfere ao credor o dominio resollvel e a posse indireta da coisa
movel alienada, independentemente da tradicdo efetiva do bem,
tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario
com todas as responsabilidades e encargos que Ihe incumbem de acordo

com a lei civil e penal.>®

Examinando tal dispositivo, Orlando Gomes conceitua a alienacéo fiduciaria
como sendo: “o negécio juridico pela qual uma das partes adquire, em confianca, a
propriedade de um bem, obrigando-se a devolvé-la quando se verifique o
acontecimento a que se tenha subordinado tal obrigacdo ou lhe seja pedida
restituicao.”s*

Trata-se, como afirma José Carlos Moreira Alves, de “negdcio juridico
bilateral, que visa a transferir a propriedade de coisa moével com fins de garantia
(propriedade fiduciaria)s®.

O tema é recorrente na jurisprudéncia, onde a discussdo tem sido centrada
em saber se é possivel equiparar o devedor-fiduciante a um depositario, atribuindo-
Ihe inclusive todas as obrigacfes que a este competem. Em outras palavras, cometendo
o devedor atos de infidelidade, néo restituindo o objeto do depésito, poderia ter sua
prisdo decretada, assim como pode té-la o depositario propriamente dito?

Ficou assentado no item 2.1 deste trabalho que a Constituicdo Federal permite
a prisdo civil por divida somente nos casos de infidelidade do depositario tipico,
genuino, ou seja, naquelas hipbéteses em que alguém, por forca de imposicao legal
ou contrato recebe objeto movel para guarda-lo.

Na alienacédo fiduciaria, diferentemente do que se da no depdsito tipico, o
devedor-fiduciante ndo recebe a coisa com a obrigacdo formal de devolvé-la. Ao
contrario, deve ficar com ela, bastando, para tanto, que pague a divida oriunda do
contrato de financiamento. E o credor-fiduciario, suposto depositante, tampouco
entrega a coisa para este fim, reclamando-a quando néo lhe interessar a custédia
alheia. Para que peca a restituicao daquilo que na verdade nunca entregou é necessario
haver a mora do devedor, suposto depositario.>®

Acrescenta-se, ainda, que, enquanto no depdsito tipico o elemento nuclear
€ a custddia, na alienacao fiduciaria a finalidade é a garantia de um financiamento,
constituindo-se em poderoso instrumento legal para dar as instituices financeiras
mecanismos processuais eficientes para que vejam os seus créditos satisfeitos.

53 MAZZUOLLI, Priséao civil..., p. 16.

54 GOMES, Orlando. Alienacdo Fiduciaria em Garantia. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975. p. 18.

5 ALVES, José Carlos Moreira. Da Alienacao Fiduciaria em Garantia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p
51.

56 PEIXOTO, Mauricio da Cunha. A prisdo civil no depdsito voluntario e a provavel revogacédo do artigo 11 do Pacto
Internacional sobre direitos civis e politicos. In: SEMINARIO DE ESTUDOS SOBRE O NOVO CODIGO CIVIL, 5.,
1992, Uberlandia. Disponivel em: <http://www.google. com. br.> Acesso em: 11.jan. 2004.
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Por outro lado, ndo se pode perder de vista que o depositario tipico é aquele
que guarda bem alheio e ndo préprio. Na alienacao fiduciaria o devedor-fiduciante
exerce, também, a condicdo de proprietario do bem alienado, ainda que essa
propriedade esteja pendente de clausula resolutiva, ou seja, a propriedade plena s
¢ adquirida quando paga a divida do financiamento. Ora, por ai ja se vé que nédo da
para aceitar que alguém possa ser verdadeiro depositario de um bem e, ao mesmo
tempo, pagando seu preco, desonerar-se do elemento primordial e essencial do
contrato de depésito, que é a devolucdo deste bem.

A propasito, oportuno referir que, em caso de inadimplemento, o credor do
bem dado em garantia pode, segundo a Lei n® 4.728/65, retomar a posse do bem,
por meio de busca e apreensdo, mas ndo pode ficar com a coisa para si, estando
obrigado a vendé-la a terceiros, cujo preco obtido também n&o é seu sendo na
medida do seu crédito (porque ele sempre foi apenas um credor), devendo repassar
ao devedor, que 0 recebe apenas por ser o proprietario. Ndo sendo o credor
proprietario, ndo poderia ele ter dado a coisa em dep0osito.5”

Por fim, é de gizar que, enquanto no depdésito tipico o depositario responde
por perdas e danos se, sem licenca do depositante, servir-se da coisa depositada
(art. 640 do Cdédigo Civil), na alienacao fiduciaria o devedor tem a posse imediata do
bem justamente para seu uso e gozo. Em garantia ao adimplemento da obrigacao, o
devedor-fiduciante “aliena” a propriedade resolluvel da coisa adquirida ao credor,
permanecendo com a sua posse direta, sendo-lhe permitido o desfrute econémico
do bem alienado.

N&o obstante essas diferencas, o legislador equiparou o devedor-fiduciante
ao depositario, sujeitando-o a prisédo civil em caso de ndo-cumprimento de suas
obrigacdes com o bem, objeto do contrato.

Entendemos, todavia, que se o legislador pudesse equiparar ao depositario
guem ndo tivesse as caracteristicas deste, ampliando os casos de prisdo civil, a norma
constitucional do artigo 5°, LXVII, estaria sendo flagrantemente violada. Com isso
se esta a sustentar que dito dispositivo constitucional ndo comporta nenhum elastério,
pois “sendo o artigo 66 da Lei 4.728/65 norma excepcional, e de inquestionavel
carater punitivo, é vedada sua interpretacdo extensiva”.%®

Nessa senda, sé estariam sujeitos a prisdo civil o devedor por alimentos e o
depositario infiel, entendido este Ultimo na sua conceituacéo tradicional, genuina,
pena de se tornar inGcua a protecdo constitucional.

Essa orientacdo, alids, vem sendo tracada pela jurisprudéncia do STJ, valendo
citar, a guisa de exemplo, o seguinte acérdao:

ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. BENS NAO ADQUIRI-
DOS COM O PRODUTO DO FINANCIAMENTO.

A lei admite a possibilidade de serem fiduciariamente alienados bens ja
antes pertencentes ao devedor, e portanto nao adquiridos com o produto

57 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n°® 54618-4-RS. Relator: Rui Rosado de Aguiar Janior.
58 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 7.166. Relator: Des. Costa Carvalho. DJ 31 out. 1996.
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do financiamento.

Exclusdo, todavia, da cominacao de prisdo civil, ndo essencial a natureza
mesma da acdo de depdsito e excluida do permissivo do artigo 5°,
LXVII, da Constituicdo Federal, que pertine tdo ‘somente aos depésitos
classicos, previstos no Cdédigo Civil, sem possiveis ampliagdes que
ponham em risco a liberdade dos devedores em geral.

Recurso especial conhecido e provido em parte, com exclusdo da
cominagéo de priséo civil. %°

Com essas consideracgfes, ja estariamos em condi¢cBes de afirmar que,
relativamente a prisao na alienacéo fiduciaria, ndo haveria confronto entre a vedacao
contida nos tratados internacionais e o ordenamento juridico interno, ja que a prépria
ordem constitucional s6 permite a prisdo no caso do depdsito tipico, instituto que
ndo guarda qualquer semelhanca com a hip6tese do devedor-fiduciante, equiparado,
por ficcdo juridica, ao verdadeiro depositario. Sendo a norma do artigo 5°, LXVII,
de hierarquia superior a legislacédo ordinaria que regulamenta a alienacéo fiduciaria
em garantia, concordamos com a posi¢do externada pelo STJ no sentido de que o
Decreto-lei n® 911/69, que prevé a prisao civil do depositario nesse caso, nédo foi
recepcionado pela nova ordem constitucional®®. O devedor-fiduciante em mora com
0 pagamento das prestacdes do financiamento, e que néo restitui ao credor fiduciario
0 bem adquirido, ndo se equipara, em absoluto, ao depositario infiel, no sentido
constitucional.

Por outro lado, a polémica que grassa em torno da natureza das normas
inseridas no Decreto-lei n® 911/69, as quais, por serem especiais (STF, HC 73.131-
RJ) ndo poderiam ser derrogadas pelas normas dos tratados, de carater geral, resta
esvaziada dentro da linha argumentativa por nés defendida. Se conflito ha, ele
existe entre a Constituicéo e o referido Decreto, mas ai estamos diante de normas
de distinta hierarquia, resolvendo-se a questédo sob o prisma da inconstitucionalidade.

Com efeito, muito embora o Decreto-lei n® 911/69 néo tenha sido revogado
pelo Pacto de Sdo Jose da Costa Rica e pela Convencéo sobre os Direitos Civis e
Politicos, justamente pelo principio da especialidade, ndo ha duvida de que tal diploma
legal, ao prever a prisdo do devedor-fiduciante, exorbitou das hipoteses em que a
medida coercitiva restou autorizada pelo legislador constituinte, contrariando, assim,
0 préprio ordenamento constitucional e, em maior extensdo, as normas emanadas
dos tratados.

Oportuno registrar, nesse contexto, que, no final de 1995, a questdo foi
apreciada pelo Plenario do STF, ocasido em que o relator, Min. Marco Aurélio, e
outros quatro ministros consideraram inconstitucional a priséo civil do devedor na
alienacao fiduciaria. No entanto, sairam vencidos.

Em que pese isso, a celeuma perdura. E por varios motivos. Primeiro, porque,
além de aquela decisédo do Supremo nao se haver dado na via da ‘acdo direta’, nela

59 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n. 7.943. Relator: Min. Athos Gusméo Carneiro. DJU 10 jun. 1991,
p. 7854.

60 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 6.593-MG. Relator: Min. Félix Fischer. j. 05 ago. 1997;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 6.676-SP. Relator: Min. Vicente Leal. j. 24 nov. 1997.
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apenas se rejeitou a argliicdo de inconstitucionalidade. Formalmente, portanto, néo
tem carater vinculante para os demais juizes e tribunais. [...] Ademais disso, a
controvérsia ndo se eliminou nem mesmo dentro do Supremo. A votacdo foi
extremamente equilibrada. As turmas, logo depois do julgamento, passaram a adotar
a tese vencedora. Mas, por exemplo, o Ministro Marco Aurélio, que saiu vencido no
plenério, ja afirmava, na prépria ementa de acérddo que relatou posteriormente,
estar seguindo a tese vencedora apenas em respeito a maioria — destacando sua
intencdo de tornar a discutir a questdo, para defender seu ponto de vista.5* Dai
que sdo muitos os acOrddos de outros tribunais, posteriores ao julgamento do
Supremo, que permanecem reputando inconstitucional a priséo civil do devedor na
alienacdo fiduciaria em garantia. No Superior Tribunal de Justica, alids, parece
possivel, pelas mais recentes decisdes, constatar-se a prevaléncia deste entendimento
— 0 que se reflete também em outros tribunais.®?

2.3.3 Do depdsito judicial

Como ja foi dito em outra passagem desta monografia, em direito privado
depdsito é o contrato pelo qual alguém recebe coisa mével alheia com a obrigacéo
de guarda-la por certo tempo e restitui-la. Em direito processual, depésito ndo é
contrato. E ato judicial em que o juiz ordena, por autoridade, a guarda dos bens do
executado, sejam eles moveis ou imoveis.®®

A funcdo do depositario no processo é de auxiliar da justica, segundo o
estatuido no artigo 148 do CPC. Tal dispositivo reza que os bens penhorados,
arrestados, seqliestrados ou arrecadados, serdo confiados a depositario, “nao dispondo
a lei de outro modo”.

Humberto Theodoro Junior, citando Artur Anselmo de Castro, leciona, a
propdsito do assunto que: “dada a finalidade da penhora, que é a de determinar o
bem sobre o qual se realizara a expropriacéo, sujeitando-o a execucéo forcada, o
‘depositario’, como responsavel pela sua conservacédo, assume posicdo de ‘figura
essencial da penhora”®4,

Por isso se diz que “o depositario exerce uma funcao publica, uma vez que
substitui o préprio Estado a quem caberia, em tese, a guarda dos bens penhoraveis”.%®

Com efeito, diversamente do que acontece no depdsito voluntario, em que
o depositario exerce funcao de indole privada, tendo por finalidade a consecucéo de
interesses particulares, o depositario judicial assume o ‘munus’ na condicdo de 6rgao
auxiliar da justica, razdo pela qual se diz que sua funcao tem natureza publica, visando
a efetividade e utilidade do processo.

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 72.813-SP. j. 23 fev. 1996. DJU 22 nov. 1996. p. 45.6807.

52 TALAMINI, Prisdo civil..., p. 149.

63 CASTRO, Amilcar. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. v. 8,
p. 240.

64 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense,
2003. v. 4 - Da Execugdo Forcada no Codigo de Processo Civil (arts. 566 a 795), p. 459.
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E como suas funcdes sdo apreciaveis por direito publico, ensina Amilcar de
Castro que: “[...] o poder de que se acha investido o depositario é poder-dever;
incumbe-lhe a tutela do interesse alheio, ndo para defesa de interesse proprio, mas
para que se consiga perfeita realizacdo do direito do credor, por eficiente exercicio
da funcao jurisdicional.”®®

E, logo adiante, complementa 0 mesmo autor que o depositario judicial, no
depdsito sobre o qual se esta discorrendo:

[...] detém a coisa penhorada por dever de funcionario publico,
obedecendo a ordem do juiz: ndo tem posse, que é relagdo apreciavel
por direito privado; o que tem é poder publico sobre a coisa, resultante
de seu dever de deté-la até que o juiz mande entrega-la. Trata-se, como
se vé, de relagdo apreciavel por direito publico entre o depositario e o

6rgdo do Poder Judiciario, acerca da coisa do dominio particular.”

Fixados esses conceitos, caberia entdo indagar se, em vista de sua funcéo de
guarda dos bens alheios, estaria depositario judicial sujeito a prisdo, em caso de
infidelidade? Tal medida estaria vedada pelos Tratados Internacionais, mais
precisamente a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos?

Evidentemente que o depositario processual, descumprindo 0 compromisso
assumido perante a autoridade judicial, relativo a restituicdo da coisa depositada,
esta sujeito a prisdo, até porque nao se trata de obrigacéo de natureza contratual ou
de prisao por divida, proibida expressamente pelas normas dos tratados ratificados
pelo Brasil. E tanto ndo se trata de prisdo por divida que esta subsiste mesmo cumprido
todo o prazo maximo da medida coercitiva.

Vale, nesse passo, repetir mais uma vez. Nao se cuida, aqui, de depdsito
derivado de contrato, nem tampouco de depdsito necessario, hipoteses estas reguladas
pelo Cédigo Civil. O depésito judicial se rege pelo Cadigo de Processo Civil (arts.
139; 148-150, 666-672, § 1°, 677-678; 690, 8§ 1°, lll, 733; 824-825; 858-859;
919-1.145, § 19).

Tem-se, em verdade, como decidido no Agravo de Instrumento n°® 85.733-
SP:

[...] uma modalidade de ‘Contempt of Court’ do Direito Anglo-
Americano. A prisdo decorre de atentado contra a realizacao da Justica,
nao pelo descumprimento de obriga¢do. O depdsito, nesse caso, nada
tem em comum com o depdsito privado, mas, sim, é encargo publico
essencial a consecucdo da Justica. Se o depositario, nesse caso, some
com o bem, é muito bom que as conseqiiéncias lhe sejam graves, para

que nao recalcitre e para que nao faga grassar o mau exemplo de atentar
contra a efetividade da Justica.

% FADEL, Sérgio Sahione. Cédigo de Processo Civil Comentado: arts. 1° a 1.220. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 849.

% CASTRO, A., op. cit., p. 241.

57 lbidem.

6 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 85.733-5-SP. Relator: Rui Cascaldi. j. 07 out. 1998.
RJTJSP, n. 217, 1999, p. 206.
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Assim, pode-se asseverar que, enquanto nas demais espécies de depdsito
grassa dissenso jurisprudencial acerca da possibilidade da prisdo do depositario em
caso de infidelidade, notadamente em razdo da incorporacdo, na ordem interna,
dos Pactos que tratam sobre Direitos Humanos, no caso do depésito judicial o
entendimento é tranquilo, conforme se pode verificar no acérdao cujo trecho abaixo
se transcreve:

A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que, tratando-se de depdsito
judicial, ndo se aplica a regra constante do artigo 1280 do Cdédigo
Civil, afigurando-se admissivel a cominacao de priséo civil ao depositario
infiel (RHC n°® 11.655-PR, por mim relatado; HC n° 8.478-GO, de
relatoria do Ministro Nilson Naves.

[.]

Pouco ou nada importa, ainda, cuidar-se na hipétese ‘sub judice’ de
bem fungivel consumivel. Conforme assinalado de forma reiterada, trata-
se de depdsito judicial, em que o depositario assumiu de forma explicita
0 encargo de ndo abrir mao dos bens constritos, salvo ordem emanada
da autoridade judicial. O que releva no caso é, portanto, o respeito a

confianca e a boa-fé empenhada na guarda da coisa alheia.®®

2.4 A natureza juridica da prisao civil do depositario infiel: pena ou meio
de coercédo

A prisdo do depositario infiel ndo tem carater apenatdrio, mas tdo somente
dissuasdrio. Objetiva remover os ébices que o depositario esteja criando a restituicdo
da coisa.”

A natureza juridica da prisdo civil é, na verdade, instrumento coercitivo de
execucdo, tendo por finalidade compelir o depositario a restituicdo do bem confiado
a sua guarda.

Nesse sentido preleciona Celso Ribeiro Bastos:

A prisdo de que trata a Constituicdo é de natureza civil. Com isto, quer-
se significar que ela ndo visa a aplicagdo de uma pena, mas tdo-somente
a sujeicdo do devedor a um meio extremamente violento de coergéo,
diante do qual, é de presumir, cedam resisténcias do inadimplente. E
por isso que, paga a pensdo ou restituido o bem depositado,

automaticamente cessa a prisdo.”

Na mesma linha de entendimento situa-se a doutrina de Pontes de Miranda,
quando sustenta que a priséo do depositario é tdo-s6 meio coercitivo para se obter
a execucdo da obrigacao de restituir o depdsito. E tanto é assim que se o depositario

69 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n. 402.221-MG. Rel. Min. Barros Monteiro. ADV - Advocacia
Dinamica: Informativo Semanal, Sdo Paulo, n. 49, 2002, p. 815.

7 JAYME, Fernando G. Acdo de depésito: a prisdo do depositério infiel interpretada pelos tribunais. Jornal Sintese,
Porto Alegre, v. 30, ago. 1999, p. 6.

7 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 2, p. 306.
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se adianta em consignar a coisa, ou 0 equivalente fixado pelo perito, citado o
depositante, ndo cabe pensar-se em cominacao de prisao.”?

Em sintese, quanto a natureza juridica da priséo civil, ha consenso entre 0s
doutrinadores de que se trata de instrumento de compulsédo para o adimplemento de
obrigacdo alusiva ao pagamento de pensdo alimenticia ou restituicdo de coisa
depositada, sem carater de punicao.

2.5 Apuracao da responsabilidade do infiel depositario: nos préprios autos
ou em acdo propria

E pacifico nos julgados do Supremo Tribunal Federal que a prisdo civil do
depositario judicial pode ser decretada no préprio processo em que se constituiu o
encargo, independentemente da propositura da acéo de depdsito. Tal entendimento,
alias, esta consolidado na Sumula 619 dessa Corte, cujo enunciado é do seguinte
teor: “A prisdo do depositario judicial pode ser decretada no préprio processo em
que se constituiu 0 encargo, independentemente da propositura da acéo de depdsito”.

Pelas mesmas razdes que orientaram a edicdo da aludida sumula, ensina
Alvaro Villaga Azevedo que a acdo de deposito visa a tutela de depésito que néo seja
judicial. E meio processual utilizavel quando ha que se apurar a violacéo de relacdo
juridica entre depositante e depositario. Nao tem, pois, aplicacdo as diferentes
hipbéteses de depdsito em juizo, em que o depositario exerce funcbes de direito
publico, ainda quando nessa posicao esteja investido o proprio executado.”

Nao obstante esses entendimentos, a questao ainda gera alguma dissidéncia
na doutrina e na jurisprudéncia de outros tribunais.

Para a corrente de opinido contraria a orientacdo sumulada, a prisdo do
depositario infiel s6 pode ser decretada nos autos da acdo de depésito, apés o
transito em julgado da sentenca que a decrete, tendo em conta a necessidade da
observancia do devido processo legal, assegurado no art. 5°, inciso LIV, da
Constituicdo Federal.

Rogando as possiveis vénias, somos de opinido contraria a essa doutrina. A
observancia do ‘due process of law’ ndo significa necessariamente que deva ter
lugar no procedimento especial da acdo de depdsito, pois conforme tem sido
reconhecido, o procedimento legal, no caso, sera incidental no processo de execucao,
em que constituido o encargo, ou seja, em autos apartados.”™

Em se tratando de infidelidade do depdsito no processo de execucdo, seria
contrario a sua prépria natureza mandar que a parte retrocedesse a via do processo
de cognicdo ampla para resolver questdo de natureza incidental.

De fato, a acéo de depésito é exigivel, nos termos do art. 902 do CPC, com
a finalidade de permitir a andlise da prova literal do depésito. No caso de infidelidade
do depositario judicial, a relacdo de depésito (tipica relacdo de direito publico) é

2 MIRANDA, Pontes de. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1977.v. 8, p. 67.
3 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Prisdo Civil por Divida. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1993. p. 77.
7 MOLITOR, Joaquim. Prisdo Civil do Depositario. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p. 77.
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certa, pois foi o proprio magistrado quem autorizou a perfectibilizacdo do depésito.
Em sendo assim, seria descabido promover a agdo respectiva apenas para conhecer
0 gue ja é sabido.

Um outro argumento que se levanta contra a necessidade da acédo prevista
no artigo 902 do CPC estaria assentado na falta de titularidade do exeqliente para
mover a respectiva demanda, no caso de depdsito judicial. Explica-se: € que entre o
exequente e o executado/depositario ndo existe relacdo juridica de depésito;
depositante, no caso, é o juizo, face a necessidade de colocar o bem penhorado sob
custddia pelo tempo que anteceder a praca e, afinal, a satisfacdo do crédito do
exequente. Nao é por outro motivo gque a atitude do depositario que da fim ou aliena
0 bem penhorado - violando a seguranca do juizo — representa desacato a autoridade
do juiz e ndo agressdo ao patriménio do exeqiiente.”

“Prima facie, inexiste relacdo processual entre o depositario e as partes na
execucdo, cujo vinculo é tdo-somente entre o depositario e o Estado-Juiz, durante o
depdsito e até a entrega final da coisa.””®

Portanto, nos afigura evidente que o desvio patrimonial dos bens penhorados,
quando praticado pelo depositario judicial, sem autorizacdo prévia do juizo da
execucdo, caracteriza a infidelidade do depdsito, capaz de ensejar a possibilidade de
decretacéo da prisdo civil desse auxiliar do juizo no &mbito do processo de execucao,
independentemente, portanto, da acao de depésito.

Como ja assentou a Excelsa Corte, torna-se licito, ao magistrado que dirige
0 processo de execucdo, decretar, no curso deste — e caso se concretize a situacéo
de infidelidade depositaria — a prisdo civil do auxiliar do juizo, que, descumprindo
comando legal, deixa, injustamente, de restituir o bem penhorado.”

Mas, malgrado esse entendimento ter assento em decisdes do STF, guardido
da Constituicdo, alguns autores, dentre eles Adroaldo Furtado Fabricio’, sustentam
que autorizar a prisdo do depositario, independentemente da agdo de depdsito,
seria violar a forma procedimental prevista em lei para que a medida constritiva seja
imposta, com flagrante afronta as garantias e oportunidades de resposta asseguradas
pelo sistema juridico.

A celeuma, diga-se de passagem, esta em vias de ser serenada. E que tramita
na Camara dos Deputados o Anteprojeto de Lei para alteracdo da Lei n® 5.869, de
11/01/73 (atual Codigo de Processo Civil). No capitulo que trata da ‘Execugéo por
Quantia Certa Contra Devedor Solvente’, contempla-se a possibilidade de insercéo
do § 3° ao artigo 666, com a seguinte redacao: “a prisdo de depositario infiel sera
decretada no proprio processo independentemente de agdo de depdsito”.

Resta-nos, portanto, torcer, pela aprovacao desse Projeto.

5 NOGUEIRA JUNIOR, Rubem. Da prisdo administrativa nas execucdes. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 86, p.
36-44, jul. 1977. p. 40.

76 SOUZA, Sebastido Pereira de. Prisdo Civil do depositario infiel no processo de execucdo. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 290, p. 486-491, abr./jun. 1985. p. 489.

77 RTJ 86/354; RT 484/268; RJTJSP 71/219; RT 708/243.

8 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1980. v.
8,t. 3, p. 15.
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2.5.1 Procedimento para decretacdo da prisdo nos autos da execucao

Como ja referido anteriormente, a posicédo de alguns processualistas patrios,
dentre os quais Amilcar de Castro”™ e Humberto Theodoro Junior® é de que a
prisdo do depositario judicial infiel deve dar-se somente por meio da acéo prépria.
Para outros, como € o caso de Joaquim Molitor,8* o procedimento legal, para decretar-
se a medida constritiva, seria incidental ao processo de execu¢do em que constituido
0 encargo.

Nosso entendimento, entrementes, é na linha de que o contraditério ha de
ser oportunizado no bojo da propria demanda executiva e ndo em autos apartados,
sem que isso configure qualquer prejuizo a ampla defesa.

Com efeito, desnecessaria uma regra processual especifica para a prisdo do
depositario judicial infiel, haja vista a disposicdo contida no artigo 652 do atual
Cadigo Civil. Este dispositivo estende expressamente a medida constritiva a todas as
categorias de depositario infiel, ndo prevendo a forma por que sera efetivada, o que,
evidentemente, esta a cargo da lei processual.

Assim é que, quando o depositario é o proprio executado (artigo 666 do
CPC), o procedimento para apuracédo da responsabilidade, em caso de infidelidade,
¢é precedido de algumas formalidades, que vado desde a sua nomeacao para o0 encargo
até a prisdo. Sendo vejamos.

Feita a nomeacdo espontanea, ou mesmo compulsdria, por meio do oficial
de justica, dos bens para garantir a execuc¢ao, ja no auto de penhora, como ultimo
requisito, deve constar a nomeacao do depositario dos bens arrecadados e colocados
a disposicao do poder judiciario (art. 665, IV, CPC).

Apanhado em infidelidade, o depositario judicial estara sujeito a norma do
artigo 652 do Cadigo Civil e da primeira parte do artigo 150 do CdAdigo de Processo
Civil.

Para que a prisdo possa ser decretada, o juiz da execu¢do, tomando
conhecimento de que o depositario esta sonegando a coisa confiada a sua guarda,
devera, previamente, intimar o auxiliar do juizo, para que, no prazo de cinco dias,
entregue a coisa ou seu equivalente em dinheiro, ou, entdo, apresente escusa no
prazo legal. Guardadas as devidas ressalvas, segue-se 0 rito previsto nos artigos 902
a 904 CPC, aplicavel analogicamente.

Escoando o prazo sem manifestacdo do executado, ou ndo sendo
convincentes as justificativas por ele apresentadas para deixar de entregar o bem, o
juiz, em decisdo motivada (artigo 165 do CPC) estara autorizado a expedir mandado
com ordem de prisdo.

Com efeito, resguardado o pleno direito de defesa pelo esgotamento das
possibilidades de se dar ciéncia pessoal ao depositario da ordem de apresentacao
dos bens, com estrita observancia dos enderecos existentes nos autos, e apreciacdo

® CASTRO, A., Comentarios..., v. 8, p. 248.
8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 91.
81 MOLITOR, Priséo civil..., p. 77.
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de eventuais explicacdes por ele prestadas (e.g. prova do desaparecimento fortuito
do bem), haveria, ainda assim, razdo para entender maculado o principio do due
process of law?

Evidentemente que ndo. Mas o tema, pela sua importéncia, esta a merecer
reflexdes em tépico préprio, do qual nos ocuparemos a seguir.

2.6 O devido processo legal em seu aspecto substancial: razoabilidade e
racionalidade das leis

Embora ainda escassos os escritos de doutrina dedicados a tratar do tema
envolvendo o ‘due process of law’, sdo iniUmeras, em contrapartida, as decisdes de
nossos tribunais que direta ou indiretamente fazem alusdo a essa garantia
constitucional, a qual nem sempre se faz acompanhar da desejavel teorizacdo do
instituto.

O devido processo legal comporta, na verdade, duas acepcdes: a processual
e a material.

Até o inicio deste século, o “devido processo legal” era concebido sob a
Gtica estritamente processual. Vale dizer, como um conjunto seqiiencial de atos judiciais
conducentes a um veredito final, ou, segundo a licdo de Anténio Roberto Sampaio
Déria, apenas um processo regular e ordenado (‘ordely proceeding’).82

N&o se questionava nessa concepcdo originaria e adjetiva da clausula do
“devido processo legal”, a substancia ou contetido dos atos do Poder Publico, em
particular daqueles editados pelo Legislativo, razdo porgue essa garantia constitucional
néo logrou desde logo erigir-se em limitacdo do mérito das normas juridicas, o que
viria a ocorrer anos mais tarde, com a formulacédo da teoria do ‘substantive due
process’.83,

Mas, foi na Suprema Corte Americana, sobretudo a partir da nova visdo de
mundo trazida pela transformacdo do Estado Liberal em Estado Social, de cunho
igualitarista, que o instituto sofreu evolucdo, transmudando-se de mera garantia
destinada a assegurar a regularidade do processo penal, em um postulado de carater
substantivo, capaz de condicionar o mérito, a validade das leis e a generalidade das
acBes (omissbes) do Poder Publico.

Modernamente, a partir da insercéo expressa dessa garantia em nosso texto
constitucional, passou-se a atentar para o seu sentido material, como poderoso
instrumento de controle meritério dos atos estatais nas méos dos juizes. Dita garantia
transformou-se em amalgama dos principios da legalidade e da razoabilidade para o
controle dos atos normativos e da generalidade das decisdes estatais.?*

Em apertada sintese, o devido processo legal, na sua acepc¢ao substancial,
diz respeito a limitacdo do exercicio do poder, autorizando o julgador a questionar a

8 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributario e ‘Due Process of Law’. Rio de
Janeiro: Forense, 1986. p. 12-14.

8 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova
Constituicado do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 48.

8 DERGINT, Aspecto material..., p. 252.
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razoabilidade de determinada lei e a justica das decisBes estatais, estabelecendo o
controle material da constitucionalidade e da proporcionalidade. Serve, na verdade,
como instrumento de controle do arbitrio legislativo e da discricionariedade
governamental, mormente da razoabilidade e da racionalidade das normas juridicas
e dos atos do Poder Publico em geral.®®

Relativamente as no¢des de “proporcionalidade” e “razoabilidade”, pode-se
dizer que elas muito se aproximam. Tanto é assim que alguns autores equiparam
esses conceitos. Mas, para quem as diferencia, “proporcionalidade” diz respeito a
uma comparacdo entre duas variaveis: meio e fim; enquanto “razoabilidade” néo
tem como requisito uma relacdo entre dois ou mais elementos, mas representa um
padrdo de avaliacédo geral.

E oportuno registrar, a proposito, que o canone da “razoabilidade” foi
suprimido na fase de elaboracédo da nova Carta Constitucional. Nao obstante isso, é
de admitir, forcosamente, que o postulado da “razoabilidade das leis” estd embutido
na garantia do “devido processo legal”, a ser empreendida com criatividade e senso
de justica pelos 6rgdos incumbidos da salvaguarda da supremacia da Constituicao,
maéaxime aqueles integrantes do Poder Judiciario.8®

De todo o exposto, é possivel concluir que, atentando-se para 0s preceitos
previamente estabelecidos na Constituicdo Federal e na lei estar-se-a respeitando o
devido processo legal. Isso envolve a observancia de todos os principios (decisdes
motivadas, contraditério, ampla defesa, entre outros), que sdo corolarios, em ultima
andlise, do devido processo legal, em sentido processual. Substancialmente falando,
a missdo seria garantir: a) os direitos fundamentais do cidaddo por meio do controle
dos atos administrativos, legislativos e jurisdicionais, b) a igualdade das partes no
processo.

Ora, se 0 processo é instrumento para a realizacdo do poder estatal, o Estado
ndo pode restar indiferente a efetividade da tutela jurisdicional e a observancia do
ordenamento juridico. Dai porque, voltando ao questionamento formulado no tépico
precedente, entendemos que a prisdo do depositario judicial nos préprios autos da
execucdo ndo fere o devido processo legal, notadamente sob o aspecto da
proporcionalidade e da razoabilidade antes examinados.

Como bem recorda Luis Fernando Cirillo seria pouco razoavel que o
exeqliente, para obter a satisfacdo de um direito incontroverso ou reconhecido pelo
proprio Judiciario, tivesse, diante do desaparecimento da garantia entregue a alguém
em termos de depdsito, de intentar novas acdes, acdes estas sujeitas aos mesmos
Obices instransponiveis encontrados na execucdo inicialmente ajuizada. Em outra
palavras, o préprio juiz que ordenou a guarda do bem estaria fazendo pouco caso de
sua determinacao, assinalando expressamente que nao é séria. Haveria, em Ultima
analise, absoluta desproporcéo entre 0 meio ‘processo de execucdo’ e o fim ‘satisfacdo
do direito’, porque o meio revela-se completamente inécuo a obtencdo do fim,
exceto se a boa vontade ou ingenuidade do devedor demonstrar que o meio era, a

8 |bidem, p. 250.
8 CASTRO, C., O devido processo..., p. 381.
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rigor, desnecessario.?”
CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade contemporanea reclama do operador do Direito o0 cumprimento
da dificil tarefa interpretativa de descobrir o real sentido e alcance da norma juridica
aplicavel ao caso concreto, levando sempre em consideracédo o fato de que uma lei
néo existe isoladamente, devendo ser compreendida em sintonia com todo o sistema
juridico.

Como ja advertia Carlos Maximiliano:

[...] o magistrado ndo procede como insensivel e frio aplicador mecéanico
de dispositivos; porém como 6érgdo de aperfeicoamento deste,
intermediario entre a letra morta dos c6digos e a vida real, apto a plasmar,
com a matéria prima da lei, uma obra de elegancia moral e atil a
sociedade. N@o o consideram autdémato; e sim, arbitro da adaptagdo
dos textos as espécies ocorrentes, mediador esclarecido entre o direito

individual e o social.®

Enfim, ao cabo dessa exposicdo tedrica, parte-se, agora, para firmar as
seguintes conclusdes:

1. A expressdo “tratados internacionais” significa acordo de vontades entre
Estados soberanos, ou entre Estados e organismos internacionais, destinado a produzir
efeitos juridicos.

2. Nao existe hierarquia entre os decretos legislativos que incorporem tratados
internacionais e as demais espécies normativas previstas no ordenamento juridico
brasileiro (art. 59, CF). As normas oriundas dos tratados, quando referendas por
meio de decreto legislativo, ocupam o mesmo grau na piramide juridica.

3. Estd em curso no Congresso Nacional proposta de Emenda a Constituicéo
Federal (no contexto da chamada ‘Reforma do Judiciario’), que visa acrescentar, ao
artigo 5° da Constituicdo Federal, um 8§ 3°,%° com o escopo de, ai, sim, dar qualidade
de norma constitucional as normas oriundas dos tratados internacionais. Enquanto
néo for aprovada tal proposicdo, entendemos que a tese por nds defendida neste
trabalho resta reforcada. Vale dizer, os tratados ou convencgdes internacionais, uma
vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico
brasileiro, nos mesmos planos de validade, eficacia e de autoridade em que se
posicionam as leis ordinarias.®®

4. As correntes monista e dualista procuram explicar o complexo

87 CIRILLO, Luis Fernando. A prisdo civil do depositério judicial. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, Sdo
Paulo, v. 8, n. 33, p. 95-104, jul./ago. 2000. p. 103.

88 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 59.

8 Art. 5°, § 3°: “Os Tratados e convences internacionais sobre direitos humanos aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por 3/5 (trés quintos) dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais, condicionada a aplicacdo pela outra parte”.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn. 1.480-DF. Relator: Min. Celso de Mello.
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relacionamento existente entre o chamado Direito internacional e o Direito interno.
A primeira defende a existéncia de duas ordens juridicas distintas uma interna e
outra externa, independentes entre si. A segunda sustenta que o Direito Internacional
e o Direito Interno perfazem somente uma ordem juridica, com um s6 fundamento
de validade.

5. A teoria que o Direito Constitucional brasileiro encampou mais se aproxima
da dualista. As normas contidas nos tratados internacionais, ao contrario do defendem
0s monistas, ndo se tornam eficazes por forca de clausula geral de recepcéo
automatica. Para que tenham validade no ambito interno, é mister sejam referendadas
pelo Congresso Nacional, por meio de uma lei em sentido material (lei sem sancéo
ou veto) que recebe o nome de decreto legislativo.

6. A partir de uma interpretacéo sistematica da Constituicdo Federal, o termo
“tratados internacionais” deve ser compreendido como aquele ato de competéncia
exclusiva do Presidente da Republica, praticado no &mbito das relacdes com mais de
um Estado, sujeito ao referendo do Congresso Nacional. A expressdo, segundo a
quase unanimidade da doutrina, conforme refere Ingo Sarlet,®® engloba diversos
instrumentos internacionais, tratando-se de género, em relacdo ao qual as convencgdes
e pactos (apenas para citar alguns do mais importantes) sdo espécies.

7. A nocao de hierarquia esta ligada ao fato de uma norma subordinada, de
grau inferior, extrair seu fundamento de validade de uma subordinante, de grau
superior.

8. Relativamente ao tema da hierarquia dos tratados internacionais, gerador
de muitas controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia, tem-se trés correntes: uma
que sustenta estarem as normas oriundas desses instrumentos internacionais
equiparadas as normas constitucionais; outra que diz haver paridade com as normas
infraconstitucionais, e, finalmente, uma terceira que advoga a idéia de que estariam
ditas normas equiparadas as hormas infraconstitucionais especiais.

9. O real sentido da norma inserta no artigo 5°, § 2°, da Constituicao Federal
¢é de informar o intérprete do texto de que o rol de direitos constantes nesse dispositivo
néo é exaustivo, ndo conferindo, porém, a esses direitos a magnitude constitucional.
E isso na medida em que ndo ha norma expressa na Constituicdo Federal que consagre
a supremacia do direito internacional.

10. O legislador constituinte de 1988, ao retirar de seu texto a particula de
restricdo “na forma da lei”, prevista no artigo 153, § 17, da Carta Constitucional
de 1969, deixou clara a impossibilidade de a legislacao ordinéaria estabelecer conceito
mais abrangente do contrato de depdsito, para o fim de permitir a aplicacdo, por
extensdo, do texto constitucional. Assim, quando usa a expressao “depositario infiel”,
toma em conta a nocdo tradicional de ‘depésito’, em que o elemento nuclear,
especifico do negdcio juridico, é, sem dlvida alguma, a finalidade com que se realiza:
a guarda da coisa maovel.

11. O legislador infraconstitucional, valendo-se da disposicdo contida no

91 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 125.
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artigo 647 (depdésito que se faz em desempenho de obrigacéo legal), vem equiparando
o depdsito tipico, genuino, a outras figuras contratuais, com a finalidade de fazer
com que o contratante responda como se depositario fosse, sobretudo com a
cominacéo da priséo civil. E o que vem ocorrendo no caso da Lei n® 4.728/65, que
dispde sobre o Mercado de Capitais, modificada pelo Decreto-lei n® 911/69, dando
ao devedor-fiduciante (art. 66) 0 mesmo tratamento conferido ao depositario infiel
do diploma civilistico.

12. A Constituicdo Federal permite a prisao civil por divida somente nos
casos de infidelidade do depositario tipico, genuino, ou seja, naquelas hipGteses em
que alguém, por forca de imposicdo legal ou contrato recebe objeto mével para
guarda-lo. Na alienacao fiduciaria, todavia, ndo se tem depdsito tipico, na medida
em que o devedor-fiduciante ndo recebe a coisa com a obrigacao formal de devolvé-
la.

13. O Decreto-lei n® 911/69, que prevé a prisdo civil do depositario em
caso de alienacéo fiduciaria, nao foi recepcionado pela nova ordem constitucional.
O devedor-fiduciante em mora com o pagamento das prestacdes do financiamento,
e que ndo restitui ao credor fiduciario o bem adquirido, nédo se equipara, em absoluto,
ao depositario infiel, no sentido constitucional. Nesse caso, o ordenamento
constitucional ndo conflita com as normas dos tratados, pois também veda, em
nosso sentir, a prisdo na hipotese.

14. Em direito privado depésito é o contrato pelo qual alguém recebe coisa
movel alheia com a obrigacdo de guarda-la por certo tempo e restitui-la. Em direito
processual, depdsito ndo é contrato. E ato judicial em que o juiz ordena, por
autoridade, a guarda dos bens do executado, sejam eles moveis ou imoveis. A funcéo
do depositario, nessa hipotese, é de auxiliar da justica, segundo o estatuido no artigo
148 do CPC.

15. Descumprindo o compromisso assumido perante a autoridade judicial,
relativo a restituicdo da coisa depositada, o depositario judicial esta sujeito a prisao,
até porque nao se trata de obrigacdo de natureza contratual ou de prisdo por divida,
proibida expressamente pelas normas dos tratados ratificados pelo Brasil. Neste
particular, ndo ha qualquer confronto entre a ordenamento positivo e a ordem
internacional.

16. A prisdo do depositario infiel ndo tem carater apenatério, mas tdo
somente dissuasorio. Objetiva remover 0s Obices que o depositario esteja criando a
restituicdo da coisa.

17. A prisdo no dep@sito judicial pode ser decretada nos préprios autos da
execucdo, independentemente de acdo de depdsito, conforme orientacdo tracada
pela Simula 619 do STF. Nao se tem por violado, no caso, o ‘due process of law’.

18. A garantia do devido processo legal € mais do que um canone de ordem
processual. E, isto sim, principio de natureza material, servindo como importante
instrumento de controle do arbitrio e da discricionariedade governamental, mormente
da razoabilidade e da racionalidade das normas juridicas e dos atos do Poder Publico.
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O DIREITO A IMPENHORABILIDADE E A
NOVA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Max Moller*

A histdria constitucional brasileira registra um passado de desconsideracdo
com questBes constitucionais, cujas normas nunca deixaram de ser meros afrescos
nas Cartas Politicas. O respeito e acatamento aos textos constitucionais sempre
teve no caso nacional papel quase que irrelevante. Talvez pela falta de uma técnica
juridica apta a lidar com dispositivos de natureza diversa das regras simples onde
aplicada a mera subsuncdo dos fatos a norma, assim como por um desinteresse
evidente em cumprir as “promessas” constitucionais.

Com a Constituicdo Federal de 1988, embora somente depois de um
processo de amadurecimento, passou-se a ter a efetividade das normas constitucionais
como ponto crucial da guinada no modo de fazer politica e respeitar o direito posto.
E sobre estas bases que teve inicio um movimento que busca interpretar todo o
ordenamento de forma sistémica, tendo a Constituicdo como a lente que permite
visualizar mais corretamente as demais normas. Esse momento, definido como pos-
positivismo, caracteriza-se por uma técnica hermenéutica diferenciada, apta a conciliar
ideais de seguranca juridica com questdes valorativas — de moral e justica — até entao
marginalizada pela técnica do positivismo. O pés-positivismo néo se confunde com
0 utopico jusnaturalismo, porquanto fundado em pardmetros hermenéuticos
estabelecidos, na teoria da argumentacdo. Todavia, na solucdo dos casos que
transbordam as finalidades previstas pela regra, permite uma aplicacdo diferenciada
da norma incidente diretamente sobre o fato.

No presente trabalho, buscar-se-a explicitar as bases de interpretacdo pos-
positiva aclarando-as através da andlise da regra de impenhorabilidade prevista no
artigo 649 do Cdédigo de Processo Civil patrio. Verificar-se-a que ao processo de
subsuncéo pode implicar distor¢fes que ofendem frontalmente questdes de justica e
que, nestes casos, outros elementos ingressam no processo de interpretagao.

CONSIDERAGCOES PRELIMINARES SOBRE REGRAS E PRINCIPIOS

Antes de ingressar na andlise especifica do caso que este trabalho se propde
a tratar, convém uma breve passagem sobre conceitos e funcdes que as regras e
principios desempenham no ordenamento juridico. Outrossim, tal reflexdo é util
porquanto tais conceitos tem sido construidos quase que como dogmas,
principalmente quanto a supremacia de um sobre o outro. Segundo descreve Luis
Roberto Barroso com muita propriedade, as regras contém disposicées mais objetivas,

* Procurador do Estado do Rio Grande do Sul
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as quais tutelam especificamente determinadas situacdes. Os principios, por sua
vez, tém carater mais aberto, abstrato, sendo dirigidos a coeréncia do sistema como
um todo, e ndo a uma situagdo especifica. Nao existe hierarquia entre as regras e 0s
principios. Estes apenas atuam em momentos distintos®.

Regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situa¢6es. Ocorrendo
a hipétese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo
tradicional da subsuncéo: enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e
produz-se uma conclusdo. A aplicacdo de uma regra se opera na
modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou
é descumprida. Na hipétese do conflito entre duas regras, s6 uma delas
serd valida e ir& prevalecer. Principios por sua vez, contém relatos com
maior grau de abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se
aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situagées.
Em uma ordem democrética, os principios freqiientemente entram em
tensdo dialética, apontando diregdes diversas. Por essa razdo, sua
aplicacdo deveréa se dar mediante ponderagéo: a vista do caso concreto,
o intérprete ird aferir o peso que cada principio devera desempenhar
na hipétese, mediante concessdes reciprocas, e preservando o maximo
de cada um, na medida do possivel. Sua aplicagdo, portanto, ndo sera
no esquema tudo ou nada, mas graduada a vista das circunstancias
representadas por outras normas ou por situagdes de fato.?

Para a aplicacdo das regras, porque dirigidas a uma determinada situacao,
quase sempre é suficiente a subsuncao®. Todavia, para que se possa agregar um
minimo de valor, de justica, de moral, de razoabilidade, ha ainda um outro teste pelo
qual a regra subsumida aos fatos deve passar — o produto da subsuncéo da regra aos
fatos (positivismo classico — método subsuntivo) deve ser submetido aos principios
(p6s-positivismo — nova interpretacdo constitucional).

No despertar para uma consciéncia da importéancia dos valores trazidos no
ordenamento constitucional como vetores interpretativos e valorativos a serem
seguidos — o que € caracteristica fundamental do pés-positivismo — deixaram 0s
intérpretes de isolar tdo-somente uma norma ao caso, mas a considerar o conjunto
de normas e valores incidentes sobre o caso concreto*. Todos esses valores,

1 BARROSO, Luis Roberto. O Comeco da Histéria: a nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no
direito brasileiro. In: (org.). A Nova Interpretacdo Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 292.

2 BARROSO, op. cit. p. 293

3 Segundo Ana Paula Barcelos, “A subsuncéo ndo tem instrumentos para produzir uma conclusdo que seja capaz de
considerar todos os elementos normativos pertinentes; a sua l6gica tentara isolar um Gnica norma para o caso.” In:
BARCELOS, Ana Paula. Alguns Parametros Normativos para a Ponderacdo Constitucional. In: BARROSO, Luis
Roberto (org.). A Nova Interpretacdo Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 55.

4 Os casos concretos sdo utilizados na solugdo dos chamados casos dificeis (do inglés hard cases). Segundo a defini¢do
de Wilson Steinmetz os casos rotineiros sdo aqueles que exigem um simples ou mera aplicacdo de normas juridicas
— 0s casos ocorrem em massa e as decisdes sdo mecanicas, bastando a simples subsuncdo. Como exemplos o autor
menciona a aplicagdo de multa de transito e a cobranca de titulos de crédito. Ja os “casos dificeis ou duvidosos sdo
aqueles cuja decisdo normativa final ndo € alcangada com uma simples interpretagédo e aplicacdo de normas. Isto é,
ndo sdo casos passiveis de solugdo pela mera e imediata observancia das normas. A solugdo ndo é a consequéncia
de um imediato enquadramento normativo. N&do ha uma Unica solugdo correta possivel. Cogitam-se de alternativas.
S&o situacdes que exigem complexas e refinadas técnicas de decisdo. In: STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisao de
direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 67-68.
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constitucionalmente previstos, devem ser considerados em razéo da inexisténcia de
hierarquia entre eles e do principio da unidade da Constituicdo. Ocorre que,
diversamente do entendimento anterior, também as normas infraconstitucionais
participam dessa possibilidade de ponderacdo e andlise valorativa.

Deve-se ter como pressuposto l6gico, ao trabalharmos o conceito de direito
como sistema normativo, que toda a norma infraconstitucional tem ndo sé a sua
base de validade (formal e material) na norma constitucional, mas também expressa
um suporte légico e axioldgico fundado no ordenamento constitucional. E é
exatamente este suporte Idgico e axiolégico consistente na finalidade da norma e o
bem juridico que ela visa tutelar, assim como o resultado da sua subsuncéo ao caso
concreto, que deverdo estar de acordo com os valores constitucionalmente tutelados.
A dissonancia entre a finalidade da norma e o resultado de sua aplicacdo no caso
concreto pode afastar a aplicabilidade dessa norma, assim como os resultados
produzidos por esta podem ser objeto de ponderacdo, de acordo com os valores
constitucionalmente protegidos.

Ao método subsuntivo simples, proprio do sistema positivo classico, sdo
agregadas novas fases de interpretacdo e uma forte carga valorativa. Exatamente
por agregar tais valores e ponderac8es 0 processo interpretativo pds-positivo constitui
processo bem mais complexo, exigindo um conhecimento e um esforco mental
maior da parte dos lidadores do direito. Todavia, agrega o bénus de trazer a aplicacao
da lei discussdes sobre valor e justica, ideais que o pensamento juridico esteve orféo
no Ultimo século. Trataremos, entdo, das fases desse processo interpretativo.

O PROCESSO DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E A REGRA DA
IMPENHORABILIDADE - ANALISE DE UM CASO CONCRETO

O presente estudo tem por objeto uma regra, perfeitamente valida em
abstrato, que gera a inconstitucionalidade quando aplicada em concreto ou, também,
na hipétese em que o comportamento descrito pela regra e concretamente analisado
viola o préprio fim que a norma deseja tutelar. De acordo com o0 novo sistema de
interpretacdo fundado na Constituicdo, impde-se agregar ao processo interpretativo
questdes referentes a valores, justica e equidade. Todavia, ndao se pode permitir que
figue o sistema juridico a mercé do intérprete. Se a Constituicdo Federal prevé
limites aos Poderes Executivo e Legislativo ndo ha, como adverte Ana Paula Barcelos,
razdo alguma para supor que o intérprete, principalmente o judicial, ndo tenderia a
utilizar tdo amplos poderes de forma abusiva e arbitraria®. Necessaria, portanto, a
construcdo de parametros para uma interpretacédo constitucional segura.

Os parametros que se passa a discutir ndo pretendem funcionar como
elementos rigidos e imutaveis, mas como preferéncias ou parametros
preferenciais. Ao modo das presuncdes, tais pardmetros devem ser
observados regularmente pelo intérprete. Entretanto, ndo estara ele
radicalmente impedido de afasta-los em um caso concreto, por razées
extremamente particulares que sejam capazes de ilidir a presuncao
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contida nos parametros. Nessas circunsténcias, que muitas vezes
veiculam até mesmo situacGes inevitaveis de ruptura do sistema, como
se vera adiante, o intérprete carregara o 6nus especialmente reforcado
da motivacdo. Cabera a ele demonstrar, de forma analitica, porque se

esta afastando de tais parametros®.

E, portanto, em razdo deste referencial tedrico, que se faz possivel a
elaboracdo de parédmetros de interpretacdo, 0s quais constituem ponto de partida
para o processo de interpretacdo constitucional aqui tratado. Estes parametros, como
se vera adiante, ainda sofrem um novo processo de adequacdo a situagéo concreta.

AS REGRAS TEM PREFERENCIA SOBRE OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Essa assertiva, embora possa parecer contraria a teoria geral de interpretacao,
tem sélida fundamentacdo. Primeiro, € preciso que se considere este parametro
como um primeiro momento num processo interpretativo complexo. Parte-se do
pressuposto de que as regras ndo foram feitas para ser ponderadas’ - sua aplicacédo
funciona no modelo do “tudo ou nada®, ou seja, sua ponderacdo implicard na sua
néo aplicacdo, seu afastamento, a negativa de vigéncia. Nao é este, entdo, 0 momento
de utilizacdo da ponderacdo, mas o momento de buscar a regra adequada ao caso
concreto. A regra é a prevaléncia da regra — salvo quando confrontante com o
nacleo do principio.

Os principios possuem, pois, pretensdo de complementaridade, na
medida em que, sobre abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes
para uma tomada de decisdo, ndo tém a pretensdo de gerar uma solucao
especifica, mas de contribuir, ao lado de outras razdes, para a tomada
de decisdo. Os principios sdo, pois, normas com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade.

As regras possuem, em vez disso, pretensdo terminativa, na medida em
que, sobre pretenderem abranger todos os aspectos relevantes para a
tomada de decisdo, tém a pretensdo de gerar uma solucdo especifica
para a questdo. O preenchimento das condi¢Ges de aplicabilidade é a
prépria razdo de aplicagdo das regras. As regras sdo, pois, normas
preliminarmente decisivas e abarcantes.®

Passa-se, entdo, ao caso a ser analisado no presente estudo. Trata-se de um
caso singelo de execucdo. A simplicidade aparente, de facil aplicacdo ao método
subsuntivo, podera, tendo em vista a situacdo particular das partes ser complicada.
O caso proposto consiste em processo de execucdo de um contrato de empreitada
realizada por um sujeito determinado, chamado Credor, que foi contratado para

5 BARCELOS, op. cit. p. 68

6 BARCELOS, op. cit. p. 69

7 Embora isso seja perfeitamente possivel.

8 Conforme cléssica denominacdo conferida por Ronald Dworkin.

9 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004.
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executar reformas na residéncia de outro sujeito determinado, ao qual chamaremos
Devedor. O contrato teve por objeto 0 aumento da area da casa e a construcdo de
uma lareira na residéncia do Devedor, que se obrigou a pagar ao Credor a importancia
de 20 mil reais. O Credor, por sua conta e risco, realizou investimentos na aquisicéo
de materiais de construcdo num total de 10 mil reais. Contratou empregado cujos
custos, incluidos encargos sociais recolhidos, alcancaram a importancia de 3 mil
reais. Calculada a carga tributaria incidente sobre a nota do servico este custo somou
mais 2,5 mil reais. Sobrou-lhe, assim, a expectativa de remuneracdo pelo servico —
executado manualmente junto com seu empregado — no montante de 3,5 mil reais.
Apenas para referir, a duracdo do servigo durou 30 dias.

Concluido o contrato o Credor apresentou a nota ao Devedor exigindo-lhe
a quantia contratada, tendo o segundo alegado uma momentanea impossibilidade
financeira para efetuar o pagamento. Concedido o prazo de mais 15 dias, que
implicou numa renegociacdo do Credor com seus devedores (dos quais adquiriu o
material e seu empregado), passou a ter dificuldades em contatar o Devedor. Apdés
45 dias de expectativas frustradas, decidiu procurar aconselhamento de um advogado.
O entéo procurador tentou contatar o Devedor, recebendo a noticia de que este néo
teria condicdes de efetuar o pagamento. Ingressou, assim, o diligente procurador
com acdo de execucdo do contrato de empreitada. Apds pesquisar bens em nome
do Devedor executado, o Unico bem encontrado foi a residéncia deste, onde residia
com a esposa e dois filhos. Outrossim, foi verificado que este possuia uma conta
bancéaria na qual movimentava seus vencimentos, que importavam em 6 mil reais
mensais, ndo havendo qualquer aplicacdo. O automovel que possuia o executado
estavam nome da esposa, com a qual era casado em regime de separacdo total de
bens.

A ESTRUTURA DO PRINCIPIO

Considerando a estrutura de um principio como dois circulos concéntricos,
€ possivel visualizar no circulo menor o seu nucleo — o0 ponto onde esta a sua esséncia.
No espaco entre o circulo menor e 0 maior encontra-se o espaco de ponderacéo e
de deliberacéo politica. Em relacdo a este Gltimo ha especial dificuldade no seu trato
judicial, porquanto a auséncia de parametros possibilita privilegiar a opinido do
intérprete em relacdo a toda a maioria legitimamente constituida representada nos
Poderes Legislativo e Executivo.

Os principios, para além de seu nucleo, estabelecem as fronteiras de
um largo campo de atuagédo possivel, dentro de cujos limites as opcdes
politicas podem ser consideradas legitimas. As regras correspondem
exatamente a decis6es politicas especificas, de efeitos determinados, ja
tomados no interior de tais fronteiras.

Em suma: seja porque essa é a conseqiiéncia natural das diferengas
estruturais entre principios e regras, seja porque, considerando o
contexto constitucional, as duas espécies normativas desempenham
funces diferentes, o primeiro parametro que deve orientar a ponderacédo

RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 53-66, junho 2004 57




significa que a regra deve ter preferéncia em face dos principios. Assim,
diante de um conflito insuperavel entre regra e principio que demande
a ponderagdo de um dos elementos em choque, a regra constitucional
(aqui incluido, repita-se, o ndcleo dos principios) deve ser preservada e
o principio comprimido.*°

E possivel concluir, nesse ponto, que as regras poderdo, sim, restringir
principios. Estas restricdes serdo admitidas tdo-somente até o momento em que nao
alcancem o nucleo do principio — a partir dai ndo é admitida a restricdo. Todavia,
definida a forma da averiguacéo da regra e do principio, importante destacar que tal
fato ndo se da apenas no plano abstrato — mas, posteriormente, também no concreto.

PONDERAGAO EM ABSTRATO E EM CONCRETO

Como antes destacado, a primeira etapa interpretativa € o momento de
identificar qual a regra aplicavel ao caso concreto. Isolada a regra que sera subsumida
aos fatos, é providéncia automatica conferir a aplicabilidade da regra em abstrato,
através do controle de sua constitucionalidade. Para isso, necessario reunir os
principios que sustentam a funcdo axioldgica da regra e o0s que |he sdo contrarios ou
diversos. Apos agrupados, verifica-se, a partir da idéia de principios como circulos
concéntricos, se a regra ndo viola o nicleo central de algum deles, caso em que seria
invalida. Passado por este teste, a regra é valida e aplicavel em abstrato.

O problema surge, e nesse ponto destacam-se os casos dificeis, quando uma
regra perfeitamente valida em abstrato mostra-se inconstitucional se considerada a
sua repercussdo no caso concreto.

Nesse caso, 0 exame em abstrato da regra, por considera-la no seu aspecto
objetivo, ordinario, ndo revela uma violacdo a um principio constitucional. Todavia,
considerando o caso concreto — que toma por elemento também a situacdo dos
envolvidos e relacBes trazidas pelos sujeitos de direito — podera demonstrar-se
inconstitucional.

A regra é valida em abstrato, mas mesma sorte ndo lhe assiste no caso
concreto. Conforme as palavras de Ana Paula Barcelos:

O 6rgéo jurisdicional ndo estara declarando a inconstitucionalidade da
regra — ao contrario: ele a considera constitucional -, porém, embora
em abstrato o seu texto indicasse a incidéncia sobre o caso examinado,
ele deixa de aplica-la porque, naquele caso especifico, em decorréncia
de sua ponderagdo com outras hormas, a regra seria de alguma forma
invalida, inconstitucional.

-]

A conclusdo a que se pode chegar, portanto, é a seguinte, é preciso
reconhecer que ha casos excepcionais, situagdes de ruptura, em que a
aplicacdo da regra cria uma grave incompatibilidade com o sistema
constitucional e, por isso, se admitird a ponderacdo dos bens ou

10 BARCELOS. Alguns parametros... p. 82.
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interesses que ela tutela de modo até mesmo a permitir a sua nao
aplicagdo em um caso concreto.!!

No caso concreto estudado é possivel verificar claramente a aplicabilidade
da regra que determina a impenhorabilidade. Tal regra visa a garantir um minimo de
dignidade ao executado, evitando que a sua ruina financeira atinja sua dignidade
pessoal. Foi do interesse do legislador garantir um minimo de condicdes para que o
devedor arruinado patrimonialmente possua condi¢ces minimas de sobrevivéncia,
principalmente em relacdo a sua familia. Visa a evitar um dano social e pessoal
deste, que ja caiu patrimonialmente em desgraca. A questdo pode ser controvertida
tdo-somente no sentido de que impde ao particular que suporte um custo social que,
seria, ao fim e ao cabo, suportado pelo Estado em caso de necessidade de assisténcia
do devedor?.

Ocorre que, um caso que é exemplo evidente de caso simples, solucionavel
pela simples subsuncdo, pode transmudar-se em caso concreto, se considerada a
situacdo pessoal das partes envolvidas.

No presente caso, convém verificar a situacdo patrimonial do Credor. O
Credor ndo possui casa propria, mora de aluguel, uma vez que alienou todo o seu
patrimdnio no sonho de um empreendimento — abrir sua empresa. A empresa conta
com apenas um empregado. Teve o Credor, pedreiro de profissdo, que constituir
empresa de modo a facilitar sua contratacdo, a fim de nédo configurar qualquer relacéo
de emprego. De automovel, possui uma Kombi, onde transporta os materiais. A
empresa funciona nos fundos de sua residéncia, onde guarda suas ferramentas. Para
a realizacéo do servico para Devedor, Credor utilizou-se de seu crédito junto as lojas
de materiais de construcdo da cidade, contraindo em seu nome obrigacdes que
montavam a época 10 mil reais. Como evidentemente sem crédito ndo tem as
minimas condicdes de trabalhar, Credor tem honrado os pagamentos de forma
parcelada, com o total acrescido dos juros que elevam os 10 mil reais para 14 mil
reais ao final dos pagamentos. Todo o lucro que obteria por um més de servicos
para Devedor ja foi consumido nos juros do parcelamento do material de construcéo.
Credor possui familia, também com dois filhos, os quais esforca-se para conferir
educacdo sem que precisem trabalhar em idade escolar. Os filhos estudam em escola
publica. Sua esposa executa servicos domésticos e ainda contribui com servicos de
limpeza que executa em outras residéncias.

De outro lado, Devedor possui como Unico bem a residéncia propria. A
morada é de bom padrédo, com 500 metros quadrados. Nela vive com sua esposa,
que trabalha fora, auferindo renda de 5 mil reais mensais. Possuem dois filhos que
estudam em escolas privadas. Devedor ja desfrutou de boa posicdo econdmica na

11 BARCELOS. Alguns parametros... p.92.

12 Todavia, parece que a fundamentacdo supra é a mais eufémica, sendo a correta leitura dos motivos que levam a
instituicdo de tal norma um agudo carater patrimonialista que inspirou a criagdo da norma, principalmente aos
falidos e aos devedores fiscais. Tal questdo, no entanto, ndo vem ao caso. Adota-se a finalidade mais romantica
porquanto mais benéfica ao devedor.
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cidade. Sua empresa, todavia, faliu, deixando débitos fiscais de mais de 800 mil
reais. Assim, foi salvo seu Unico bem das execucdes pela aplicacdo do artigo 649 do
CPC. Por essa razdo ndo possui automaovel e é casado no regime de separacao total
de bens. Sua esposa, todavia, possui um bom automadvel, assim como o filho mais
velho do casal. Devedor trabalha na firma de seu irmao, na qual aufere rendimentos
de 8 mil reais mensais. Todo o valor é sacado pontualmente no dia 5 de cada més,
sendo zerada a conta. Viaja todo o ano. Nao possui aplicacdes e, além dos 800 mil
ao Fisco e os 20 mil a Credor, também néo tem outros débitos.

Analisando a situacdo das partes envolvidas no processo, ficam evidentes
algumas questdes:

a) a regra do artigo 649 do CPC, numa andlise abstrata, é valida;

b) incidindo sobre o caso concreto verifica-se que a incidéncia da regra ira
permitir que um credor tenha frustrada a sua pretensdo executiva em nome da
defesa de garantias patrimoniais do devedor;

€) no caso concreto também o dano causado pela aplicacdo da regra de
protecdo do devedor causard no credor forte abalo financeiro e moral,
comprometendo graves aspectos de sua vida profissional e pessoal,

d) os danos sociais e econémicos que serdo gerados ao credor com a aplicacéo
da norma séo inegavelmente maiores que os causados ao devedor;

e) a situacdo narrada tem caracteristicas peculiares que diferem da regra
geral;

f) por uma andlise do caso concreto pode-se verificar a presenca de uma
situacdo de injustica manifesta, que ndo causa dividas no intérprete ou em qualquer
leigo sobre a inconveniéncia moral de protecdo de um devedor que se encontra
patrimonialmente em situacdo evidente de supremacia sobre seu credor.

Deve, entdo, ser aplicada a regra que protege o patriménio do Devedor?

INSERINDO ELEMENTOS DE EQUIDADE E JUSTICA NA INTERPRE-
TACAO CONSTITUCIONAL

Nao obstante a dificuldade filoséfica da definicdo de justo ou de injusto, é
fato que em uma grande leva de relacdes deparam-se 0s operadores do direito com

13 A essa forma de interpretacdo com o afastamento de uma regra invalida chama Humberto Avila de interpretagdo
dentro do razoavel, consistindo numa interpretacéo feita dentro de um senso comum. Segundo ao autor, referindo-
se a casos dificeis como o tratado aqui, em alguns casos “a conseqliéncia estabelecida prima facie pela norma pode
deixar de ser aplicada em face de razGes substanciais consideradas pelo aplicador mediante condizente fundamentacéo,
como superiores aquelas que justificam a prépria regra. Ou se examina a razdo que fundamenta a prépria regra
(rule’s purpose) para compreender, restingindo ou ampliando, o contetido de sentido da hip6tese normativa, ou se
recorre a outras razdes, baseadas em outras normas, para justificar o descumprimento daquela regra (overruling).
Essas consideragdes bastam para demonstrar que ndo é adequado afirmar que as regras ‘possuem’ um modo
absoluto ‘tudo ou nada’ de aplicacdo. Também as normas que aparentam indicar um modo incondicional de aplicagédo
podem ser objeto de superagdo por razdes ndo imaginadas pelo legislador para os casos normais. A consideracéo
de circunstancias concretas e individuais ndo diz respeito a estrutura das normas, mas a sua aplicacdo; tanto os
principios como as regras podem envolver a consideragédo de aspectos especifico, abstratamente desconsiderados.”
In: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p.38-39.
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casos de flagrante injustica onde a solucéo injusta é a expressa na regra, bem como
outros casos de absoluta justica, onde o comando normativo é para que se desfaca
a justica. Longe do problema da definicdo, se é verdade que alguns casos encontram-
se numa zona gris, onde a divisdo do justo e do injusto é quase imperceptivel, outros
casos ha em que a justica é pintada em cores evidentes e a injustica fosforece®s.

Nestes casos, entdo, onde: a) a injustica do produto da aplicacdo da regra é
evidente e, b) o caso concreto traz elementos préprios que o diferenciam do geral;
estar-se-a diante de um caso dificil.

Critérios de equidade e justica, assim como a violacdo dos nucleos dos
principios constitucionais, podem, sim, levar ao afastamento da regra por
inconstitucionalidade em relacdo ao caso concreto. Como ja mencionava Aristoteles:

A razdo é que toda lei é de ordem geral, mas ndo é possivel fazer uma
afirmacgao universal que seja correta em relacdo a certos casos
particulares. Nestes casos, entdo, em que é necessario estabelecer regras
gerais, mas ndo é possivel fazé-lo completamente, a lei leva em
consideracdo a maioria dos casos, embora ndo ignore a possibilidade
de falha decorrente desta circunstancia e nem por isto a lei & menos
correta, pois a falha nédo é da lei nem do legislador, e sim da natureza
do caso particular, pois a natureza da conduta é essencialmente irregular.
Quando a lei estabelece uma regra geral, entdo é correto, onde o
legislador é omisso e falhou por excesso de simplificagdo, suprir a
omissdo, dizendo que o proéprio legislador diria se estivesse presente, e
0 que teria incluido em sua lei se houvesse previsto o caso em questéo.
Por isto o equitativo é justo, e melhor que uma simples espécie de
justica, embora ndo seja melhor que a justica irrestrita (mas é melhor
que o erro oriundo da natureza irrestrita dos ditames). Entéo, o equitativo
é, por sua natureza, uma correcdo da lei onde esta é omissa devido a
sua generalidade. De fato, a lei ndo prevé todas as situagcdes porque é
impossivel estabelecer uma lei a propésito de algumas delas, de tal forma
que as vezes se torna necessario recorrer a um decreto. Com efeito,
quando uma situacdo é indefinida a regra também tem de ser indefinida,
como acontece com a régua de chumbo usada pelos construtores em
Leshos; a régua se adapta a forma de pedra é ndo é rigida, e o decreto
se adapta aos fatos de maneira idéntica.

Agora podemos ver claramente a natureza do equitativo, e perceber
que ele é justo e melhor que uma simples espécie de justica. E igualmente
6bvio, diante disto, que o vem a ser uma pessoa equitativa; quem escolhe
e pratica atos equitativos e ndo se atém intransigentemente aos seus
direitos, mas se contenta com receber menos do que lhe caberia, embora
a lei esteja do seu lado, € uma pessoa eqiitativa, e esta disposicéo é a
equidade, que é uma espécie de justica e ndo uma disposi¢do de alma
diferente.?* .

Nessa mesma linha, a brilhante critica de Barroso®® no sentido de que o
positivismo filoséfico foi fruto de uma crenca exacerbada no poder do conhecimento
cientifico. Isso, no ambito juridico, resultou numa crenca de que se poderia prever

14 ARISTOTELES. Etica a Nicdmano, Livro V. In: Os pensadores, 1996, p. 212-213, apud BARCELOS. Alguns
parametros... p. 102-103.
15 BARROSO, O Comego da Historia... p. 290.
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todos os casos possiveis, bem como a de que todos os casos submetidos a regra
merecem a mesma solucdo. Tal pretensdo, contudo, revelou-se equivocada.

CONTROLE NO CASO CONCRETO - CONSTITUCIONALIDADE NO CASO
CONCRETO OU AFASTAMENTO DA REGRA POR PROCESSO DE EXCECAO

Continuando no controle da constitucionalidade do caso concreto tem-se,
entdo, a possibilidade de uma regra perfeitamente véalida em abstrato, ao incidir
sobre determinada situacéo fatica, gerar efeitos totalmente indesejaveis'®, porquanto
a hip6tese particular é substancialmente diversa das situacdes-tipo para as quais a
regra foi planejada.

Conforme ensina Luis Roberto Barroso “ha situacdes em que uma regra,
perfeitamente valida em abstrato, podera gerar uma inconstitucionalidade ao incidir
em determinado ambiente ou, ainda, ha hipdteses em que a adocdo do
comportamento descrito pela regra violara gravemente o proprio fim que ela busca
alcancar”?’,

Portanto, ndo é necessario que a regra seja conflitante com o nucleo de
algum principio para que seja afastada por inconstitucional. Uma regra podera ndo
ser aplicada nos casos em que a sua aplicacdo concreta confrontar o proprio
fundamento para o qual foi criada ou violar critérios de justica e eqliidade. A diferenca
esta na forma como se trata esta norma no seu processo de aplicacdo, ou melhor,
de ndo aplicacdo. No primeiro caso, quando contraria o nicleo de um principio
constitucional esta regra perdera o seu pressuposto de validade (através do controle
do caso concreto). Nos casos seguintes, o intérprete caracterizard o0 caso como
excecdo, simplesmente deixando de aplica-la ao caso concreto “em face de razdes
substanciais consideradas pelo aplicador mediante condizente fundamentacao, como
superiores aquelas que justificam a prépria regra”8.

Voltando ao caso objeto - de Credor e Devedor, varias solucfes se fazem
possiveis ao intérprete que aprecia pedido de penhora da residéncia de Devedor
pelo advogado de Credor no processo de execucao.

A primeira e mais comum consiste em negar a penhora em razao de previsao
expressa do artigo 649 do CPC. Outras, todavia, sdo possiveis. Poderia o intérprete,
por exemplo, considerar que, diante da peculiaridade do caso concreto, inaplicavel
se faz o artigo 649 do CPC. Neste caso, é possivel vislumbrar duas alternativas
argumentativas que, em absoluto séo excludentes uma da outra. Poderia o intérprete
afastar a aplicabilidade do artigo 649 do CPC ante a sua inconstitucionalidade frente
ao artigo 1°, 1V, da Constituicdo Federal que eleva o valor social do trabalho como
fundamento da Republica. Embora abstratamente constitucional, argumentaria o
intérprete, a aplicacdo da regra de impenhorabilidade ao caso concreto, desconsiderou

16 Indesejaveis no sentido de que o padrdo de decisdo que produz traz consigo consequiéncias e valores repudiadas
como padrédo objetivo de justica.

17 BARROSO, op. cit., p. 297.

18 Conforme ligdo de Humberto Avila constante da nota 12.
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o trabalho honesto e digno executado pelo Credor. Ainda, a aplicacdo da regra para
legitimar escusa executéria inviabiliza o proprio futuro do negécio de Credor. Neste
caso, ndo poderia o Estado-juiz contrariar os proprios fundamentos da Republica
em nome da defesa de interesses patrimoniais de Devedor. A regra de
impenhorabilidade, pelas conseqiiéncias de sua incidéncia no caso concreto, causou
consequéncias tais que ofendeu o nlcleo de principio constitucional, de maneira
que este ndo mais pode ceder. Perdeu, portanto, seu substrato de validade.

Outra possibilidade ao intérprete seria considerar que a regra de
impenhorabilidade tem por finalidade evitar um dano social maior ao ja combalido
Devedor, protegendo a sua dignidade e de sua familia, bem como seu direito a
moradia. Todavia, sua incidéncia no caso concreto ira certamente afetar a dignidade
do Credor, de seu empregado, de sua familia, assim como o direito & moradia de
todos eles. A evidente possibilidade financeira do Devedor permite que ele
tranquilamente pague a divida e, se assim nao quiser, alugue imével se sua residéncia
for vendida judicialmente. Dessa forma, a aplicacdo da regra de impenhorabilidade
confrontaria a sua propria finalidade. Assim, julgando ser caso de excecéo, o
intérprete deixa de aplica-la.

Em uma terceira hip6tese de nédo aplicacédo o intérprete poderia fundamentar
sua decisdo na injustica gerada pela subsuncao simples. Podera alegar que é evidente
o0 abuso de direito de Devedor, que ha limites ao individualismo, e que o direito néo
pode compactuar com a ruina de um trabalhador honesto e diligente para sustentar
verdadeiro calote embasado em norma processual. Reconhece o caso como de
excecdo e afasta a regra de impenhorabilidade.

Nos casos de afastamento da regra de impenhorabilidade por ofensa a sua
propria finalidade ou por violacdo a critérios de justica e equidade, nada mais se esta
fazendo que um processo de ponderacdo. Ponderam-se as raz8es de aplicacdo
incondicional da regra (seguranca juridica, por exemplo) com as razfes de sua nao
aplicacdo (justica, equidade, coeréncia)'®. Disso resta evidente que também as regras
podem ser ponderadas, ndo sendo este um processo exclusivo dos principios.
Conforme Humberto Avila “a ponderacéo diz respeito tanto a principios quanto as
regras, na medida em que qualquer norma possui carater provisério e podera ser
ultrapassado por razdes havidas como mais relevantes pelo aplicador diante do caso
concreto”.?°

19 “Isso significa — para 0 que aqui interessa — que é preciso ponderar a razdo geradora da regra com as razdes
substanciais para seu ndo-cumprimento, diante de determinadas circunstancias, com base na finalidade da prépria
regra ou em outros principios. Para fazé-lo, porém, é preciso fundamentacdo que possa superar a importancia das
razbes de autoridade que suportam o cumprimento incondicional da regra. Enfim, o trago distintivo das regras ndo
é 0 modo absoluto de seu cumprimento. Seu trago distintivo é o modo como podem deixar de ser aplicadas
integralmente — o que é algo diverso.” (AVILA, op. cit. p. 66). Veja-se que a diferenca na ponderagdo das regras e
dos principios e que estes ndo passam por esta etapa — ponderacdo de razdo de sua aplicagdo ou nao-aplicagédo.

20 AVILA, op. cit., p. 50.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COM PREFERENCIA SOBRE AS DEMAIS
NORMAS - PARAMETRO SEGUNDO

O que se coloca no presente caso € a necessidade de consideracdo dos
direitos fundamentais como normas de maior importancia na conformacéo do caso
concreto, ante o afastamento ou ndo da regra que sobre ele incidia abstratamente
ou mesmo na decisdo sobre a constitucionalidade desta regra no caso concreto —
gue ocorre dentro de um processo de ponderacéo de aplicabilidade ou ndo da regra
ou de principios. Em suma, a tutela da dignidade humana deve ceder menos.

O ABSURDO NAO E TAO ABSURDO

Preocupados com o espanto que tais parametros de interpretacdo pode
causar aqueles ainda ndo familiarizados com tal modo de interpretacdo constitucional,
pode-se dizer que os precedentes envolvendo tal forma de interpretacdo possuem
consideravel nimero nos Tribunais. Todavia, infelizmente, talvez apenas a minoria
deles mencione a légica interpretativa utilizada. Outros talvez nem tenham consciéncia
de ter utilizado l6gica interpretativa, tendo cometido uma arbitrariedade, uma
subversdo que culminou em Util avango a uma interpretacdo constitucional pos-
positiva. E evidente que este é um cuidado essencial ao afastamento da regra no
caso concreto: que esta seja feita dentro de criteriosa andlise argumentativa,
obedecendo todos os passos ao seu afastamento ou ao controle da constitucionalidade
do caso concreto. Exemplos ha de uma correta interpretacdo constitucional, pelo
que se passa a apresentar alguns.

A legislacéo tributaria federal estabeleceu programa de pagamento de débitos
tributarios de forma simplificada a empresas de pequeno porte. Uma das condicdes
para assim ser considerada é que a empresa ndo importasse produtos estrangeiros.
Ocorre que pequena fabrica produtora de sofas acabou por ser excluida do programa
por ter importado produto estrangeiro. O produto da importacdo, todavia, foram 4
pés de sofa, uma Unica vez. No julgamento do caso, o 2° Conselho de Contribuintes
acabou anulando a decisdo que excluia a empresa por irrazoavel, na medida em que
a interpretacdo deve ser “em consonancia com aquilo que, para 0 senso comum,
seria aceito pela lei”.?!

No julgamento do HC 12.547, o Ministro Ruy Rosado de Aguiar acabou
por afastar a determinacdo da prisdo do devedor em razdo das particularidades do
caso concreto. O devedor, individuo de 60 anos, teve o seu taxi furtado e néo teve
como restitui-lo ao credor fiduciario. Outrossim, ndo possuia renda ou bens suficientes
para quitar o débito. O relator supramencionado realizou detalhada analise da situacéo
fatica, listando as disposi¢@es constitucionais incidentes sobre o caso apos a subsun¢ao

2 Exemplo extraido do livro Teoria dos Principios, de Humberto Avila, op. cit. p. 38, referente ao processo
13003.000021/99-14, sessdo de 18.10.2000, da 22 Camara do 2° Conselho de Contribuintes
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da norma que determinava a prisdo do devedor. Concluiu o relator no sentido de
que a decisdo que decretou a prisdo pela aplicacdo da norma “fere o principio da
dignidade da pessoa humana, da validade a uma relacdo negocial sem nenhuma
equivaléncia”. Adiante, concluiu que “Dai a necessidade da ponderacdo dos valores
em colisdo com o caso particular dos autos, o que, penso, deve ser resolvido com a
limitacéo dos direitos do credor, que pouco perde, ou nada perde, porquanto nédo se
Ihe nega o direito de cobrar o ilicito, em comparacdo com a perda que decorreria da
execucdo da ordem de prisdo por quatro meses, s6 por si infamante, agravada pelas
condi¢Bes subumanas de nossos presidios”.??

Por ultimo, talvez o mais célebre caso seja 0 do afastamento da regra de
presuncdo de violéncia no caso do estupro, onde o STF, no julgamento do HC
73.662 — Minas Gerais, quando a vitima era menor de 14 anos, em razdo das
particularidades do caso concreto. Neste caso especifico, porque reconhecido pelos
Ministros que a vitima possuia compleicdo fisica e mental que poderiam afastar
daquelas meninas as quais o legislador buscou uma protecdo mais forte, pelo fato de
que O autor ja estava até mesmo casado, ndo possuia quaisquer outros registros
criminais, e pelo convencimento de que a condenacgado do paciente seria injusta, foi
afastada a regra tdo-somente para o caso concreto, como expressamente destacado
por alguns Ministros. Conforme o Ministro Marco Aurélio, relator do acérddo “A
presuncdo ndo é absoluta, cedendo as peculiaridades do caso como sdo as ja
apontadas, ou seja, o fato de a vitima aparentar mais idade, levar vida dissoluta,
saindo altas horas da noite e mantendo relacdes sexuais com outros rapazes como
reconhecido no depoimento e era de conhecimento publico”. Aqui, ndo houve
qualquer alegacao de inconstitucionalidade no caso concreto, mas mero afastamento
da incidéncia da regra abstratamente véalida em razdo do caso concreto constituir
excecao®.

CONCLUSAO

Conforme o exposto, pode-se concluir que, em razdo da crise do método
positivo classico, surge no cenario juridico uma nova interpretacdo que agrega a lei
os fundamentos constitucionais sobre os quais tém assentado seus critérios de validade.
Outrossim, ao processo de interpretacdo surgiu a necessidade de agregar questdes
valorativas, uma vez que houve acordo sobre a incapacidade do legislador de prever
excepcionalidades nos casos regulados pela norma. Nesse processo, cresce de
importéancia a funcdo regulatéria de regras e principios, aos quais é agregada uma
nova forma de interpretacdo, que tem por finalidade estabelecer critérios seguros,
fundados na argumentacado, na légica e na funcao axiol6gica das normas.

22 Exemplo extraido do artigo de Ana Paula Barcelos, ja citado, p. 113-116, onde é bem melhor detalhado e cuja
consulta é sugerida.

23 Exemplo extraido do artigo de Ana Paula Barcelos, ja citado, p. 92-100, onde o julgamento é competentemente
relatado de forma didatica e bem elaborada. A consulta é sugerida.
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Dentro desse novo cendrio é possivel a ponderacdo sobre a aplicacéo de
determinadas regras em razdo do resultado de sua aplicacdo ao caso concreto.
Outrossim, o controle da validade das normas, através da sua constitucionalidade,
também passa a ser realizado apds a subsuncdo da norma ao fato, e ndo mais
apenas no plano abstrato.

Isso tem possibilitado agregar ao processo interpretativo critérios de justica
e equidade. Dentre a infinidade de casos em que podem ser relativizadas regras esta
inclusa a regra de impenhorabilidade prevista no artigo 649 do CPC. Se tal regra
que visa proteger determinados interesses patrimoniais acabar por violar outros
dispositivos, a sua propria finalidade ou mesmo critérios de justica e equidade, podera
ser decretada a inconstitucionalidade de seus efeitos concretos ou mesmo ser afastada
a sua aplicacdo em razdo de peculiaridades do caso concreto. A situacao das partes,
portanto, passa a ser agregada ao processo interpretativo, sendo considerada na
incidéncia da norma e no seu processo de aplicaco.

Nao é, portanto, absoluta a aplicabilidade do artigo 649 do CPC, ainda que
esta seja a regra aplicada a generalidade dos casos e que pacifica sua
constitucionalidade em abstrato.
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DIREITOS HUMANOS E DIREITOS

FUNDAMENTAIS:
a procura da maior protecdo ao ser humano

*

Fabiana Azevedo da Cunha

1 INTRODUCAO

A expressao direitos humanos esta em evidéncia no cenario internacional,
em contrapartida, no ambito interno, toda interpretacéo constitucional deve buscar
conferir a maxima eficacia aos direitos fundamentais que integram seu catalogo, os
quais constituem valores superiores de toda ordem constitucional. Daf a importancia
do tema, isto é, verificar os pontos de aproximacéo entre os direitos humanos e os
direitos fundamentais - para os que aceitam tal distincdo terminoldgica — e
compreender a importancia da protecéo interna e internacional dos direitos humanos,
com carater de complementaridade e com o escopo de oferecer maior garantia aos
direitos humanos.

Assim, sera demonstrada a interdependéncia entre os direitos humanos e
fundamentais, apresentar-se-a o posicionamento do Supremo Tribunal Federal na
matéria, que ainda parece estar calcado no paradigma da soberania externa na
primeira metade do século XX, deixando de conferir status constitucional as normas
veiculadas em tratados internacionais de direitos humanos incorporadas ao direito
interno, ao arrepio do disposto no artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988.
Ao problema suscitado, ap6s fazer adesdo a corrente doutrinaria que da aos direitos
humanos consagrados em tratados internacionais status de direitos fundamentais
consagrados constitucionalmente, admitindo-se todas as conseqiiéncias decorrentes
da referida posicdo, adota-se posicdo no sentido de que, em havendo colisdo de
direitos fundamentais com direitos humanos decorrentes de tratados internacionais
com status de direito fundamental, a solu¢cdo mais adequada sera aquela que ofereca
maior protecdo ao ser humano ou, melhor dizendo, a protecédo da dignidade humana.

Enfim, a pesquisa encaminha-se para a analise dos sistemas de protecdo
internacional dos direitos humanos, ressaltando-se a importancia da interacéo entre
o Direito Internacional e o Direito Constitucional com vistas a sua protecéo, a ponto
de alguns doutrinadores referirem o surgimento do Direito Constitucional
Internacional, com énfase no valor da pessoa humana como tal, sendo a soberania
externa do Estado limitada & norma fundamental de tutela dos direitos humanos.

* Procuradora do Estado, Especialista em Direito Tributario, Mestranda em Direito na PUC/RS.
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2 DIREITOS HUMANOS

A analise dos pontos de aproximacdo dos direitos humanos com os direitos
fundamentais, pressup®e, embora ndo haja consenso quanto a justificacdo dos direitos
humanos, o mesmo ocorrendo em relacéo a melhor terminologia para identifica-los
e a sua definicdo, que se busque minimamente estabelecer os conceitos nos quais o
estudo estara embasado. Delimitados os conceitos, serd possivel demonstrar a
importancia dos momentos histéricos dos direitos humanos em sua aproximacgao
com os direitos fundamentais e vice-versa, para que, entdo, possa-se partir para
analise dos sistemas de protecdo dos direitos humanos que, efetivamente,
complementam os sistemas internacionais de garantia interna aos direitos
fundamentais, com vistas a protecdo da pessoa humana em sua plenitude.

2.1 Direitos humanos e direitos fundamentais: divergéncias terminolégicas

Para grande parte da doutrina, direitos humanos! é um termo utilizado nos
documentos de direito internacional, referindo-se a posi¢8es juridicas concedidas ao
ser humano, independentemente de seu vinculo a determinado ordenamento juridico
nacional, ou seja, aqueles direitos positivados na esfera do direito internacional.
Direitos fundamentais, por sua vez, sdo os direitos do ser humano reconhecidos e
protegidos pelo direito constitucional de cada Estado.? Ou seja, trata-se da protecao
outorgada no plano interno, sendo vigentes em uma determinada ordem juridica.®

Entretanto, nem sempre tais termos sdo usados com a referida precisao.
Nesse sentido, Antonio E. Pérez Lufio, adverte que inclusive nos textos normativos
deixa-se de encontrar correspondéncia a essa diferenciacdo, citando, como exemplo,
a Convencéo Européia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, de 1950, que, considerando seu enunciado, deveria trazer em seu
texto a diferenciacéo entre as duas categorias, mas que, ao contrario, ndo traz nenhum
critério valido que permita distinguir ambas expressdes*. Ha autores, ainda, como

1 Jorge Miranda rechaga a expressdo direitos humanos, preferindo direitos do homem, dizendo que a primeira expressao
trata-se de anglicismo sem a sedimentacdo de 200 anos da segunda e ainda porque direitos humanos pode inculcar
direitos inerentes & humanidade ou ao género humano, sem pertinéncia a cada pessoa concreta, cujos direitos
poderiam, assim, ndo ser respeitados, ndo se restringindo, ademais, a expressdo direitos do homem apenas aos
homens, mas também as mulheres (in MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos
Fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 53). Embora a eminéncia do jurista e o respeito a sua posicéo,
certo é, todavia, que a expressao direitos humanos encontra-se atualmente consagrada, tanto na doutrina nacional
e internacional sobre o tema, quanto nos textos normativos inclusive de tratados internacionais, sem que haja sua
limitagdo ao género humano em sua totalidade, mas considerando-se as pessoas humanas individualmente como
beneficiarias dos direitos positivados em textos normativos internacionais.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
p. 33. O autor também diferencia os termos direitos humanos e direitos fundamentais de direitos do homem,
estando esse Ultimo, na concepgao do autor, ligado ao jusnaturalismo, consistindo em direitos naturais ainda ndo
positivados.

3 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Almedina,
1998. p. 359.

4 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 5. ed. Madrid: Tecnos,
1995. p. 31.
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Gregorio Peces-Barba, que optam pela utilizacdo de ambos os termos
indistintamente®.

Uma vez que os direitos fundamentais consistem no catalogo positivado de
direitos humanos em certa ordem juridica, pode acontecer de haver identidade entre
os direitos, assim como pode ocorrer que o catadlogo constitucional seja maior ou
menor que o rol de direitos assegurados através de tratados internacionais.®

Assim, na Constituicdo Federal de 1988, a expressdo direitos humanos
aparece no art. 4°, inc. ll, que dispde sobre os principios que regem as relaces
internacionais da Republica Federativa do Brasil. J& direitos e garantias fundamentais
consiste no nome dado ao Titulo Il de nossa Carta Magna, embora tais direitos ndo
se limitam a essa parte do texto constitucional.

2.2 Breve historico

As primeiras formulacdes histdricas dos direitos humanos tém relacdo com
o transito para a modernidade, relacionando-se com a ruptura da unidade religiosa,
a necessidade de freios ao exercicio de um poder estatal absoluto, com o pensamento
humanista, com a transferéncia do poder econdmico para os burgueses.
Circunstancias historicas estas que fazem surgir nos homens que vivem nas sociedades,
a partir do século XVI, anseios pela liberdade de consciéncia, de pensamento, de
opinido, bem como pela asseguracao de direitos de participacdo politica, de garantias
processuais e de protecdo a propriedade’.

Com a modernidade e, por conseguinte, na afirmacao de que existem direitos
naturais que pertencem ao individuo e precedem a formacao de qualquer sociedade,
os direitos humanos encontram-se sua raiz8. Tem-se a alteracédo da énfase da relacéo
politica, ndo mais predominantemente no angulo do soberano e sim do cidadao,
priorizando-se os direitos do cidaddo e ndo mais os deveres do sudito. Assim, surge
o direito do individuo de gozar de algumas liberdades ditas fundamentais, porque
naturais, isto €, porque cabem ao homem enquanto tal e ndo dependem do
beneplacito do soberano®.

Dessa forma, os direitos humanos comecam a se desenvolver, no século
XVIII, por meio dos direitos civis e politicos, atendendo aos interesses dos burgueses,
evoluem, no século XIX, com 0s movimentos sociais, destacando outros direitos
como o direito a liberdade sindical, a saude, a seguridade social, a educacado, a
condicBes dignas de trabalho, sendo consagrados no século XX, apés a 12 e a 22

5 PECES-BARBA, Gregorio. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Madrid: EUDEMA, 1988. p. 227-264.

6 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do estado e da constituicdo e a transformacéao espacial dos direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 62.

7 PECES-BARBA, op. cit., p. 238-241.

8 LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. 42
reimp. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 125.

9 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 3-4.

10 MELLO, Celso Albuquerque. A protecao dos direitos humanos sociais nas na¢des unidas. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Direitos Fundamentais Sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 216-217.
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Guerra Mundial.
Historicamente, pode-se distinguir, no minimo, dois processos na evolucao
dos direitos humanos, quais sejam: de positivacdo e de internacionalizacéo.

2.2.1 Positivacao

O nascimento dos governos constitucionais, em que presente a limitacdo do
poder por forca da observancia ao principio da legalidade, coincidiu com a positivacéo
dos direitos humanos “em declarac8es de direitos através das emancipa¢des nacionais
e dos governos constitucionais delas derivados. Desta coincidéncia deriva a conjuncédo
dos direitos humanos com a soberania nacional, consoante 0 modelo da Revolucédo
Francesa”!. Reserva-se, ao poder constituinte, como titular da soberania popular, o
privilégio de fixar os direitos basicos da convivéncia social, tanto mediante sua insercéo
no preambulo das constituicdes, quanto em seu texto articulado ou, ainda, em
declaraces especificas de tais direitos'?.

De certa forma, pode-se dizer que o processo de positivacao iniciou com a
Declaracédo de Virginia de 1776, Igualmente, a partir da Declaracdo Francesa de
17894, reconheceu-se, em seu artigo 16, que ndo tem Constituicdo a sociedade na
qual a garantia dos direitos ndo esteja assegurada e nem a separagdo de poderes
estabelecida, solidificando-se a posicdo de que os direitos humanos apenas
aperfeicoam-se e completam-se quando se reconhecem no direito positivo e, ja
antes dos séculos XIX e XX, isto é, ainda nos séculos XVI e XVII, verifica-se a
incorporacao dos direitos humanos ao direito positivo, por exemplo, na Gré-Bretanha,
com a Petition of Rights (1628), com a Habeas Corpus Amendement Act (1679)
e com a Bill of Rights (1688). Nos séculos XIX e XX, o processo de positivacdo
serd complementado com a protecdo judicial dos direitos fundamentais*®.

A positivacao dos direitos humanos consiste na passagem da teoria a pratica,
isto é, instituiu-se um auténtico sistema de direitos no sentido estrito da palavra, a
partir de teorias filoséficas que afirmavam os direitos humanos como expressao de
um pensamento individual®.

Registre-se, ainda, que Gregorio Peces-Barba, assinala, ap6s o processo de
positivacdo e antes do de internacionalizagdo, um processo de generalizacdo dos
direitos humanos, caracterizado como um movimento para converter em reais 0s
principios liberais de 1789 de igualdade natural na titularidade dos direitos por todos

11 LAFER, op. cit., p. 137.

12 pEREZ LUNO. Derechos Humanos... p. 65.

13 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 11.

14 Importante assinalar que, segundo Eduardo Garcia de Enterria, a Declaracdo de Direitos de 1789, tardou quase dois
séculos para alcancar valor supralegal, o que ocorreu em 1971, quando o Conselho Constitucional Francés, a
incluiu no “bloco de constitucionalidade” da Constituicdo da V Republica, através da men¢do no preadmbulo da
Constituicdo de 1946, remetido, por sua vez, pelo preAmbulo da Constituicio de 1958. (in ENTERRIA, Eduardo
Garcia. Problemas del derecho publico al comienzo de siglo. Conferéncias en Argentina. Civitas)

15 PECES-BARBA, op. cit., p. 248.

16 BOBBIO. A era... p. 28-29.
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0s homens. Nesse processo, segundo o autor, contribuiram tanto o liberalismo,
guanto o socialismo, na medida em que os partidarios deste deram-se conta de que
0 sistema representativo e os direitos humanos nédo séo instituicdes essencialmente
burguesas. Assim, como conseqiiéncia da igualdade real no desfrute dos direitos
humanos, com o sufragio efetivamente universal, dentre outras conquistas, serao
eleitos representantes do movimento operario nos parlamentos, superando-se a
desconfianca liberal nos direitos humanos. Dessa forma, integrando-se liberdade e
igualdade, ressalta o papel das instituicGes democraticas de origem liberal na expansao
dos direitos humanos.*’

2.2.2 Internacionalizacéo

O processo de internacionalizacdo dos direitos do homem é impulsionado
pelos horrores vividos pela populagdo mundial no periodo da 22 Guerra Mundial,
clamando a humanidade por impor limites ao agir ndo s6 dos Estados em relacéo
aos seus cidadaos, mas a acdo de qualquer Estado contra qualquer ser humano. Em
realidade, a busca na internacionalizacdo dos direitos humanos é uma busca por
sistemas eficazes de protecao desses direitos e importa na revisdo do conceito classico
de soberania estatal, como poder absoluto e de Ultima instéancia, bem como na
conversao da pessoa individual em espécie de sujeito de Direito Internacional*®, na
medida em que podera, ela propria, em alguns sistemas internacionais de protecao,
demandar individualmente contra Estados pretensamente violadores de direitos
humanos.

Assim, no século XX, verifica-se a internacionalizacéo dos direitos humanos,
diante da constatacdo de que eles s6 seriam efetivamente garantidos com sua
afirmacéo e protecdo também no plano internacional®®.

A internacionalizacdo dos direitos humanos tem como marco a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, aprovada por 48 Estados, em 10 de dezembro
de 1948, na Assembléia Geral das Nacdes Unidas, reunida em Paris. Nas palavras
de Norberto Bobbio:

Com a Declaragdo de 1948, tem inicio uma terceira e Gltima fase, na
qual a afirmacéo dos direitos €, ao mesmo tempo, universal e positiva:
universal no sentido de que os destinatérios dos principios nela contidos
ndo sdo mais apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos
0s homens; positiva no sentido de que p6e em movimento um processo
em cujo final os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas
proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente

protegidos até mesmo contra o proprio Estado que os tenha violado?.

17 PECES-BARBA. Escritos... p. 249-259.
18 |bidem, p. 260.

19 MELLO. A protecéo... p. 218.

20 BOBBIO, op. cit., p. 30.
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E nesse cenario, posterior as grandes guerras mundiais, periodo no qual os
pronunciamentos internacionais destacavam a importancia do reconhecimento
internacional dos direitos humanos como condicéo essencial para a paz e 0 progresso
internacionais?!, que surge, segundo Flavia Piovesan, a concep¢do contemporanea
de direitos humanos, reiterada pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de
1993, na qual se reconhece a relacdo de interdependéncia entre a democracia, 0
desenvolvimento e os direitos humanos. Concepcéo esta modelada num sentido de
reconstrucdo dos direitos humanos, como “paradigma e referencial ético a orientar
a ordem internacional contemporanea”?2.

Nessa concep¢do contemporanea de direitos humanos, destacam-se as
caracteristicas de indivisibilidade e de universalidade?®?, além da supranacionalidade?*.
Indivisiveis, na medida em que “a violagdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais
propicia a violacdo aos direitos civis e politicos”?® e vice-versa, sendo, portanto, os
direitos humanos interdependentes. Universais, “tendo em vista a unidade do género
humano”?® e a necessidade de garantir a todos os seres humanos a protecéo a tais
direitos exatamente por pertencerem a humanidade.

Entretanto, necessario salientar que o processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos, conforme sera visto no decorrer do presente estudo, ndo significa
uma ruptura com a organizacdo e a protecdo em nivel nacional dos direitos
fundamentais, mas sim uma prolongacdo dessa protecdo?’. O processo de
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais teve relevante papel, concretizando
ideais jusnaturalistas, e dotando-os de significacdo juridico-positiva. Por sua vez, o
processo de internacionalizacdo dos direitos humanos decorreu da necessidade,
verificada em acontecimentos histéricos, de resguardar tais direitos também numa
esfera superior a jurisdicdo interna de cada Estado?®.

2.2.3 Fundamentacédo e definicao dos direitos humanos

O tema pertinente a fundamentacéo dos direitos humanos é daqueles longe
de pacificacédo de posi¢cBes em termos doutrinarios. Alias, discorrendo sobre o tema,
Pérez Lufio, para ilustrar a dificuldade na producdo de um consenso, refere
depoimento de Jacques Maritain, em uma reunido de uma Comissdo nacional da
Unesco, em que se discutia acerca dos direitos do homem, na qual havia acordo
sobre a formulacdo de uma lista de direitos, decorrentes de ideologias diametralmente
opostas, mas a condicdo para a existéncia do acordo era que ndo se perguntasse o

21 PEREZ LUNO. Derechos Humanos... p. 127.

22 PIOVESAN, Flavia. Protegéo Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.) Direitos Fundamentais Sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 235.

23 MELLO. A protecéo... p. 221-223. PIOVESAN. Protecéo... p. 236.

24 PEREZ LUNO, op. cit, p. 129.

25 PIOVESAN, op. cit., p. 260.

26 MELLO, op. cit., p. 222.

27 PECES-BARBA. Escritos... p. 260.

28 PEREZ LUNO, op. cit., p. 129.
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porqué das formulacdes®.

Embora a idéia dos direitos humanos tenha adquirido relevo no discurso
internacional, coexiste com o destaque aos direitos humanos “um certo ceticismo
real, em circulos criticamente exigentes, quanto a profundidade e coeréncia dessa
abordagem. Suspeita-se que exista uma certa ingenuidade em toda a estrutura
conceitual que fundamenta a oratéria sobre direitos humanos™3°, no dizer de Amartya
Sen.

Ha os que defendem uma fundamentacao histérica dos direitos humanos,
isto é, sdo os direitos humanos histdricos, ou seja, “nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas!.
Norberto Bobbio, que segue a corrente historicista, refuta qualquer fundamento
absoluto, pois a ilusdo de um fundamento absoluto, segundo o autor, tanto foi
obstaculo a introducdo de novos direitos, total ou parcialmente incompativeis entre
si (referindo-se ao fundamento absoluto da propriedade em certa época), quanto
pode servir de pretexto para defender posicSes conservadoras, ndo contribuindo
para gque se alcance a maxima eficacia dos direitos do homem, sendo o problema
fundamental em relacdo aos direitos do homem, ndo tanto justifica-los, mas protegé-
los®2. Por sua vez, as criticas ao conceito histérico prendem-se a circunstancias de
que as necessidades humanas sédo ahistoricas e permanentes.

De outra banda, ha autores que buscam uma fundamentacéo jusnaturalista
aos direitos humanos, em favor da qual milita o dado histérico de que os direitos
humanos nasceram no ambito do jusnaturalismo moderno®. O jusnaturalismo
pretende situar o fundamento dos direitos humanos no direito natural, deduzido de
uma natureza humana supostamente universal e imutavel, independente de qualquer
contingéncia histérica ou cultural®*.

Nesse sentido, pode-se dizer que o conceito de direitos humanos, para Carlos
I. Massini Correas, a seguir enunciado, coincide com uma fundamentacéo
jusnaturalista desses direitos:

derechos humanos son todos aquellos derechos subjetivos cuyo titulo
radica en la personeidad de su sujeto, o en algunas de las dimensiones
basicas del desenvolvimiento de esa personeidad y de los que se es
titular los reconozca o no el ordenamiento juridico positivo y aun cuando
éste los niegue. Esta afirmacion supone [...] la existencia de ciertos
derechos “anteriores” a lo preceptuado por el ordenamiento normativo
positivo y que esa “anterioridad” esta fundada — o tiene su titulo — en

20 |bidem, p. 25.

30 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2000. p. 261.

31 BOBBIO. A era... p. 5.

32 |bidem, p. 22-24.

33 CORREAS, Carlos I. Massini. Filosofia del Derecho. El Derecho y los Derechos Humanos. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot. p. 90.

3 PEREZ LUNO, op. cit., p. 177.
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una determinacion propria de los entes humanos: la personeidad, que
los hace sujetos de esos derechos®.

Os direitos existem e sdo titulados pelos homens independentemente de seu
reconhecimento ou néo pelo direito positivo.

A fundamentacdo dos direitos humanos, que se baseia em valores
suprapositivos comuns a humanidade, apresenta-se critica de temor de possa servir
de embasamento a “ocidentalizacdo” do mundo, ameacando-se valores tradicionais
e costumes culturais nativos, 0s quais nem sempre deixam de valorizar a liberdade,
como se diz correntemente no discurso governamental, mesmo porgque também nas
culturas ocidentais sdo encontrados casos de violagdes da tolerancia, como ocorre
com a “opressao vitimadora do Taliban no Oriente™3¢. Dessa forma, o tema realmente
merece atencdo especial e ndo pode ser objeto de eleicdo de quaisquer valores
suprapositivos que ndo sejam efetivamente universais, tendo-se presente o
multiculturalismo mundial.

Todavia, por outro lado, a rejeicdo da fundamentacdo jusnaturalista
apresentada pode-se argumentar que se assenta em uma falacia, na medida em que
0 conceito de direitos humanos ndo esta fundamentado em uma Unica cultura
(ocidental), podendo ser exigido de todas as culturas, ndo sendo o Ocidente o Unico
fiel depositario dos direitos humanos. Nesse sentido, Otfried Hoffe, exemplifica:
numa “opinido confuciana, que remonta ao segundo pensador classico mais
importante da China, Mong Dsi (Mestre Meng, século IV a. C.), (...) cada pessoa
possuiria uma dignidade inata. (...) uma federacdo dos indios iroqueses (primeira
metade do século XV), (...) declarou todos os membros das tribos iroquesas pessoas
livres e iguais nos seus privilégios e direitos. E isso deu-se, mais de trés centlrias
antes da primeira declaracéo ocidental dos direitos humanos (cf. Morgan. League of
the Iroquis /Liga dos iroqueses. 1851). Além disso, o Alcoréo (Sura 2, 257) afirma
contra o perigo da intolerancia religiosa: “Na religido nao devera ser exercida nenhuma
coacao”. E, ndo em ultimo lugar, ndo devemos esquecer a democracia consensual
da Africa Ocidental, isto ¢, a instituicdo da deliberacdo”3”. Destarte, parece que,
embora as sérias bases das fundamentac8es juspositivistas, nelas incluindo-se a
fundamentacdo historicista (direitos assegurados em cada momento histérico em
textos normativos nacionais e internacionais), a op¢do por correntes jusnaturalistas
garante aos direitos humanos menor possibilidade de retrocesso. Admitir que a histéria
trouxe conquistas, também significa admitir que nela houve retrocessos, como, por
exemplo, na 22 Guerra Mundial, ou seja, 0 que a historia “da”, também pode “retirar”,
de sorte que parece pouco garantidor dos direitos humanos uma fundamentacéo
relativa embasada nas “conquistas” da historia.

Em linhas brevissimas e gerais, é possivel fazer referéncia, ainda, aos adeptos
a fundamentacéo ética dos direitos humanos, que denominam os direitos humanos

35 CORREAS. Filosofia... p. 102.
%6 SEN. Desenvolvimento... p. 281.
37 HOFFE, Otfried. O que é justiga? Tradugdo Peter Neumann. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003. p. 84-85.
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como direitos morais, como aqueles derivados de exigéncias éticas,
independentemente de qualquer contingéncia histérica ou cultural, caracteristica fisica
ou intelectual, poder politico ou classe social®®. Realmente, o conteldo ético é
imprescindivel. Entretanto, fundamentar os direitos humanos apenas na ética conduz
a uma definicdo, dita por Pérez Lufio, conforme referéncia infra, teleoldgica
insuficiente para delimitar o alcance do termo direitos humanos. Uma ética utilitarista,
por exemplo, podera justificar o sacrificio de alguns seres humanos, para que se
alcance o bem-estar da maioria, o que ndo condiz com a definicdo que se pretende
buscar para os direitos humanos.

Pérez Lufo, por sua vez, refere a existéncia de trés tipos de defini¢cbes dos
direitos humanos, quais sejam: as tautoldgicas, qualificam os direitos humanos como
0s que correspondem ao homem pelo fato de ser homem; as formais, que néo
especificam o conteldo de tais direitos, como, no caso, de serem direitos humanos
aqueles que pertencem ou devem pertencer a todos os homens e dos quais nédo
podem ser privados; teleoldgicas, que buscam valores Ultimos, como, por exemplo,
conceituar direitos humanos como aqueles imprescindiveis para o aperfeicoamento
da pessoa humana, para o progresso social, ou para o desenvolvimento da
civilizacdo®. Demonstrando a insuficiéncia dos trés tipos de definicdo por ele
enunciados, para que se alcance conceito de direitos humanos com limites precisos
e significativos, apresenta o autor sua prépria formulacdo de direitos humanos, a
qual assenta-se numa fundamentacéo jusnaturalista dos direitos humanos, embora
com limites positivistas, nos seguintes termos: “un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional4°,
Para o autor, cujo conceito bem elucida a tema, os direitos humanos supdem uma
versdo moderna da idéia tradicional dos direitos naturais e representam um avanco
no seu processo de positivacdo*!.

De qualquer forma, sem ousadia, destaca-se das tentativas de fundamentacao
dos direitos humanos que, embora pareca realmente ser necessaria uma justificacéo
racional dos direitos humanos, ndo podera ela ser ahistérica e dai a importancia da
busca da fundamentacéo dos direitos humanos, assim como dos direitos fundamentais,
na dignidade da pessoa humana, que, por sua vez, abarca os seres humanos em
todos os momentos historicos*?. Nesse sentido, pode-se destacar, dentre outros, a
licdo de Celso Lafer: “o valor da pessoa humana enquanto conquista historico-
axiolégica encontra a sua expressao juridica nos direitos fundamentais do homem™43,

A dignidade humana tem importancia inegavel para o nascimento da moderna
teoria dos direitos humanos, recordando Pérez Lufio, que da idéia de dignitas do

38 PECES-BARBA. Escritos... p. 229.

39 PEREZ LUNO. Derechos Humanos... p. 25.
4 PEREZ LUNO, op. cit., p. 48.

4 |bidem, p. 179.

42 PECES-BARBA, op. cit., p. 262-263.

43 LAFER. A reconstrucédo... p. 118.
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homem, como ser eticamente livre, parte todo o sistema de direitos humanos de
Samuel Pufendorf, que, por sua vez, foi ingrediente inspirador das declarac8es
americanas**. Por sua vez, em apertada referéncia pelos limites do presente estudo,
as bases de uma fundamentacdo da dignidade da pessoa humana, segundo Ingo
Wolfgang Sarlet, em grande parte da doutrina juridica, situa-se no pensamento
kantiano, “no sentido de que a dignidade da pessoa humana, esta (pessoa) considerada
como fim e ndo como meio, repudia toda e qualquer espécie de coisificacdo e
instrumentalizacdo do ser humano”*. Propde, assim, 0 autor uma definicdo de
dignidade humana como: “a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhéao
com os demais seres humanos™#®. Destarte, pode-se dizer que o principio da dignidade
humana funciona ndo s6 como critério para a construcdo de um conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais em nossa ordem constitucional®’,
mas também como critério para a formulacdo do proprio conceito de direitos
humanos.

De qualquer forma, as tentativas de fundamentagdo dos direitos humanos
tém um valor intrinseco, na medida em que, embora ndo tenha sido ainda possivel
o alcance de um fundamento definitivo, mormente considerando as exigéncias do
multiculturalismo, contribuiram e continuam contribuindo, para o maior alcance dos
sistemas de protecdo dos direitos humanos, isto é, para a maior garantia de tais
direitos.

3 GARANTIA DOS DIREITOS HUMANOS

Nao obstante o reconhecimento expresso em nosso texto constitucional de
direitos e garantias fundamentais, seja em seu Titulo Il, seja em outras partes do
texto constitucional, pretende-se, nas linhas seguintes, fazer breve analise, da abertura
material do catalogo constitucional dos direitos e garantias fundamentais aos direitos
positivados nos tratados internacionais no que tange aos direitos humanos.

4 PEREZ LUNO, op. cit., p. 49.

45 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo Federal de
1988. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 34-35.

46 SARLET, op. cit., p. 62.

47 lbidem, p. 99.
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3.1 Recepcdo dos tratados?® internacionais no ordenamento juridico
interno no Brasil

Em primeiro lugar, é preciso registrar a atual importancia dos principios e
regras juridicas internacionais como limites juridicos impostos ao Estado de Direito.
Nesse sentido, a doutrina mais recente sobre o tema vem referindo a abertura do
ordenamento juridico interno ao direito internacional como uma das dimensées
caracterizadoras do Estado de Direito?°.

Nessa linha, ha inclusive autores, como Luigi Ferrajoli, que propugnam por
um constitucionalismo de direito internacional. Ferrajoli situa a faléncia do paradigma
da soberania externa na primeira metade do século XX, com os dois conflitos
mundiais, e a assinatura da Carta da ONU, de 1945, e da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, aprovada em 10 de dezembro de 1948 pela Assembléia das
Nacdes Unidas. Segundo o autor, tais documentos, no plano normativo, sdo a ordem
juridica do mundo, deixando a soberania externa do Estado “de ser, com eles, uma
liberdade absoluta e selvagem e se subordina, juridicamente, a duas normas
fundamentais: o imperativo da paz e a tutela dos direitos humanos”°
(grifei). A Carta da ONU, para Ferrajoli, faz nascer um novo direito internacional,
sendo comparada a um verdadeiro contrato social internacional, estendendo-se a
comunidade internacional, pela primeira vez, a todo mundo como ordem juridica
mundial. Nesse novo ordenamento, sdo sujeitos de direito internacional ndo somente
os Estados, mas também os individuos e 0s povos: 0s primeiros como titulares, nos
confrontos de seus préprios Estados, dos direitos humanos a eles conferidos pela
Declaracdo de 1948 e pelos Pactos de 1966; os segundos enquanto titulares do
direito de autodeterminacao.

Assim, tendo-se presente o atual papel do direito internacional, necessario
demonstrar, primeiramente, em regra geral, e, posteriormente, especificamente em
relacdo aos tratados internacionais em matéria de direitos humanos, como tais normas
incorporam-se ao ordenamento juridico interno brasileiro.

A analise da incorporacao dos tratados internacionais ao ordenamento juridico
interno deita raizes em duas correntes que situam de forma diferente os tratados
internacionais em face do direito positivo dos paises que o firmaram, quais sejam: a
corrente monista, iniciada por Kelsen, segundo a qual os tratados produzem efeitos
concomitantes no direito interno e no direito internacional, de maneira que o tratado
internacional produzira efeitos no direito interno sem a necessidade de anterior ato

48 O termo tratado sera utilizado indistintamente, referindo-se tanto a Tratados propriamente ditos, quanto a acordos,
convengdes, pactos, etc., em que pese alguns autores reservarem o uso da expressdo para certos atos juridicos de
maior complexidade. Alids, importante esclarecer, desde j&, que a pratica internacional ndo apresenta uniformidade
quanto a terminologia dos tratados. Segundo MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional
Publico. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. v. 1. p. 95, a expressdo “tratado” € utilizada para acordos solenes,
designando o termo “convenc¢do” o tratado que cria normas gerais.

49 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998.
p. 225.

50 FERRAJOLLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Traducdo de Carlo Coccioli, Méarcio Lauria Filho e revisdo
de Karina Jannini. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39.
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legislativo, e a dualista, cujos defensores iniciais sdo Triepel®* e Dionisio Anzilotti,
pela qual é necesséria a tramitacao de projeto de lei especial, pois o tratado obriga
0 governo na ordem internacional, havendo necessidade de procedimento especial
de integracdo ao direito nacional para produzir efeitos internamente, ou seja, a
recepcao do tratado internacional no direito positivo brasileiro dar-se-ia através do
Sistema de Transformacéo, necessitando ser reproduzido por uma fonte de direito
interna.

A teoria monista, por sua vez, divide-se em duas correntes, quais sejam:
uma que defende o primado do Direito Internacional, exposta por Kelsen em varias
de suas obras, devendo a ordem interna ajustar-se as disposicGes dos tratados, e
outra, com menor repercussao, sustentada principalmente por Wenzel®?, que defende
a superioridade do Direito interno, pois o Direito Internacional retira sua
obrigatoriedade daquele; entdo, o Estado somente admite o direito internacional na
medida em que a regra considerada esta conforme o direito interno.

Ressalte-se que, para Kelsen, autor da teoria monista de maior aceitacéo, a
palavra soberania, definida habitualmente como autoridade suprema, possui um
significado ndo incompativel com a existéncia de um direito internacional que impde
deveres e confere direitos aos Estados, pois, 0 restabelecimento do direito e da
ordem e a instauracdo de um sistema de seguranca geral somente podem constituir
o direito das nacBes e a ordem juridica internacional como uma série de normas
obrigatdrias para os Estados, devendo estes ser considerados, entdo, como submetidos
ao direito internacional®®. Dessa forma, a concepcéo defendida por Kelsen é de que
todas as normas juridicas encontram sua validade e forca obrigatéria em normas
superiores, culminando por entender que essa norma fundamental estaria no direito
internacional. Dai o monismo com primado do direito internacional®*.

O direito internacional positivo ndo ird firmar posicdo quanto a uma das
teorias, deixando ao ordenamento juridico de cada Estado a disciplina quanto a
necessidade de um ato de recepcéo e sua respectiva forma®®.

No Brasil, a assinatura de tratados cabe ao Presidente da Republica, conforme
art. 84, inc. VIII, da Constituicdo Federal. O tratado firmado pelo Chefe de Estado
€ remetido ao Congresso Nacional a quem cabe, nos termos do art. 49, inc. I, da
CF, decidir sobre sua aprovacédo (ndo é possivel fazer emendas, apenas reservas
quando permitido pelo tratado). Aprovado por meio de Decreto Legislativo, o ato
internacional retorna ao Executivo, para ratificacdo e depésito do instrumento junto
a outra parte contratante, passando, entdo, a valer na ordem internacional. Embora
ndo exista previsdo no ordenamento juridico, consistindo apenas em antiga pratica

51 TRIEPEL, Karl Heinrich. As relagdes entre o direito interno e o direito internacional. Tradugdo Almilcar de Castro.
Revista da Faculdade de Direito de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 18, n. 6, out. 1996.

52 BRITO, Edvaldo. Limites da Revisdo Constitucional. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1993. p. 97.

53 KELSEN, Hans. La paz por medio del derecho. Traducdo Luis Echavarri, revisdo Genaro Rubén Carrié. Buenos
Aires: Losada, 1946. p. 70-71. apud BRITO. Limites... p. 96.

54 RIDRUEJO, José Antonio Pastor. Curso de derecho internacional plblico y organizaciones internacionales. 7.
ed. Madrid: Tecnos, 1999. p. 170-171.

% RIDRUEJO. Curso... p. 171.

78 RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 67-99, junho 2004




no Pais, faz-se necessario, ainda, o decreto presidencial de promulgacéo, para ter
vigéncia no plano interno, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal®®.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, fixou posi¢cdo sobre os sistemas
de recepcdo dos tratados internacionais na ordem interna no leading case — RE n°
71.154, de que foi relator o Ministro Oswaldo Trigueiro®’, no sentido de que os
tratados-leis, aprovados e regularmente promulgados, na forma ja exposta,
tém aplicabilidade imediata no direito interno. Assim, perfilou-se a Corte Suprema a
corrente monista, embora seja denominado como um monismo moderado, uma vez
que, embora os tratados dependam da ratificagdo do 6rgao legislativo competente,
bem como, apds ratificacdo, de promulgacéo via decreto de execucgdo e publicacéo,
néo se subordinam, uma vez aprovados, a novo ato emanado do Poder Legislativo,
pelo qual as normas do tratado se converteriam em lei interna, a fim de que sejam
incorporadas ao direito nacional. Saliente-se que, efetivamente, ndo ha, na ordem
constitucional brasileira, nenhuma norma que exija a transformacao dos tratados
em lei nacional para que venham a incidir como parte de nosso direito interno,
bastando, para tanto, sua ratificacdo, apos a expedicédo de decreto legislativo, pelo
Congresso Nacional, sua promulgacéo e publicacdo, ndo se exigindo que, mediante
lei, se reproduzam as disposicdes do tratado internamente.

Ja no que pertine a hierarquia que o tratado assume no plano interno, apés
sua incorporacéo, o Supremo Tribunal Federal, no ac6rdao proferido no RE 80.004%,
de 1978, leading case sobre a relacdo dos tratados internacionais com o direito
interno, cujo julgamento se estendeu de setembro de 1975 a junho de 1977, decidiu,
por maioria, que a aplicacdo da lei interna posterior ao tratado internacional e
conflitante com ele deve ser assegurada pelo Poder Judiciario. Destacou-se, todavia,
0 posicionamento no sentido de que a lei posterior ndo revoga, em sentido técnico,
o tratado, sendo que Ihe afasta aplicagcdo. Logo, externamente, o tratado continuara
vigendo, de maneira que, na hipétese de derrogagado da lei posterior interna a qual
Ihe afastou a aplicacéo, o tratado suspenso podera voltar a ter eficacia, numa espécie
de efeito repristinatério, que, de regra, é repudiado em nosso ordenamento juridico
em prol do principio da seguranca juridica.

Deve-se ressaltar que o julgamento do referido Recurso Extraordinario nao
foi undnime, tendo o Min. Xavier de Albuquerque, relator, proferido voto vencido,
opinando pela prevaléncia dos tratados internacionais frente a legislacao interna em
sentido contrario, seja anterior ou posterior, salientando que a consagracao de tal
principio esta no artigo 98 do Coédigo Tributario Nacional. Doutrinariamente, a
mesma linha, isto é, da prevaléncia dos tratados internacionais sobre as normas de
direito interno, é adotada por Hildebrando Accioly, Celso D. de Albuquerque Mello
e Hamilton Dias de Souza, entre outros. Segundo o Ultimo autor citado, admitir-se a

5% ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e convencdes internacionais. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 10.

57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 71.154-PR. Revista Trimestral de Jurisprudéncia do STF, Brasilia, DF,
n.58, p. 70-74, out./dez.1971. p. 70.

58 RTJ, v. 83, mar./78, p. 809-848.
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revogacdo ou, enfim, a ndo aplicacdo dos tratados internacionais em face de lei
interna posterior contraria aos seus preceitos, representaria afronta a proépria
Constituicdo, pois dois de seus principios fundamentais, consubstanciados no artigo
4°, inciso IX e paragrafo Unico, quais sejam: a cooperagdo entre 0S povos e a
integracdo da América Latina, que restariam desprovidos de toda e qualquer eficacia.

De qualquer forma, o posicionamento atual da Suprema Corte, inaugurado
no memoravel julgamento, que ndo foi alterado, em que pese 0 novo texto
constitucional de 1988, bem resumido por Souza Brasil®®, é no sentido de que a
edicdo de lei posterior que se oponha a texto de norma internacional suspende a
vigéncia da referida norma. Com a eficacia plena do principio lex posterior derogat
priori torna-se desnecessaria, para tanto, a prévia dendincia do Tratado, no caso de
modificacdo por legislacdo interna do conteldo de normas dele integrantes. Mas,
revogada a lei que dispuser em conflito com o tratado, este se repristina, ndo se
aplicando ai a regra do art. 2°, § 3°, da LICC. Dessa forma, a Corte Suprema
adotou o tratamento paritario para as relaces entre os tratados internacionais e o
direito interno, filiando-se, na doutrina, a0 mesmo entendimento outros autores,
como Francisco Rezek, Antonio Roberto Déria e Francisco Campos. Esse
posicionamento da Corte Suprema sofreu e sofre grandes criticas, pois submete o
Brasil a possivel responsabilizacdo internacional por descumprimento do tratado,
caso nao seja ele denunciado no plano internacional.

A conclusdo pela hierarquia de norma infraconstitucional aos tratados
internacionais advém também da competéncia conferida, pelo art. 102, inc. lll, b,
da CF, ao Supremo Tribunal Federal para julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisao recorrida declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal®°.

Entretanto, essas sdo as definicdes em relacdo aos tratados internacionais
em geral, ja que os tratados sobre direitos humanos tém tratamento diferenciado
pela doutrina, o que decorre do disposto no artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal,
conforme sera analisado no tépico seguinte, o que, todavia, desde ja se anuncia,
ndo significou alteracdo da posicdo do Supremo Tribunal Federal, que continua
sustentando a paridade entre tratado e lei, em que pese nao de forma unanime, néo
assegurando as normas que asseguram direitos humanos em tratados internacionais
hierarquia constitucional apés sua internalizacdo.

3.2 O disposto no art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988

Disp6e o artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

5 SOUZA BRASIL, Francisco de Paula apud GOMES, Luiz Flavio. A Questdo da Obrigatoriedade dos Tratados e
Convengcdes no Brasil (Particular Enfoque da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos). Revista dos Tribunais,
S&o Paulo, ano 83, v. 710, p. 28, dez./94.

5 PIOVESAN. Protegéo... p. 81.
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Art. 5°. (...)

§ 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil, seja
parte.

A primeira nocao que se desenvolve da leitura do dispositivo constitucional
¢ de que ndo se pode concordar com um conceito apenas formal de direitos
fundamentais, considerando-se como tais apenas aqueles que assim fossem definidos
em nosso texto constitucional, tendo-se evoluido para um conceito material de direitos
fundamentais, no sentido de existirem direitos que, por seu conteldo, pertencem ao
corpo fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo ndo constando no
catalogo®?.

Quanto a abertura material do catalogo, o dispositivo constitucional deita
raizes na IX Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos, de 1791, que, na traducao
de Jorge Miranda®?, assim dispde: “a especificacao de certos direitos pela Constituicdo
néo significa que figuem excluidos ou desprezados outros direitos até agora possuidos
pelo povo”. Disposicéo esta a qual se assemelham outros dispositivos de ConstituicBes
Brasileiras®®, desde a Constituicdo de 1891, que, em seu art. 78, dispunha: “a
especificacdo das garantias e direitos expressos na Constituicdo ndo exclui outras
garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela
estabelece e dos principios que consigna®4.

Entretanto, no ambito deste trabalho, interessa especificamente uma segunda
nocéo que se desenvolve do mencionado dispositivo legal da Constituicdo Federal
de 1988, qual seja: a abertura material do catalogo aos direitos e garantias decorrentes
especificamente dos tratados internacionais de que o Brasil seja parte.

Nesse sentido, refere Anténio Augusto Cancado Trindade®s, que o disposto
no artigo 5°, § 2°, da Constituicao Brasileira de 1988 (inserido no texto constitucional
por proposta do préprio autor na Assembléia Nacional Constituinte, o que ocorreu
de forma concomitante a adesao do Brasil aos dois pactos de Direitos Humanos das
NacBes Unidas e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos), coloca a
Constituicdo Brasileira na tendéncia das ConstituicBes latino-americanas recentes
de conceder um tratamento especial ou diferenciado também no plano interno aos
direitos e garantias internacionalmente consagrados. Como bem destaca Celso
Albuquerque de Mello, é nesse aspecto que a Constituicdo Brasileira de 1988 foi
além das outras Constituicdes Brasileiras, isto €, mencionando também a abertura
aos tratados internacionais®®.

61 SARLET. A Eficécia... p. 86.

52 MIRANDA. Manual... p. 11.

63 Assim, nas Constituigdes de 1934 (art. 114), de 1937 (art. 123), de 1946 (art. 144), de 1967 (art. 150, § 35) e na
Emenda n° 01, de 1969 (art. 153, § 36°), segundo Ingo Wolfgang Sarlet. A Eficacia...p. 86.

64 MELLO, Celso D. de Albuquerque. O § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal. Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 17.

5 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. 1. ed.. Porto
Alegre: S. A. Fabris, 1997. v. 1, p. 407.

% MELLO. O § 2°... p. 17.
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Tal tendéncia das constituicbes dos paises latino-americanos pode ser
analisada, a partir da licdo de Guido Fernando Silva Soares®’, o qual refere que, na
Constituicdo Argentina, de 1853, no que diz respeito a tratados internacionais, tém
eles a mesma hierarquia da legislacdo interna infraconstitucional®®. Todavia, pela
reforma constitucional de 1994, foi conferida aos tratados internacionais sobre direitos
humanos uma hierarquia constitucional, introduzindo-se dispositivos ao art. 75, §
22, da Constituicdo de 1853, traduzido pelo autor da seguinte forma: “Compete ao
Congresso...aprovar ou desaprovar tratados concluidos com as demais nacdes e
com organiza¢@es internacionais e as concordatas com a Santa Sé. Os tratados e
concordatas tém hierarquia superior as leis. A Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Econémicos
e Sociais e Culturais, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e seu Protocolo
Facultativo, a Convencao sobre Prevencédo e Repressdo ao Genocidio, a Convencgao
Internacional para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, a
Convencdao Internacional para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo
contra a Mulher, a Convencao sobre os Direitos da Criancga, nas condi¢cdes de sua
vigéncia, tém hierarquia constitucional, ndo derrogam qualquer artigo da primeira
parte desta Constituicdo e devem ser entendidos como complementares aos direitos
e garantias por ela reconhecidos. Somente poderdo ser denunciados, no caso, pelo
Poder Executivo Nacional, mediante prévia aprovacéo por 2/3 das partes da totalidade
dos membros de cada Camara. Os demais tratados e convencdes sobre direitos
humanos, a fim de serem aprovados pelo Congresso, necessitardo do voto de 2/3
da totalidade dos membros de cada Camara, para gozarem da hierarquia
constitucional”.

Em certo sentido, seguem a mesma linha de asseguracao dos direitos humanos
consagrados em tratados internacionais no Direito interno, em termos de América
Latina, a Constituicdo do Chile, agregando-se, por reforma constitucional, em 1989,
ao final do disposto no artigo 5° (ll), a seguinte disposicédo: “é dever dos 6rgédos do
Estado respeitar e promover tais direitos, garantidos por esta Constituicdo, assim
como pelos tratados internacionais ratificados pelo Chile e que se encontrem
vigentes®°. E, ainda, a Constituicdo da Colédmbia, de 1991, que determina, em seu
artigo 93, que os tratados de direitos humanos ratificados pela Coldmbia “prevalecem
na ordem interna”, e que os direitos humanos constitucionalmente consagrados
serdo interpretados de conformidade com os tratados de direitos humanos ratificado

57 SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Atlas, 2002. v. 1, p. 217.

88 “Art. 31. Esta Constitucidn, las leyes de la Nacidon que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados
com las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan obligadas
a conformarse a ella, no obstante cualqueira disposicion en contrario que contengan las leyes o Constituciones
provinciales, salvo para la Provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre
de 1859.” Texto extraido de Direitos Humanos: Declara¢8es de Direitos e Garantias. 2. ed. Brasilia, DF: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 1996. p. 28.

8 Conforme Texto de la Nueva Reforma — Constitucion Politica de la Republica de Chile. Santiago: Publigréfica,
1989, p. 5. Apud TRINDADE. Tratado... p. 406.
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pela Colémbia™.

Relevante destacar, ademais, além dos limites da América Latina, o previsto
no artigo 16, n°® 1 e 2, da Constituicdo de Portugal, que dispdem: “1. Os direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo nao excluem quaisquer outros constantes
das leis e regras aplicaveis de direito internacional; 2. Os preceitos constitucionais e
legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de
harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem”™,

Dessa forma, dos exemplos expostos, resta assente a tendéncia das
ConstituicBes mais recentes, especialmente em relacdo aos direitos fundamentais,
de garantir a protecdo no ordenamento juridico interno de direitos consagrados em
tratados internacionais’, de maneira a reforcar e, até mesmo, se necessario, conforme
licdo de Jorge Miranda’®, substituir, em parte, o sistema de protecdo interna por
varios sistemas de protecéo internacional dos direitos do homem.

Por outro lado, a coincidéncia da tendéncia referida acima entre diversas
ConstituicBes mais recentes, ndo se da em relacdo a questédo da hierarquia das normas
decorrentes dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos frente ao
direito interno, o que resulta dos critérios diversos adotados pelos diferentes
constituintes nacionais.

No Brasil, conforme ja referido, o Supremo Tribunal Federal ndo reconhece
hierarquia de norma constitucional as disposi¢c8es de tratados internacionais ratificados
pelo Brasil em matéria de direitos humanos, dando-lhes, no direito interno, tratamento
em nivel de norma infraconstitucional, ndo obstante o disposto no art. 5°, § 2°, da
Constituicdo. Desde o julgamento do Recurso Extraordinario n® 80.004, de 1977,
ja referido, o Supremo Tribunal Federal mantém-se alinhado ao posicionamento
adotado naquele caso, quando, por entendimento majoritario, consagrou-se a tese
de que as disposicdes decorrentes de tratados internacionais, ratificados pelo Brasil
e internalizadas, tém a mesma hierarquia da legislacéo infraconstitucional, aplicando-
se, para estabelecer a vigéncia de uma ou outra, o principio do lex posterior derrogat
priori.

Ocorre que, se consagrar referido entendimento em relacdo aos tratados
internacionais em geral ndo colide o posicionamento daquela Corte com grande
parte da doutrina péatria, o0 mesmo ndo se pode dizer em relacdo aos tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos, haja vista exatamente a disposicéo
constitucional ora em exame e a posi¢cdo dos doutrinadores sobre ela.

70 Conforme Constitucion Politica de Colombia (comp. J. Ortega Torres). 20. ed. Bogota: Temis, 1991. p. 38. Apud
TRINDADE. Tratado... p. 406/407.

7 Texto extraido de Direitos Humanos: Declaragdes de Direitos e Garantias. 2. ed. Brasilia, DF: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 1996, p. 253. MIRANDA, Jorge. A Recepcdo da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem pela Constituicdo Portuguesa: um fenémeno de conjugacgédo de Direito Internacional e Direito
Constitucional. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 199, p. 9, jan/mar. 1995.

72 Segundo J.J. Gomes Canotilho, a vinculagdo do Estado pelo direito internacional é, em alguns Estados, de tal forma
intensa que leva as proprias constituicdes internas a proclamarem o direito internacional como fonte de direito de
valor superior & prépria constituicdo, como ocorre, de acordo com o autor, na Holanda e na Austria (CANOTILHO.
Direito Constitucional... p. 226).

7> MIRANDA, Jorge. A Recepcdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem pela Constituicdo Portuguesa: um
fendmeno de conjugacédo de Direito Internacional e Direito Constitucional. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 199, jan/mar 1995, p. 09.
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Nesse sentido, para Flavia Piovesan”™, referido dispositivo legal inclui no
catalogo de direitos constitucionalmente protegidos os direitos enunciados nos tratados
internacionais dos quais o Brasil seja parte, incorporando-se suas disposicfes ao
texto constitucional, na medida em que a Carta Magna atribui aos direitos
internacionais na matéria de direitos humanos uma hierarquia especial e diferenciada,
isto é, a hierarquia de norma constitucional”. Também entendendo que os direitos
consagrados nos tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos em que
0 Brasil é parte passam a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente
consagrados destacam-se: Antdnio Augusto Cancado Trindade’®; Valério de Oliveira
Mazzuoli’’; José Carlos de Magalhdes’®; Ingo Wolfgang Sarlet”; dentre outros.

Efetivamente, a interpretacdo de que os direitos constantes nos tratados
internacionais de direitos humanos complementam o catdlogo de direitos
fundamentais constitucionalmente previstos é a que se coaduna, conforme leciona
Flavia Piovesan®®, com o principio da maxima efetividade das normas constitucionais,
atribuindo-se ao disposto no art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, o sentido que
maior eficacia Ihe dé, em especial a fim de garantir os direitos fundamentais.

Alids, amparando tal entendimento, podemos utilizar, extraindo conclusées
préprias, os ensinamentos de Juarez Freitas, que ao tratar da interpretacdo da
Constituicdo, assevera, ao analisar um dos preceitos para sua interpretacao
sistematica, pertinente @ maximizacéo ou otimizacédo da eficacia da totalidade dos
direitos fundamentais sem preferéncia excludentes, que, “por forca da clausula
presente em auténtica norma geral inclusiva prevista no § 2° do art. 5°, integrados
estdo, de modo implicito, a nosso elenco de direitos fundamentais os consagrados
pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem3?,

De outra banda, Celso D. de Albuquerque Mello® vai além, consignando
gue ndo basta consagrar as normas de direitos humanos constantes dos tratados

* PIOVESAN. Protegéo... p. 73.

5 N&o se adentrard, pelos limites deste estudo, por ora, na discussdo doutrinaria quanto a aplicabilidade imediata no
ordenamento juridico interno brasileiro das normas constantes de tratados internacionais de matéria de direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte. Registrando-se que as posicdes favoraveis a aplicabilidade imediata centram-
se na combinag&o do disposto nos §§ 1° e 2° do art. 5° da CF/88, afirmando por uma forma de recepcéo diferenciada
destes tratados dos demais, que necessitam de prévia publicacéo de Decreto Legislativo, ratificacdo, Decreto Executivo
para fins de promulgacédo e publicagdo no Diario Oficial para fins de executoriedade e aplicabilidade. Para o STF,
ndo ha tal distingcdo. Sobre a matéria, consultar, dentre outros: Valério de Oliveira Mazzuoli (Revista AJURIS. Porto
Alegre: Ano 87, XXIX, 09/2002, pp. 278 e ss.); Antonio Augusto Cancado Trindade (Tratado... pp. 407 e ss.);
Flavia Piovesan (Protecdo...pp. 94 e ss.); lan Brownlie (Principios de Direito Internacional Publico. Ed. em
Lingua Portuguesa. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 63).

¢ TRINDADE. Tratado... p. 408.

" MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Os Tratados Internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos e sua Incorporagéo
no Ordenamento Brasileiro. Ajuris, Porto Alegre, ano 24, n. 87, p. 299, set./2002.

8 MAGALHAES, José Carlos de. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional: uma analise critica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 64-65.

7 SARLET. A Eficécia... p. 135-136.

8 PIJOVESAN, Flavia. Protecéo... p. 80.

81 FREITAS, Juarez. A Interpretagdo Sistematica do Direito. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 206-
209.

82 MELLO. O § 2°... p. 25.
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internacionais como normas materialmente constitucionais, asseverando que o
disposto no art. 5°, § 2°, da Constitui¢do, autoriza, além disso, posi¢do no sentido
de gue a norma internacional prevalece sobre a norma constitucional, mesmo que
uma norma constitucional posterior tente revogar uma norma internacional
“constitucionalizada”, assentando a aplicacdo da norma mais benéfica ao ser humano,
seja ela interna ou internacional. Corroborando a posicao do autor, ressalta Valério
de Oliveira Mazzuoli® o disposto no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal,
que consagra a dignidade da pessoa humana como principio da Republica Federativa
do Brasil, e a prevaléncia dos direitos humanos, assegurada pelo artigo 4°, inciso I,
da Constituicéo.

Também segundo Anténio Augusto Cancado Trindade, no dominio de
protecdo dos direitos humanos, ndo deve haver pretensdo de primazia do direito
internacional ou do direito interno, como ocorria na polémica classica e superada
entre monistas e dualistas, devendo a primazia ser da norma mais favoravel a vitima,
ou seja, da que melhor a proteja, seja a norma de direito internacional ou interno.
Alids, ressalta o doutrinador que a tendéncia e o prop06sito da coexisténcia de distintos
instrumentos juridicos, garantindo os mesmos direitos, sdo exatamente a fim de
ampliar e fortalecer a protecéo e, por conseguinte, devera prevalecer a norma que,
no caso concreto, melhor proteja, importando, portanto, o grau de eficacia da
protecao®. A referéncia a expressdo vitima, com razdo, é questionada por Ingo
Wolfgang Sarlet, na medida em que se cuidando de conflito entre posicdes
fundamentais de pessoas diversas, teremos varias “vitimas”e®. Alias, cumpre salientar,
que este autor, embora referindo que o artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal
objetiva apenas a complementacdo ou mesmo eventual ampliacdo do catalogo dos
direitos fundamentais e ndo dispositivos internacionais contrarios a um direito
fundamental constitucional, refere entendimento de que, na hipo6tese de colisdes, a
exemplo do que pode ocorrer entre os proprios direitos integrantes do catalogo,
deve-se optar pela solucdo mais afinada com a protecdo da dignidade da pessoa
humana (in dubio pro dignitate)®®.

Fausto de Quadros e André Gongalves Pereira®’, ao analisarem a possibilidade
de confronto entre os direitos constantes da Convencéo Européia dos Direitos do
Homem e os consagrados na Constituicdo da Republica Portuguesa, também
propugnam pela adocdo do preceito mais favoravel ao individuo. A aplicacdo da
norma internacional, se mais favoravel, segundo os autores, estaria amparada tanto
no disposto no artigo 16, n° 1, da Constituicdo Portuguesa, similar ao nosso art. 5°,

8 MAZZUOLI, op. cit., p. 315.

8 TRINDADE, op. cit., p. 434-436.

8 SARLET, op. cit., p. 138.

8 SARLET, op. cit., p. 137-138.

87 PEREIRA, André Gongalves; QUADROS, Fausto de. Manual de Direito Internacional Publico. Lisboa: Almedina,
1993. p. 620-621.

RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 67-99, junho 2004 85



8§ 2°, quanto na consagracao da prevaléncia do jus cogens®, integrando a Convengao
Européia de Direitos do Homem e seus Protocolos Adicionais sobre a Constituicao,
para eles, tal corpo de direitos. Por sua vez, a aplicacdo da norma constitucional
mais favoravel, sendo a norma internacional mais restritiva, estaria amparada no
respeito ao principio da coeréncia democratica do sistema, que impde a regra do
tratamento mais favoravel ao individuo. Assim, propdem os autores, segundo referem,
solucdo analoga a adotada pelo Direito Comunitario Europeu, que aceita renunciar
ao seu primado sobre o Direito Constitucional Estadual quando a norma nacional
confira um tratamento mais favoravel ao individuo. De qualquer forma, cumpre
registrar que, segundo o ilustre Jorge Miranda®®, o Tribunal Constitucional Portugués
tem entendido néo ser justificavel a invocacdo da Convencao Européia de Direitos
do Homem por abranger a Constituicdo Portuguesa todos os direitos enumerados
na referida Convencao.

Também merece registro a posicao de Jorge Miranda®, ao analisar, no ambito
do Direito Portugués, eventual contradicdo entre o disposto na Constituicdo e os
principios constantes da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Conclui o
autor pela inconstitucionalidade de norma constitucional proveniente de revisao,
por ser este um poder constituido, subordinado aos principios fundamentais da
Constituicdo que, pelo art. 16, n°® 02, incorporou os principios da Declaracao
Universal, constituindo estes verdadeiros limites materiais de revis&o.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, conferir status constitucional
as disposicBes dos tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte que assegurem
direitos humanos também, em principio, implicaria em estender a tais normas a
protecdo das denominadas “clausulas pétreas” de nossa Constituicdo, incluindo-as
no rol dos limites materiais a reforma constitucional, conforme licdo de Ingo Wolfgang
Sarlet®?, tendo o autor registrado haver dificuldades em tal entendimento. Também
em relacédo a extensdo da protecdo dada as clausulas pétreas a tais normas, dentre
outros, tem-se Valério de Oliveira Mazzuoli®?, que sustenta sua posicdo nha
interpretacéo do disposto nos 88§ 1° e 2° do artigo 5°, em cotejo com o art. 60, § 4°,
inciso IV, todos da Constituicdo Federal.

Examinadas as manifestac@es da doutrina, embora o assunto mereca analise
mais aprofundada, em principio, ndo parece ser o caso de descartar a posicao
doutrinaria de prevaléncia da aplicacdo da norma que consagre maior eficacia ao
direito humano/fundamental protegido quando se estiver tratando de conflito de
normas constitucionais brasileiras e de normas decorrentes de tratados internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, incorporadas ao ordenamento
interno, visto que tal posicdo estaria em conformidade com doutrina recente que

8 Na defini¢do de lan Brownlie, o jus cogens é formado por regras de direito consuetudinario que ndo podem ser
afastadas por tratado ou aquiescéncia, mas apenas pela formulagcdo de uma regra consuetudinaria subsequente de
efeito contrario como, por exemplo: as regras sobre genocidio; os crimes contra a humanidade; os direitos
fundamentais da pessoa humana; etc. BROWNLIE, lan. Principios... p. 536.

8 MIRANDA. Manual... p. 159-160.

% |bidem, p. 160-161.

%1 SARLET. A Eficacia... p. 137.

92 MAZZUOLLI. Os Tratados... p. 306 et seq.
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vem conjugando o Direito Internacional e o Direito Constitucional na matéria,
exatamente para garantir a prevaléncia de normas que consagrem direitos
reconhecidos pela comunidade internacional dos Estados como fundamentais, embora
néo seja esta a posicdo do Supremo Tribunal Federal.

Alias, o entendimento do Supremo Tribunal Federal na matéria resta bem
ilustrado na decisdo plenaria daquela Corte, quando do julgamento do Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n°® 79785-7 (DJU 22.11.2002), que ocorreu, em
29.03.2000, tendo participado os Ministros Carlos Velloso, Moreira Alves, Néri da
Silveira, Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Sepulveda Pertence, Marco Aurélio, limar
Galvao, Mauricio Corréa e Nelson Jobim.

Em linhas gerais, no recurso interposto perante o Supremo Tribunal Federal,
havia a alegacéo de violacdo ao principio do duplo grau de jurisdicdo, assegurado na
Constituicdo Federal e na Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sdo José da Costa Rica). O relator, Ministro Sepulveda Pertence, ap0s discorrer
sobre o principio do duplo grau de jurisdicdo, concluiu que a Constituicdo Federal
néo atribuiu ao duplo grau de jurisdicdo status de direito fundamental, embora nao
tenha negado que é universalmente um principio geral de processo. Referiu que a
Constituicdo: a) subtraiu da incidéncia do duplo grau varias hipéteses de competéncia
originaria dos Tribunais para julgamento em instancia Unica e b) ndo vedou a lei
ordinéaria estabelecer as excecdes que entender cabiveis, conforme ponderacdo em
cada caso, acerca do dilema permanente do processo entre seguranca e presteza da
jurisdicdo. Assim, salientou que a Constituicdo, quando ndo afasta ela mesma o
duplo grau, também nédo o garante as partes. Em seguida, analisou o caso, a luz do
art. 5°, § 2°, da CF e dos artigos 25, 1 e 2, b e 8°, 2, h, do Pacto de S&o José da
Costa Rica (em vigor no Brasil desde 1992), afastando a incidéncia do art. 25, vez
que nado dizia com o caso. J&, no que diz com o art. 8°, 2, h, “toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) h) direito de recorrer da sentenca
para juiz ou tribunal superior”, concordou que se trata da consagracéo do duplo
grau de jurisdicéo.

Todavia, embora sustentando a existéncia de antinomia entre o Pacto e a
Constituicdo, o Min. Relator recusou a prevaléncia de convencao internacional sobre
a Constituicdo (entendimento unanime do STF). Entretanto, referiu que o art. 5°, §
20, traduz abertura significativa ao movimento de internacionalizagdo dos direitos
humanos. Assim, aceitou a outorga de forca supralegal as convencdes de direitos
humanos, de modo a dar aplicacdo direta as suas normas — até, se necessario,
contra a lei ordinaria, sempre que, sem ferir a Constituicdo, completem, especificando
ou ampliando os direitos e garantias nela constantes. No entanto, conclui que, no
caso, ndo bastaria conceder poder de aditar a Constituicdo, seria necessario emprestar
forca ab-rogatéria, pois o texto constitucional, ao tratar da competéncia originaria
ou prevé recurso ordinario ou ndo o tendo feito, é porque o proibiu, ja que se trata
de enumeracdo taxativa. Haveria falta de érgao judicial para viabilizar a aplicacao do
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principio do duplo grau, o que seria uma incompatibilidade do tratado com a
Constituicdo. Assim, negou provimento ao recurso.

Embora o entendimento do Ministro Relator tenha prevalecido, negando-se
provimento ao recurso, relevante destacar alguns trechos dos debates ocorridos no
julgamento, haja vista terem sido apresentados dois votos vencidos. Nesse sentido,
0 Ministro Marco Aurélio, voto vencido, referiu que, em que pese o duplo grau ndo
estar previsto em nossa Constituicdo, assim esta no Pacto de S&o José a fim de
assegurar a dignidade do homem. Rebateu, em seguida, o argumento de que se
estaria inventando recurso, referindo que o caso seria de aplicacdo analdgica do
Cabdigo de Processo Penal e do art. 105, inc. Il, a, da CF. Dessa forma, votou pelo
provimento do recurso, diante da Carta da Republica de modo mediato e imediato
ante a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, sendo possivel recurso
ordinario ao STJ de decisdo proferida pelo Orgéo Especial do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro.

Por sua vez, o Ministro Moreira Alves suscitou dividas quanto a existéncia
de hierarquia entre lei ordinaria e tratados internacionais sobre direitos humanos,
pois a Constituicdo s6 prevé um tipo de hierarquia entre os atos infraconstitucionais
e a prépria Constituicdo Federal, expondo entendimento no sentido de que o art.
50, § 2°, da Carta Magna, d& nivel constitucional apenas aos tratados anteriores a
promulgacéo da Carta de 1988, ao que se op8e o0 Ministro Sepulveda, dizendo que,
por razdes Obvias, os tratados assinados antes de 1988 estavam congelados, e ndo
teria o art. 5°, § 2°, feito um aceno para o nada. O Ministro Moreira Alves, entretanto,
conclui que ndo ha hierarquia entre normas infraconstitucionais, acompanhando,
apos debates, o relator que negava provimento ao recurso.

De outra banda, o Ministro Carlos Velloso, também em voto vencido, admitiu
status constitucional dos tratados sobre direitos humanos. Logo, o duplo grau de
jurisdicdo, previsto no art. 8°, 2, h, do Pacto de S&o José, passaria a ser direito
consagrado na Constituicdo, entendendo possivel o recurso inominado interposto
pela recorrente. Além disso, asseverou que ndo se tratava de hipétese de rejeicao do
duplo grau no préprio texto constitucional na espécie, na medida em que a
Constituicdo realmente exclui o principio na acdo penal originaria julgada pelo
Supremo Tribunal Federal e ndo nessa hipétese, de sorte que seria possivel construcao
no sentido de assegurar o exercicio do direito fundamental reconhecido, frizando
que tal decisdo “presta obséquio aos direitos humanos, presta obséquio a um
direito fundamental.”

Dessa forma, embora doutrinariamente, possa-se concluir que os tratados
internacionais de protecdo aos direitos humanos, por forca do disposto no § 2° do
artigo 5° da Constituicdo Federal, ingressam no ordenamento juridico brasileiro
com hierarquia de norma constitucional, seguindo tendéncia das Constituicdes mais
recentes de conceder tratamento especial ou diferenciado também no plano interno
aos direitos e garantias internacionalmente consagrados, o Supremo Tribunal Federal,
ainda que por maioria, ndo alcangcou tratamento de paridade das normas
constitucionais e das normas constantes em tratados internacionais de direitos
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humanos, devidamente incorporadas ao ordenamento juridico interno.
3.4 A importancia dos sistemas de protecao internacional

De forma paralela, mas, conforme sera visto adiante, subsidiaria a protecédo
interna dos direitos humanos, tem-se os sistemas de protecdo internacional, cuja
existéncia decorre da necessidade de evolucédo na garantia dos direitos humanos.

No ambito do Conselho da Europa, esta vigendo a Convencédo Européia dos
Direitos do Homem, concluida em 4 de novembro de 1950, tendo entrado em vigor
em 3 de setembro de 1953, que previa as demandas individuais a Comissao Européia
dos Direitos do Homem (art. 25).°® O sistema original determinava a existéncia de
dois O6rgdos de garantia: a Comissdo e a Corte. Desde 1998, esses dois 6rgaos
foram substituidos por um Unico permanente, de jurisdicdo obrigatéria a todos os
Estados, qual seja, a Corte Européia dos Direitos do Homem. Conforme bem adverte
Eva Maria Hohnerlein, ndo devem ser confundidos com o Conselho da Europa, que
€ uma organizacéo de paises, 0 Conselho da Unido Européia, érgao formado pelos
ministros dos Estados-Membros da Unido Européia, bem como o Conselho Europeu
que designa as reunides regulares dos chefes de Estado e de governo dos Estados-
membros da Unido Européia®*.

Dentre as reclamac8es mais apresentadas a Corte Européia dos Direitos do
Homem, esta a que diz respeito a duracdo dos processos judiciais, por afronta ao
art. 6° da Convencdao (direito a um julgamento eqlitativo e célere)®s, destacando-se
assim o papel da Convencao na protecdo dos direitos sociais conferindo garantias
de cunho processual. Registre-se que a Corte pode ser provocada tanto por
particulares, por meio de recurso individual e, em havendo decisdo pela ocorréncia
de violacao dos direitos assegurados na Convencéo, o Estado condenado é obrigado,
pelo Direito Internacional, a execucdo da sentenca®.

Todavia, relevante destacar, como bem observa J. H. H. Weiler, que
Convencao Européia dos Direitos do Homem néo é exaustiva no que diz respeito ao
espectro dos direitos humanos. Assim, enquanto a Convencao Européia dos Direitos
do Homem confere um “minimum standard” de protecdo abaixo do qual nenhum
Estado pode cair, as Altas Partes Contratantes sdo livres, até mesmo encorajadas, a
oferecer standards de protecdo mais elevados aos individuos. Entdo, o compromisso
e a aceitacdo da Convencdo Européia dos Direitos do Homem como universal e
como nucleo culturalmente transcendente de direitos humanos €, certamente,
expressao de um aspecto muito importante da cultura politica de um Estado que traz
consigo outros Estados e sociedades®’. Ensinamento este que, desde ja, destaca a
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importancia da interacdo entre o direito internacional e o direito interno com vistas
a protecdo dos direitos humanos, que se pretende destacar.

Ademais, desde dezembro de 2000, a Unido Européia possui também uma
Carta Européia dos Direitos Fundamentais, em que incluidos direitos fundamentais
econdmicos e sociais ao lado de direitos de liberdade e igualdade do individuo, ndo
possuindo, todavia, carater juridicamente vinculante®,

Ainda no ambito regional, em 1981, a 182 Assembléia de Chefes de Estado
e de Governo da Organizacdo de Unidade Africana firmou a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos®.

No continente americano, ao lado do sistema global de protecéo (integrado
pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e por outras Convencdes
Internacionais produzidas no ambito das Nacdes Unidas, por representantes dos
Estados participantes da comunidade internacional), o sistema de protecéo de nivel
regional é o definido pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, redigida
pelos representantes dos Estados Membros da Organizacao dos Estados Americanos
(OEA), por ocasido da Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos, que ocorreu em Sao José da Costa Rica, em novembro de 1969, tendo
entrado em vigor em 18/07/1978, nos termos do art. 74, inciso Il, da Convencao.

Os Estados que ratificaram dita Convencao, obrigaram-se a cumprir certos
deveres, dentre os quais € importante destacar: a obrigacdo de respeitar os direitos
e liberdades reconhecidos na Convencéo (art. 1°) e de adotar, de acordo com suas
normas constitucionais e com as disposi¢c@es da Convencao, as medidas legislativas
ou de outra natureza necessarias para tornar efetivos os direitos e garantias
mencionados no artigo 1° da Convencao (art. 2°).

No sistema regional do continente americano, definido pela Convencao, ha
dois 6rgdos competentes para conhecer das violagBes aos direitos humanos, quais
sejam: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos - CIDH?!, e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos — CortelDH°?,

A CIDH, nos termos do art. 41, do Pacto de Sao José da Costa Rica, tem a
funcao principal de promover a observancia e a defesa dos direitos humanos, tendo
diversas atribuicBes dai decorrentes arroladas no referido dispositivo, destacando-
se: a formulacdo de recomendacdes aos Governos dos Estados-membros, quando
considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas progressivas em prol
dos direitos humanos no ambito de suas leis internas e seus preceitos constitucionais,
bem como disposicdes apropriadas para promover o devido respeito a esses direitos;
atuar com respeito a peticdes e outras comunicacdes formuladas por qualquer pessoa
ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente reconhecida em
um dos Estados-membros da Organizacdo, contendo denuncias ou queixas de violagéo
da Convencédo por um Estado-parte.

% HOHNERLEIN, op. cit., p. 269-270.

% BROWNLIE. Principios... p. 599-600.

100 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em <http://www.cidh.org>. Acesso em
03.06.2003.

101 |bidem.

90 RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 67-99, junho 2004




O Brasil depositou sua ratificacdo a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) em 25/09/1992, ap6s a edicdo do
Dec. Legislativo n® 27, de 26/05/1992, aprovando seu texto. O Dec. Executivo,
promulgando a Convencéo, foi o de n°® 678, de 06/11/1992, publicado no Diério
Oficial de 09/11/1992. Todavia, apenas em 10/12/1998, ap06s a edi¢do do Dec.
Legislativo n°® 89, de 03/12/1998, o Brasil reconheceu a competéncia jurisdicional
da CortelDH, para fatos ocorridos a partir do dito reconhecimento. Isso porque a
competéncia da Corte s6 existe a partir do momento em que os Estados-parte
reconhecem expressamente dita competéncia, seja por declaracdo especial, seja
por convencao especial. Dessa forma, necessario consignar que a prépria submissao
a jurisdicdo internacional, no caso, decorre de exercicio de ato de soberania do
Estado brasileiro, entendida esta, na atualidade, também como poder de integrar
organismos internacionais.

Nao obstante as funcdes da CIDH e da CortelDH, a funcdo capital de protecao
aos direitos humanos consagrados nas convenc¢des internacionais do género,
conforme licdo de Antdnio Augusto Cancado Trindade!?, é dos tribunais internos,
como evidenciado pela obrigacao dos Estados-membros de fornecer recursos internos
eficazes para protecdo de tais direitos e do particular de esgota-los antes de buscar
protecdo internacional (salvo, no @mbito da CIDH, no caso de injustificada demora
processual ou no caso da legislacdo doméstica ndo prover o devido processo legal).
Dai a propalada subsidiariedade do processo de protecdo internacional. Resta clara,
assim, mais uma vez, a importancia da interacdo entre o direito internacional e o
direito interno com vistas a protecdo dos direitos humanos.

Com o escopo de exemplificar a atuacdo dos 6rgéos de protecao de direitos
humanos atuantes no sistema de protecéo regional regido pelo Pacto de Sdo José
da Costa Rica, colheu-se o Relatorio de Admissibilidade n° 04/03 da CIDH3, de
20 de fevereiro de 2003, no qual foi declarada a admissibilidade da peticdo do
Movimento dos Trabalhadores Rurais sem Terra (MST) e do Centro pela Justica e o
Direito Internacional (CEJIL), em que denunciam o Estado brasileiro, por intermédio
de seus agentes, de violacdo ao direito a vida, a integridade fisica, as garantias
judiciais e a obrigacao de respeitar tais direitos assegurados na Convencédo Americana
de Direitos Humanos, no episddio de Eldorado dos Carajas, ocorrido em 17/04/
1996. Interessante referir que, no relatério da CIDH, foi agregada, por seus proprios
membros, na investigacédo preliminar do caso, a denlncia de descumprimento pelo
Brasil do disposto no artigo 2° do Pacto de S&o José da Costa Rica, ja referido,
concluindo a CIDH que, no caso, a legislacao brasileira ndo oferece o devido processo
legal para investigar, de forma efetiva, presumiveis violacées aos direitos humanos
cometidos pela Policia Militar.

Na espécie, relevante ressaltar que a alegacédo do Estado brasileiro, perante
a CIDH, foi de ndo estarem esgotados 0s recursos de jurisdicdo interna, o que

102 TRINDADE. Tratado... p. 411.
103 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em <http://www.cidh.org>.Acesso em
03.06.2003.

RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 67-99, junho 2004 91




impediria a admissdo da peticdo perante a Comissdo, nos termos do Pacto de Sao
José, por estar pendente de julgamento recurso interposto contra a decisdo que,
como resultado do julgamento, realizado entre 14/05/2002 e 10/06/2002,
condenou dois oficiais da Policia Militar como responsaveis pelos fatos denunciados,
absolvendo os demais 144 policiais militares inicialmente acusados. Todavia, a CIDH
entendeu admissivel a peticdo, pois considerou que, embora exista formalmente no
Brasil um recurso para investigar violacdes de direitos humanos cometidas por policiais
militares, a competéncia que a legislacdo brasileira atribui a propria Policia Militar
para investigar ditas violagdes implica, na pratica, uma razao legal que impede que
ditos recursos possam ser devidamente esgotados, ndo existindo devido processo
para isso. A CIDH considerou que a Policia Militar ndo goza de independéncia e da
autonomia necessarias para investigar de maneira imparcial as supostas violacdes
dos direitos humanos presumivelmente cometidas pelos policiais militares, admitindo,
por tais razdes, a peticdo.

Outrossim, impde-se destacar, na analise do caso, ter a CIDH feito referéncia
a um “Relatdrio sobre a situacdo dos direitos humanos no Brasil”, de setembro de
1997, da propria Comissao, em que havia sido recomendado ao Estado brasileiro
que atribuisse a Justica Comum a competéncia para julgar todos os crimes que
fossem cometidos por membros das policiais militares estaduais, devendo o Governo
Federal assumir a responsabilidade direta pela instauracdo e devido estimulo
processual. Registrou, ainda, a Comissdo que, embora a alteracdo da competéncia
para a Justica Comum para o julgamento de crimes dolosos contra a vida e cometidos
contra civis por 6rgdos da Policia Militar, ocorrida por forca da Lei n® 9.299, a
manutencao da competéncia da Policia Militar para investigar tais fatos ndo reduziria
significativamente a impunidade, deixando-se com tais 6rgdos a competéncia para
determinar ab initio se o crime é doloso ou ndo. Dai, entdo, a conclusdo do Relatério
n° 04/03 pela admissibilidade da peticdo também por suposta violagcdo do Estado
brasileiro ao disposto no artigo 2° da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

N&o obstante o caso citado ainda ndo ter sido submetido & Corte
Interamericana de Direitos Humanos, pelo menos na data em que realizada esta
pesquisa, eis que recente o primeiro juizo da Comissao relacionado a admissibilidade
da peticdo, o Relatorio é lapidar para demonstrar o papel que vem sendo exercido
pelos 6rgados internacionais de protecdo dos direitos humanos, de supervisdo do
cumprimento, pelos 6rgaos de protecdo internos (sejam tribunais, sejam outros érgaos
dos Estados), das obrigagcdes convencionais que abrigam um interesse comum superior
de todos os Estados-membros da Organizacdo, qual seja: de protecdo ao ser
humano?4.

Ressalte-se que foi citado, exemplificativamente, um caso brasileiro, isto é,
pais que apenas aceitou a competéncia da CortelDH em 10/12/1998 e que conta
com extenso rol de direitos fundamentais contemplados em seu texto constitucional,
que vém sendo assegurados e protegidos pelos tribunais internos no exercicio
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crescente da jurisdicdo constitucional na matéria. Logo, indubitavel a importancia
do sistema de protecdo internacional também para os demais cidadaos de outros
paises.

Anténio Augusto Cancado Trindade refere que, em decorréncia das
recomendac@es gerais formuladas nos relatorios da CIDH ou dirigidas a determinados
Governos, foram modificadas ou derrogadas leis violadoras dos direitos humanos e
estabelecidas ou aperfeicoados recursos e procedimentos de direito interno para a
plena vigéncia dos direitos humanos. Também registra 0 autor que, no décimo-
quarto Parecer da CIDH (de 1994), restou consagrado que a adogao e aplicacédo de
uma lei nacional contraria as obrigacdes sob a Convencao constituem uma violacéo
desta Ultima, acarretando a responsabilidade internacional do Estado violador°s,

No ambito do sistema regional de protecdo de direitos humanos europeu,
interessante registrar o mesmo fenédmeno, haja vista, por exemplo, a coincidéncia
de uma das matérias sobre as quais versou a quarta revisao constitucional portuguesa,
de 1997, basicamente relacionada a direitos fundamentais, qual seja: a previséo de
procedimentos judiciais caracterizados pela prioridade e pela celeridade para a tutela
efetiva e em tempo (til dos direitos, liberdades e garantias pessoaisi®®, com a matéria
que com maior freqiiéncia é objeto de reclamacdes contra Estados submetidas a
Corte Européia de Direitos Humanos, a qual diz respeito a duracdo dos processos
judiciais (afronta ao art. 6° da Convencdo, que consagra o direito a um julgamento
equitativo e célere). Comprova-se, assim, novamente o efeito da jurisprudéncia das
cortes internacionais de direitos humanos no direito interno dos paises, densificando,
para usar expressdo do ilustre doutrinador Jorge Miranda, inclusive normais
constitucionais de direitos fundamentais.

Destarte, ndo ha duvidas quanto a consagracdo do fendmeno da conjugacao
do Direito Constitucional e do Direito Internacional em matéria de protecdo dos
direitos humanos, regulando os tratados internacionais de direitos humanos relacées
(entre individuos e Poder Publico) que, outrora, eram objeto tdo-somente do Direito
Constitucional, mesmo porque as préprias constituicdes modernas, conforme
analisado, tém consagrado tal abertura, pretendendo aumentar a eficacia da protecéo
de tais direitos, que lidam com valores comuns superiores.

No Brasil, a Constituicdo de 1988, em inicio de processo de democratizacdo
do Pais, € marco na abertura do Estado brasileiro ao regime democratico e, por
conseguinte, a normatividade internacional da protecdo dos direitos humanos®?,
comprovando-se que democracia e respeito aos direitos fundamentais progridem
lado a lado. Assim, embora a protecdo internacional aos direitos humanos ainda
encontre barreira nas arraigadas no¢des de soberania em diversos Estados, a prépria
existéncia de sistemas de protecdo internacional e a paulatina abertura das
constituicdes a tais sistemas ja representa firme avanco na garantia e protecdo dos
direitos humanos.
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Ademais, da aproximacao entre o Direito Internacional pertinente aos direitos
humanos e o Direito Constitucional no que diz respeito aos direitos fundamentais
assegurados nos diversos textos constitucionais, decorre uma interdisciplinariedade,
gue aponta, segundo alguns doutrinadores, para um chamado Direito Constitucional
Internacional, que objetiva resguardar um mesmo valor, qual seja: a primazia da
pessoa humana'©®,

4 CONSIDERACOES FINAIS

Em apertada sintese, pode-se dizer, embora ndo haja um consenso sobre a
fundamentacdo dos direitos humanos, nem quanto ao seu conceito, que o valor da
dignidade humana tem papel essencial em sua definicdo, dignidade esta com contetdo
axiologico, aproximando o conceito de direitos humanos daqueles que sejam
imprescindiveis ao exercicio livre e sustentavel da condicao de agente do ser humano.

O processo histdrico de internacionalizacdo dos direitos humanos foi essencial
para formacdo de um sistema de protecdo subsidiario ao sistema de protecdo dos
direitos humanos, que, em grande parte, ja haviam sido positivados nos ordenamentos
constitucionais, em sua fase histérica de positivacdo nos ordenamentos internos.
Assim, o reconhecimento e a prote¢do dos direitos humanos em nivel internacional
exerceu e exerce benéfica influéncia sobre o Direito Constitucional interno dos
Estados.

Quanto & amplitude do disposto no artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal,
necessario que seja interpretado de forma “pronunciadamente principiolégica (...)
pautada e dirigida pelos valores superiores”, o que implica em dar status
constitucional as normas positivadas em tratados internacionais sobre direitos
humanos e, ainda, na hipo6tese de conflito, no exame de casos, dever-se-a elaborar
uma norma de decisdo que privilegie a aplicacdo da norma mais benéfica a dignidade
da pessoa humana, embora ndo seja esse o entendimento do Supremo Tribunal
Federal.

A énfase nos sistemas de protecéo internacional aos direitos humanos, por
suavez, € dada em sua caracteristica de sistema complementar, que objetiva resguardar
um standard minimo de protecéo, que ndo podera ser violado por qualquer Estado,
embora internamente possam ser oferecidos patamares mais elevados de protecédo
ao ser humano. Nesse sentido, o importante é a efetiva protecdo do ser humano,
seja pela via interna, seja pela via internacional, o que se tem alcancado por meio da
conjugacdo de ambos sistemas de protecdo. Prova disso é colhida no
constitucionalismo portugués, na medida em que a quarta revisdo constitucional
portuguesa, de 1997, tratou da previsdo de procedimentos judiciais caracterizados
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pela prioridade e pela celeridade para a tutela efetiva e em tempo util dos direitos,
liberdades e garantias pessoais, matéria esta que com maior freqiiéncia € objeto de
reclamacdes contra Estados submetidas a Corte Européia de Direitos Humanos, por
afronta ao seu art. 6°, que consagra o direito a um julgamento eqlitativo e célere.

Por fim, é de destacar a licdo de Canotilho, segundo o qual: “os direitos
fundamentais tal como estruturam o Estado de direito no plano interno, surgem
também, nas vestes de direitos humanos ou de direitos do homem, como
ndcleo bésico do direito internacional vinculativo das ordens juridicas internas. Estado
de direito é o Estado que respeita e cumpre os direitos do homem consagrados nos
grandes pactos internacionais (...)"1°,
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REFLEXOES SOBRE A DIMENSAO
TRANSNACIONAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E A GRUNDNORM
INGLESA

Handel Martins Dias’
INTRODUCAO

Hodiernamente, os direitos fundamentais podem ser considerados sob varias
perspectivas. Podem ser vistos enquanto direitos de todos os homens, nao obstante
tempos e lugares — perspectiva filos6fica ou jusnaturalista; sob o aspecto de direitos
dos homens em um resoluto tempo e lugar — perspectiva estadual ou constitucional;
ou ainda como direitos de todos os homens em um tempo determinado, em todos
os lugares ou, pelo menos, em extensas regies do mundo — perspectiva
internacionalista ou universalista®.

A despeito de ser ulterior a dimensdo universalista dos direitos funda-
mentais é a que mais destaque experimenta nos dias de hoje. Com o término da
Guerra Fria, o mundo dividido passou a ter sua paisagem profundamente alterada,
fortalecendo-se os grandes blocos regionais. Nessa nova ordem internacional,
apresentam-se curiais normas e principios para regular ndo tdo-somente as rela-
cdes entre Estados, mas qualquer relacdo que importe as comunidades interna-
cionais, inclusive as concernentes a protecdo de determinados direitos fundamentais
(Parte I).

A nova cena mundial e a consagracdo da idéia de que a protecdo de
determinados direitos fundamentais é questdo de direito internacional implicaram, e
ainda implicam, fortes repercussdes nos sistemas institucionais dos Estados. Na
Inglaterra, onde desde a Glorious Revolution a supremacia parlamentar se enraizou
como preceito politico?, a esposada imunidade da lei tem sofrido temperamentos,
aceitando a revisdo judicial como instrumento de protecado dos direitos fundamentais

* Advogado, Mestrando em Direito na UFRGS

1 Cf. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 13-47. Sobre o tema da prote¢éo internacional dos direitos fundamentais, vide Alcala-Zamora,
La proteccion procesal internacional de los derechos hunanos, 1975; Anténio Augusto Cangado Trindade, Las
clausulas petreas de la proteccién internacional del ser humano: el acceso directo a la justicia internacional y la
intangibilidad de la jurisdiccién obligatoria de los tribunales internacionales de derechos humanos, in O direito
internacional em um mundo em transfomacéo. Rio de Janeiro, p. 411-476, 2002; Castan Tobefias, Los derechos
dei hombre, 1976; Karel Vasak, As dimensodes internacionais dos direitos do homem, 1 1983; Oliveiros Lessa
Litrento, O problema internacional dos direitos humanos, 1973; e Mauro Cappelletti, Giustizia costituzionale
soprannazionale: il controllo giudiziario delle leggi e la giurisdizione delle liberta a livello internazionale, in Rivista di
Diritto Processuale Civile, Padova, n. 1, p. 01-32, 1978.

2 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil: ley, derechos e justicia. Madrid: Trotta, 1995, p. 58, destaca que, na
Inglaterra, a progressiva transformacéo da rule of Law em Sovereignity of Parliament ensejou problemas arduos
que reclamaram interpretagdo, analise e capacidade argumentativa ao objetivo de inserir a vontade positiva do
legislador no contexto mais geral da Common Law. Em qualquer caso, no entanto, a autonomia dos tribunais
estava destinada a diminuir em proporcdo direta ao fortalecimento da soberania parlamentar.
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(Parte II).

Em suma, sobre a dimensdo transnacional dos direitos fundamentais® e a
relativizacdo havida na Grundnorm inglesa, especialmente no aspecto tangente a
protecao judicial dos direitos fundamentais, esclarece-se, desenvolver-se-a4 o presente
ensaio.

1 A DIMENSAO INTERNACIONALISTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em um contexto de subsisténcia do dogma da soberania do Estado, isto
levaria a que se ndo concebesse sendo uma protecdo interna dos direitos
fundamentais. Mas quando o Estado rompe as barreiras juridicas de limitacdo e se
converte em fim de si mesmo e quando a soberania entra em crise, perante a
multiplicacdo das interdependéncias e das formas de institucionalizacdo da
comunidade internacional, toma-se possivel reforcar e, se necessario, substituir, em
parte, o sistema de protecdo interna por varios sistemas de protecdo internacional
dos valores juridicos fundamentais®.

Conquanto ja no tempo da Sociedade das Nacdes se tivesse revelado a
necessidade de garantir internacionalmente certos direitos fundamentais de grupos
minoritarios, religiosos, culturais ou racicos, somente com a experiéncia da Il Guerra
Mundial e dos governos totalitarios sentiu-se mais intensamente a necessidade de se
criar mecanismos juridicos aptos a protegé-los®. A guarida em nivel de comunidade
internacional desenvolveu-se notadamente a partir da nova ordem social, em que se
tirara proveito dos lagos internacionais entdo formados para que se declarasse um
certo nucleo fundamental de direitos internacionais do homem (item i).

Na Europa, onde surgiram projetos de unificacdo, a protecdo dos direitos

3 Havendo polémica no tocante ao uso das expressdes direitos humanos e direitos fundamentais, convém posicionar-
se relativamente a terminologia. Empregar-se-a4 neste ensaio tdo-somente a expressdo direitos fundamentais, a
despeito de ser aquela considerada por parcela significativa da doutrina como a relativa aos direitos positivados no
plano internacional. Com acerto, logo Wolfgang SARLET, Os direitos fundamentais e sua eficacia na ordem
constitucional, A Constituicdo concretizada, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 365-367, pugna que,
além de todos os direitos serem em Ultima analise da pessoa humana, tanto os ditos direitos fundamentais quanto os
humanos sdo fundamentais. E é justamente a sua fundamentalidade que os distingue dos demais direitos, todos
humanos, mas nédo necessariamente fundamentais.

4 4 Cf. Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, tomo IV — Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra

Editora, 1988, p. 30. Robert ALEXY, Colisdo de direitos fundamentais e realizagdo de direitos no Estado de direito

democratico, in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 2 17, 1999, p. 67, sustenta que os direitos

fundamentais rompem, por razdes de ordem substancial, o quadro nacional, tendo validez universal,
independentemente de positivagdo. Segundo Norberto BOBBIO, A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campos,

1992, p. 30, os direitos do homem nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos

particulares, para finalmente encontrarem sua plena realizagdo como direitos positivos universais.

Cf. José Carlos Vieira de Andrade, ob. cit., p. 23. Para Castan Tobefias, ob. cit., p. 108, “las garantias internas que

los Estados concedem a los derechos humanos son insuficientes y con frecuencia indtiles, porque son los propios

Estados los que muchas veces resultan culpables de las mayores violaciones de tales derechos. Si el problema de los

llamados derechos del hombre nace en la relacion del hombre con el Estado, es necesario que esté por encima de

las comunidades politicas la salvaguardia y proteccion de los repetidos derechos “. Sobre os antecedentes e primeiros
documentos de protegédo dos direitos fundamentais da nova universalidade, vide Enrique LEWANDOWSKI, Protecdo

dos direitos humanos na ordemn interna e internacional, 1984. Acerca das dimensdes dos direitos fundamentais e

sua importancia nas etapas de sua positivacdo na esfera constitucional e internacional, vide Ingo Wolfgang SARLET,

A eficécia dos direitos fundamentais, 2001.

el
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fundamentais mereceu sempre uma atencéo distinta, malgrado guardassem os tratados
instituidores — a Convencéo Européia para a Protecao dos Direitos do Homem, de
1950, e a Carta Social Européia, de 1961 — carater eminentemente econdmico. O
sistema regional europeu, ao instituir uma justica transnacional, mediante criacdo
de 6rgdos com jurisdicdo para decidir acerca da aplicacdo e interpretacdo de sua
Convencdao, trouxe um notavel avanc¢o para a salvaguarda dos direitos fundamentais
na esfera internacional (item II).

1.1 A origem e o desenvolvimento

A despeito de ja existir algum clamor anteriormente a Il Guerra Mundial, foi
tdo-somente com o0 seu advento e a experiéncia dos regimes totalitarios que se
sentiu de forma mais veemente a necessidade de proteger-se os direitos fundamentais
em um nivel transnacional®. Até esse momento, o individuo sempre foi considerado
estranho ao processo dialético-nomativo do direito internacional’.

No curso da Il Guerra Mundial, os paises aliados, que lutavam contra as
poténcias do Eixo (Alemanha, Itdlia e Japdo), discutiram e elaboraram o projeto de
uma nova organizacdo internacional, cuja finalidade era a de consolidar um
relacionamento mais estavel entre os Estados. Essas tratativas culminaram em 1945
na assinatura da Carta da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONUS®. Embora tenha
representado um avanco valioso, na medida em que referia direitos e liberdades
fundamentais, nédo se afigurou eficiente. Isso porque a intervencdo da ONU nunca
foi no sentido de impor responsabilidades internacionais aos Estados, sendo de
promover, estimular, auxiliar e recomendar o respeito aos direitos fundamentais.

Ante a precisao de garantir-se eficazmente em nivel internacional esses direitos
e liberdade, sobrevieram a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem?®, assinada

6 Gustavo Zagrebelsky, ob. cit. p. 65-66, sublinha o descrédito em que caiu a idéia hegeliana “total” de Estado ap6s a
Il Guerra Mundial e a necessidade de se refundarem instituic6es constitucionais depois do totalitarismo fascista e
nacional-socialista. Refere que os direitos representam um ponto de encontro das transformagdes constitucionais
que seguiram a caida dos totalitarismos, tanto de esquerda como de direita, bem como que o renascimento dos
direitos do homem néo representam a vitoria do direito natural sobre seu adversario histérico, o positivismo juridico.

7 Esposa J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria do constituicdo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 472-473, que a introducdo dos standards dos direitos do homem no direito internacional obrigou ao
desenvolvimento de um direito internacional individualmente referenciado. Desenvolveu-se, para além da protecdo
diplomatica e da protecdo humanitéaria, uma teoria juridico-contratual internacional da justi¢a, tendo por objetivo
alicercar uma nova dimensdo de vinculatividade na protecdo dos direitos do homem.

8 Ainda antes da elaboragéo da Carta da ONU, surgiram documentos expressando essa idéia de uma paz duradoura e
estavel, com base em um sistema de seguranca garantido por todos os Estados, tais como a Declaracgéo Interaliada
(1941), a Carta do Atlantico (1941) e a Declaracdo das Nag¢Bes Unidas (1942). Nas Conferéncias de Mascou e
Teerd, ambas de 1943, consolidou-se a idéia de formacdo de uma organizacdo internacional responsavel pela
manutencdo da paz. A Conferéncia de Dumbarton Oaks, de 1944, destinou-se a elaborar a estrutura da nova
organizagéo.

9 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos firmou-se como o mais importante documento do século XX. Consolidou
— contra o subjetivismo ético e a pretensa neutralidade do pensamento positivista — um valor fundamental, universal
e objetivo: a pessoa humana e o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membro da familia humana.
Norberto BOBBIO, Das Zeitalter der Menchenrechte Berlin, 1998, qualificou a Declaragdo Universal como a
“maior prova histérica para o ‘consensus omnium gentium’ ‘com respeito a um sistemas de valores determinado”,
apud Robert ALEXY, Direitos fundamentais no Estado Constitucional Democréatico, Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 16, p. 203-214, 1999.
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em Paris em 1948, e, em 1966, os Pactos Internacionais'®. Ndo obstante a instituicdo
de um sistema global'?, sistemas e acordos regionais passaram a ser estabelecidos
com vistas & defesa dos direitos fundamentais'?. Ainda em 1948 os Estados
Americanos elaboraram a sua Declaracdo de Direitos, posto que implementada
somente em 1959. A Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) findou
culminando na Convencédo Americana dos Direitos do Homem, assinada em 1969,
em S&o José da Costa Rica®s.

Também os paises africanos envidaram esforcos no sentido de conferir
protecdo em nivel internacional aos direitos fundamentais, assinando em 1981, em
Nairébi, a Carta Africana dos Direitos dos Homens e dos Povos!*. Os paises arabes,
no ambito da sua Liga, aprovaram em 1994, em seqiiéncia a Declaracao de Direitos
no Isldo, a Carta Arabe de Direitos Humanos'®, Os paises asiaticos, por sua vez,
ainda que possuam catalogos constitucionais de direitos fundamentais semanticamente

10 para Alcala-Zamora y Castilho, ob. cit. p. 1 5, “ni la Carta de San Francisco, ni las Declaraciones de 1948, ni
siquiera los Pactos y Convenciones posteriores, brindariam, proteccion adecuada a los derechos humanos em
el plano internacional. si careciesem, dcl mecanismo jurisdicional y del instrumento procesal para sancionar
las violaciones de los mismos”.

1 Por sistema global deve-se entender a atual estrutura da Organizacédo das Nagdes Unidas concernente a guarida dos
direitos fundamentais. A Comissdo de Direitos Humanos constitui seu principal 6rgéo, estando subordinado ao
Conselho Econémico e Social, que elege, para mandatos de trés anos, integrantes de 53 paises. A Comissdo de
Direitos Humanos tem sua previsdo legal constante nos arts. 55, alinea e, e 56 da Carta das Nacdes Unidas,
fundando-se em um compromisso de cooperacéo internacional entre os Estados-Membros da ONU, a fim de que se
proceda a promogéo universal dos direitos fundamentais. E, portanto, um érgéo de natureza essencialmente politica,
ndo possuindo competéncia judicial e tampouco atendendo a casos individuais, & excecdo das recomendagOes de
relatdrios especiais que possam ocorrer. Em suma, o sistema global tem como objetivos primordiais o estabelecimento
de parametros universais e o controle de sua observancia na préatica dos Estados, o que é plausivel em face da
dificuldade diante das mais diversas culturas, ordenamentos juridicos e sistemas politicos.

2 Ao contrario do sistema global, os sistema regionais vdo se caracterizar por uma abrangéncia em termos geograficos
mais restrita, maior homogeneidade entre seus membros e, conseqlientemente, semelhanca de sistemas juridico-
politicos, que acabam por se tornarem mecanismos de protecdo mais eficazes em relacdo aos constantes do sistema
da ONU.

13 A Organizagdo dos Estados Americanos tem 35 membros, compreendendo todos os Estados soberanos das Américas.
O sistema interamericano de direitos fundamentais esté estruturado basicamente em dois 6rgdos que compdem a
estrutura da OEA: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, com sede em Washington DC, e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, com sede em San José, na Costa Rica. Sobre o assunto, vide o site <http:/
/www.cidh.oas.org>; Thomas Buergenthal e Dinah Shelton, Protecting human rights in the Americas, 1995;
Antonio Augusto Cangado Trindade, Sistema interamericano de protegdo dos direitos humanos, disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/index.htm>.

14 A Carta de Banjul, como também é conhecida a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, foi adotada
pela Organizagdo para a Unidade Africana. Além de estabelecer direitos especificos dos povos da Africa, tais como
o da solidariedade contra a dominagédo estrangeira e preservacdo de valores africanos, estabeleceu uma Comissédo
Africana de Direitos dos Homens e dos Povos. A Carta consolidou o terceiro sistema regional de prote¢éo internacional
dos direitos fundamentais, constituindo um marco, tanto em nivel global quanto regional, com vistas & promocéo e
ao respeito dos direitos fundamentais, conquanto encontre o sistema africano obstaculos de ordem histérica, politica,
estrutural e juridica que comprometem a sua eficacia. Sobre o desenvolvimento da protecdo dos direitos fundamentais
na Africa, vide Valére Eteka Yemet, La Charte africaine des droits de I’'hnomme et des peuples, Paris, 1996; Kéba
M’Baye, A Organizagdo de Unidade Africana, in As dimensGes internacionais dos direitos do homem, Manual
Unesco, Lisboa, p. 615-633, 1983; Birame Ndiaye, Lugar dos direitos do homem na Carta da Organizagdo de
Unidade Africana, in As dimens@es internacionais dos direitos do homem, Manual Unesco, Lisboa, p. 633-648,
1983.

15 A Liga Arabe entrou em vigor em 1952, tendo formalmente estabelecido um acordo regional no sentido do Capitulo
VIIl da Carta das Nagdes Unidas. A Liga tem objetivos amplos, sendo o principal o de coordenar o programa
politico dos membros de modo a efetivar colaboracéo real e efetiva entre si para preservar sua independéncia e
soberania.
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semelhantes aos do Ocidente, tém apresentado uma falta de unidade regional nesse
particular, resistindo a idéia de elaborar um documento internacional®®.

Na Europa, a salvaguarda dos direitos fundamentais sempre mereceu uma
atencdo bastante especial, mormente em razdo de seu escopo em estabelecer
instituicdes supra-estaduais!’. A toda a evidéncia, é hoje o continente que apresenta
mais evoluido sistema regional de protecdo dos direitos fundamentais, ostentando
uma efetiva justica transnacional nesse sentido.

1.2 O sistema regional de protecdo europeu

O sistema regional europeu de protecdo aos direitos fundamentais surgiu
em novembro de 1950, quando representantes de treze Estados europeus, com o
designio de tomar medidas a assegurar a garantia coletiva de alguns dos direitos
previstos na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, firmaram a Convencao
Européia para a Protecdo dos Direitos e Liberdades Fundamentais. A Convencao
contém sessenta e seis artigos, dos quais 0s dezoitos primeiros prescrevem direitos
substanciais, de primeira e terceira geracdo, e os demais um sistema jurisdicional de
protecdo aos seus enunciados?®.

16 A Asia e o Pacifico formam a Unica regido geogréfica definida pelas Nagdes Unidas sem sistema proprio de
prote¢do aos direitos fundamentais. Uma razdo para isso &, inegavelmente, o fato de que néo existe um agrupamento
politico regional, o que, em outras regides, tem dado o impeto para a criagdo e supervisdo de um sistema de
protecdo. José Carlos Vieira de Andrade, ob. cit., p. 26-27, leciona que o motivo de os paises asiaticos ndo
elaborarem um documento internacional é a falta de unidade regional, seja pela diversidade de tradicdes religiosas
e culturais, seja pelas diferencas de desenvolvimento econdmico e de regime politico que se traduzem em formas
dispares de entendimento da questdo. A ONU tem se esfor¢ado no sentido de encorajar o desenvolvimento de um
acordo regional nessa regido. E improvavel, todavia, que tais esforgos produzam frutos, ao menos em um futuro
previsivel. Especialistas internacionais tem defendido acordos sub-regionais, os quais seriam mais realistas. Sobre a
protegéo dos direitos fundamentais na Asia, vide Cristina Gomes da Silva, Perspectivas asiaticas dos direitos humanos,
in Perspectivas do Direito, Macau, n° 8, 2000, p. 109 e ss.

Além da Convencgédo Européia para a Protegdo dos Direitos do Homem (1950) e da Carta Social Européia (1961),
merecem destaque a Carta Comunitéaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, de 1989, e, em
2001, ja no contexto da Unido, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia. José Carlos Vieira de
Andrade, ob. cit., p. 43, argumenta que esta, seja ou ndo formalmente integradas nos Tratados, constituird um nivel
“constitucional” de direitos fundamentais aplicaveis nas relagdes juridicas comunitérias no ambito da Unido Européia,
servindo como parametro de validade e critério de interpretacdo de todo os direito comunitario. Sobre o papel do
Tribunal de Justica europeu na protecao dos direitos fundamentais, vide Joel Rideau e Louis Dubouis, in Tribunales
constitucionales europeus y derechos fundamentales. Madri: Centro de Estidios Constitucionales, 1984.
Aberta a assinatura em Roma em 04 de novembro de 1950, a Convengdo Européia para a Protecdo dos Direitos e
Liberdades Fundamentais entrou em vigor em 03 de setembro de 1953, tendo sido gradualmente complementada
por doze Protocolos. Em sintese, os Protocolos n°s 1 ,4,6 e 7 acrescentaram & Convencdo direitos e liberdades; o
Protocolo n° 2 conferiu a Corte Européia de Direitos do Homem o poder de emitir pareceres consultivos; o Protocolo
n° 9 abriu aos requerentes individuais a possibilidade de transmitirem os casos ao Tribunal, sob reserva da ratificagdo
do Estado requerido e da aceitacdo da transmissdo por um comité de filtragem; o Protocolo n°® 11 reestruturou o
mecanismo de controle, conforme se vera a seguir; enquanto os Protocolos n°s 3, 5, 8 e 10 cuidaram da organizagdo
das instituicBes criadas pela Convencéo e de aspectos processuais. A Convencao também foi complementada, em
1961, pela Carta Social Européia, que disciplina os ditos direitos de segunda geragdo. Cf. Castan Tobefias, ob. cit.,
p. 118 18, “como complemento de la Tabla de derechos enunciada en esta Convencién y que contiene tan sélo
los derechos ciudadanos basicos, eh propio Consejo de Europa, después de uma larga preparacién y con la
colaboracién de la Oficina Internacional del Trabajo, ha dado cima a ha redaccion de ha Carta Social Europea,
comprensiva de los derechos econémicos y sociales. La Carta Social no se ocupa tan sélo de la proteccién de
los trabajadores, sino que compreende, ademas, la proteccion del nifio, de la mujer casada y de la familia, y
enuncia el derecho del ser humano a la proteccién de la salud y a la asistencia social y médica”.
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Sem o intento de menoscabar os postulados relativos aos preceitos
substanciais, o grande valor ostentado pelo sistema europeu de protecéo aos direitos
fundamentais foi nomeadamente a criacdo de 6rgaos contendo jurisdi¢céo para decidir
acerca da aplicacdo e interpretacdo de sua Convencdo, nomeadamente a Comissao
Européia de Direitos do Homem, o Comité de Ministros do Conselho da Europa e a
Corte Européia de Direitos do Homem - este, por sua natureza, o Unico
autenticamente judicial®®.

Esses 6rgaos exerciam as funcdes de interpretacao e aplicacdo da Convencao
Européia para a Protecdo dos Direitos e Liberdades Fundamentais aos casos
concretos, independentemente de autorizacdo dada pelos Estados envolvidos para
gue se conhecesse das lides, sendo-lhes as decisdes definitivas e obrigatorias®. O
sistema regional europeu também foi pioneiro em conferir ao cidaddo o status de
sujeito de direito internacional, possibilitando-lhe ajuizar, individual ou coletivamente,
assim como mediante organizacdes ndo-governamentais, peticdes contra os Estados
signatarios para denunciar violacdes aos direitos previstos na Convenc¢ao?..

Em razdo do desmedido incremento de casos levados aos 6rgédos da
Convencdo, fez-se necessario reformar o mecanismo de controle do sistema. Ante a
entrada em vigor do Protocolo n® 11, em 1 de novembro de 1998, instituiu-se uma
nova Corte Européia de Direitos do Homem — um tribunal Gnico e permanente
para substituir o sistema de dupla instancia entre a Comisséo e a Corte?2. O escopo
perseguido — e, importa frisar, alcancado — era o de diminuir a duracao dos processos
e reforcar o carater judicial do sistema, tornando-o completamente obrigatorio e

19 Robert ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudos Constitucionales, 1997, p. 21,
acentua que, quando se trata de um catalogo escrito de direitos fundamentais, o problema juridico é o da interpretagdo
de formulagdes do direito positivo dotadas de autoridade. A polémica acerca dos direitos fundamentais adquire um
novo carater em virtude de sua positivacdo, apresentando-se imprescindivel, com efeito, um controle judicial a fim
de garantir-se sua eficacia.

20 Sobre a ndo-aceitagdo do argumento do dominio reservado como objecdo & competéncia da Corte, vide Antonio
Augusto Cancgado Trindade, O dominio reservado dos Estados na pratica das Nagdes Unidas e organizagdes regionais,
in ob. cit., p. 411-476.

21 Consoante os dados estatisticos da propria Corte Européia de Direitos do Homem, mencionados em seu site —
<http://www.echr.coe.int/fr/fdocs/historique.html> —, “alors qu’ elle avait enregistré 404 affaires en 1981, la
Comission en enregistra 2 037 en 1993 et 4 750 en 1997. Par ailleurs, le nombre de dossiers non enregistrés
ou provisoires ou’tverts par elle ao cours de cette méme année 1997 avait grimpé a plus de 12 000. Les
chiffres pour la Cour reflétaient une situation analogue: 7 affaires déférées en 1981, 52 en 1993 et 119 en
1997".

22 Nos termos da Convencéo firmada em 1950, os Estados contratantes e os requerentes individuais, no caso dos
Estados que reconheciam o direito de recurso individual, podiam apresentar na Comissdo queixas dirigidas contra
os Estados contratantes, por violagdo dos direitos garantidos pela Convengdo. As queixas eram examinadas
preliminarmente pela Comissao, que decidia acerca da sua admissibilidade. Existia uma tentativa de conciliacdo nas
queixas declaradas admissiveis, sendo que, caso falhasse, a Comissao redigia um relatério estabelecendo os fatos e
formulando um parecer sobre o mérito da causa. Este relatério era transmitido ao Comité de Ministros. Na hipo6tese
de o Estado requerido aceitar a jurisdi¢io obrigat6ria do Tribunal, a Comissdo e qualquer Estado contratante dispunham
de um prazo de trés meses, a contar da transmissdo do relatério ao Comité de Ministros, para enviar o caso ao
Tribunal, que proferia entdo uma decisdo definitiva e vinculativa. No caso de a queixa ndo ser transmitida ao
Tribunal, incumbia ao Comité de Ministros decidir se existia ou ndo uma violagdo da Convengdo e arbitrar,
eventualmente, uma reparagdo razoavel a vitima, O Comité de Ministros ainda era responsavel pela vigilancia da
execucdo dos acordaos do Tribunal . Para apreender as decisdes, vide o site <http://www.edvz.shg.ac.at/var/
docs/egmr/ echrhome.htm>, vistas & conciliagdo das partes. No prazo de trés meses a contar da data de prolacdo
do acérdédo de uma
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abolindo os poderes de decisédo do Comité de Ministros?.

Ainda antes dessa acentuada reforma, os Estados que firmaram a Convencao
Européia para a Protecdo dos Direitos e Liberdades Fundamentais se obrigaram nao
tdo-somente a adequar suas leis e praticas administrativas e judiciais as disposicdes
da Convencao, sendo também a se submeter ao controle internacional, sujeitando-
se a jurisdicdo da Comissédo e da Corte Européia de Direitos do Homem, bem como
do Comité de Ministros do Conselho Europeu, o que ia terminantemente de encontro
a sistemas que ndo admitiam o controle judicial de ato administrativo e mormente
de lei, tal como o sistema inglés®*.

2 A MITIGACAO DA GRUNDNORM NA INGLATERRA

Se por um lado as experiéncias tidas com a Il Guerra Mundial e governos
totalitarios serviram de impulso para a consagracdo dos direitos fundamentais em

23 Conforme a pagina oficial da Corte Européia de Direitos Humanos na Internet — <http://www.echr.coe.int> este
novo Tribunal comegou a funcionar em 1 de novembro de 1998, data da entrada em vigor do Protocolo n° 11 .
Desde entdo, qualquer Estado contratante — queixa estadual — ou qualquer particular que se considere vitima de
uma violagdo da Convengdo — queixa individual — pode dirigir diretamente ao Tribunal uma queixa alegando
violagdo por um Estado contratante de um dos direitos garantidos pela Convengéo. Cada queixa individual é atribuida
a uma camara, cujo presidente designa um relator. Apds um exame preliminar da queixa, o relator decide se tal
queixa devera ser submetida a um comité de trés juizes ou uma Secédo, que pode declarar, por unanimidade, uma
queixa inadmissivel ou arquiva-la. Além dos casos que lhe sdo diretamente atribuidos pelos relatores, as segdes
também examinam as queixas que ndo tenham sido declaradas inadmissiveis pelos referidos comités de trés juizes,
bem como as queixas estaduais. As se¢des pronunciam-se sobre a admissibilidade e o mérito das queixas, em geral
por meio de decisdes distintas; eventualmente, por decisdo Unica. As se¢des podem, a todo o tempo, decidir enviar
unia queixa ao Tribunal Pleno se um caso levantar uma questdo grave relativa a interpretacdo da Convencao ou
quando a solucéo de uma questdo possa conduzir a uma contradicdo com um acérddo anteriormente pronunciado
pelo Tribunal, a menos que uma das partes a tal se oponha. As decisdes da Se¢do sobre a admissibilidade sdo
tomadas por maioria, motivadas e publicas. Quando a Se¢do decide admitir uma queixa, pode convidar as partes a
apresentar provas suplementares e observagdes por escrito, incluindo, no que diz respeito ao queixoso, um eventual
pedido de reparacdo razoavel e a participar de audiéncia publica sobre o mérito do caso. O presidente da Se¢do
pode, no interesse da boa administracdo da justi¢a, convidar ou autorizar qualquer Estado contratante que néo seja
parte no processo, ou qualquer outra pessoa interessada, a apresentar observacdes escritas ou, em circunstancias
excepcionais, a participar de audiéncia. Um Estado contratante do qual o queixoso seja nacional tem o direito de
intervir no processo. Durante o processo relativo ao mérito, podem existir negociacdes conduzidas por intermédio
do secretério, com vistas a conciliagdo das partes. No prazo de trés meses a contar da data de prolacdo do acérddo
de unia Secgdo, as partes podem pedir que o caso seja enviado ao Tribunal Pleno, caso estejam em causa questdes
graves relativas a interpretacdo ou a aplicagdo da Convencéo ou de seus Protocolos, ou uma questdo grave de
carater geral. O acérddo da Segdo torna-se definitivo no prazo de trés meses a contar da data de sua prolagdo, ou
antes disso, se as partes declararem néo ser sua intencéo solicitar a devolugéo do caso ao Tribunal Pleno ou, enfim,
se o coletivo de cinco juizes rejeitar o pedido de devolugdo. O Comité de Ministros do Conselho da Europa é o
responsavel pela vigilancia da execucéo dos acorddos. Incumbe-lhe assim verificar se os Estados, relativamente aos
quais foi dito pelo Tribunal terem violado a Convencéo, tomararn as medidas necessarias para se conformarem as
obrigagdes especificas ou gerais que resultam dos ac6rddos do Tribunal.

Forga destacar que, a teor da teoria classica, a lei seria uma fonte secundaria do direito inglés, pela qual ndo se deve
procurar nesta os principios do direito, mas somente solugdes que precisem ou retifiquem os principios estabelecidos
na jurisprudéncia. Nao mais é assim. Hoje, a lei desempenha na Inglaterra uma fungdo que nédo € inferior a da
jurisprudéncia. Todavia, sublinha René David, Les grands systemes de droit contemporain. Paris: Dalloz, 1982,
p. 391, “le droit anglais demereure néanmoins, dans les circonstances actuelles, un droit de type essentiellement
jurisprudentiel, pour deux raisons: la jurisprudence continue a en guider le développement dans certains
secteurs demeurés fort importants, et d’nutre part, habitués a des siécles de regne de la jurisprudence, les
juristes anglais n ‘ont pas réussi, jusqu ‘ a présent, as ‘afftanchir de leur tradition. Por eux il n ‘existe de regle
de droit véritable que vue a travers les faits d’une espéce, et réduite a la portée nécessaire pour trancher un
litige”. Sobre o assunto, vide ainda Antdnio Felippe A. GALLO, A lei como fonte principal do direito inglés,
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 673, p. 3 31-34, 1991.
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sua perspectiva universalista, prestaram, de outro, para o advento da dita justica
constitucional?®. Nessa onda de circunscrever o poder politico, transformaram-se
as normas constitucionais, as instituicdes e os processos, afigurando-se certamente
como importante meio para alcancar esse desiderato a revisdo judicial de
constitucionalidade de ato administrativo e, em especial, de legislacdo?®.

Ao contrario da grande maioria dos paises europeus, a Inglaterra tem sido
relutante em participar dessa revolucéo constitucional?’. Neste pais, o principio da
supremacia parlamentar?®, que tem como corolario a incapacidade do 6rgéo judicial
para controlar a validade de lei, se enraizou ha muito como um verdadeiro credo
politico, de tal modo que o Parlamento, como incorporacéo da vontade democratica,
tem-se mostrado praticamente imune ao controle judicial (item i).

Contudo, em face de consectarios no plano do direito internacional, esse
principio basilar da ordem institucional inglesa ndo é mais absoluto. Ainda antes de
0 Reino Unido tornar-se membro pleno da entdo Comunidade Européia, a supremacia
parlamentar padeceu temperamentos, para aceitar um controle judicial de sua
legislacdo pela Comissdo e, maxime, pela Corte Européia de Direitos do Homem
(item 11).

25 Embora ja existissem em muitos paises constituicdes e direitos fundamentais, até sobrevir a Il Guerra Mundial seus
significados tendiam a ser compreendidos mais como meras declara¢des politico-filos6ficas do que como atos
legalmente obrigatdrios. Cf. Mauro Cappelletti, Repudiating Montesquieu? The expansion and legitimacy of
“constitutional justice”, in Revista de la Faculdade de Derecho de México, México, tomo XXXVI, p. 29, 1986, a
revolucdo constitucional s6 ocorreu na Europa em razdo do entendimento de que necessitavam as Constitui¢des e
os direitos fundamentais de um aparato judiciario para que se tornassem efetivos.

26 Ante a inclusdao dos direitos fundamentais nas Constituicdes, estendendo, assim, a prote¢do constitucional aos
individuos em face do poder governamental, imprescindivel era tornarem-se efetivas as Constituicdes e os direitos
fundamentais nelas previstas, via controle judicial. Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como normay el
Tribunal Constitucional. Madrid: Civitas, 1994, p. 31 84-191, aduz que tribunal constitucional é insubstituivel
para tutelar-se os direitos e liberdades fundamentais. Segundo ele, “la libertad y los derechos fundamentales
intentan definir un limite ai poder, por de pronto, y en este sentido consagran un verdadeiro ius resistendi. Si
la Constitucion los consagra, es obvio que una mayoria parlamentaria ocasional que los desconozca o los
infrinja, lejos de estas legitimada para ello por el argumnento mayoritario, estard revelando su abuso de
poder, su posible intento de postracién o de exclusién de la minoria. La funcion protectora del Tribunal
Constitucional frente a este abuso, anulando los actos legislativos atentatorios de la liberdad de todos o de
algunos ciudadanos, es el Unico instrumento efivaz frente a ese atentado; no hay alternativa posible si se
pretende una garantia efectiva de la liberdad, que haga de ella algo méas que simple retdrica del documento
constitucional” (p. 190).

27 Como assevera Fernando José Bronze, “Continentaliza¢do” do direito inglés ou “insulariza¢do” do direito continental?,
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, suplemento XXIlI, p. 1-234, 1975, p.
124, é conhecida a singularidade da histéria sociopolitica e juridica da Inglaterra e a enorme influéncia que esse
fator desempenhou na emergéncia e modelagdo de um direito diferente do continental e justamente caracterizado,
na metéafora utilizada por Galsworthy, apud Max Rheinstein, Einfilhrung in die Rechtsvegleichung, Minchen,
Verlag C. H. Beck, 1974, “by its smell of fine old cheese”, Sobre a histéria do direito inglés e sua importancia,
vide ainda René David, ob. cit., p. 3317-339
Cf. Albert Venn DICEY, Law of the Constitution. 9. ed. London: Macmillan, 1939, p. 39-40, the principle of
Parliamentary sovereignty means neither more nor hess than this, namely, that Parliament thus defined has,
under the Enghish constitution, the right to make ar unmake any law whatever; and, further, that no person or
body is recognised by the law of England as having a right to override or set aside the legislation of Parliamnent’”.
Herbert HART, The concept of law. Oxford: Clarendon, 1972, p. 215-221, refere que é possivel imaginar diferentes
formas de autoridade internacional e, correspondentemente, muitas diferentes limitagdes sobre a independéncia
dos Estados. Assevera ele que the possibilities include, amnong many others, a world legislatore on the model
of the British Parliament, possessing legally unlimited powers to regulate the internal and external affairs of
all; a federal legislature on the model of Congress, with legal competence only over specified mnatters or one
limited by guaratees of specific rights of the constituent units “.
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2.1 O principio da supremacia do Parlamento

Na Inglaterra, desde a Revolucao Gloriosa se firmou de uma maneira bastante
enfatica a absoluta supremacia do Parlamento — a Grundnorm da Constituicdo
néo-escrita—, a qual, como enuncia conhecido provérbio inglés, “can do everything
but make a woman a man, and man a woman”2°. Em um pais em que a tradicao
e 0 espirito democratico sdo uma poderosa realidade, o Parlamento ndo encontra,
arigor, outros limites a sua onipoténcia que néo seja o controle exercido pela opinido
publica.®°

Se o modelo francés de pretericdo do Poder Judiciario encontra em
Montesquieu seu mais autorizado teérico, John Locke é visto como tendo
desempenhado papel semelhante na Inglaterra. Malgrado seja freqlientemente
acionado a doutrina da separacdo dos poderes, Locke ndo depreendia o Judiciario
como um poder separado®.. Na sua viséo, havia dois poderes derivados ou inferiores,
0 Executivo e o Federativo®?, constituindo o Legislativo um poder supremo33,

Locke concebia o Judiciario como um mero aplicador competente e
privilegiado dos naturais limites legais da vontade legislativa. A sua doutrina repercutiu
fortemente em William Blackstone. Este renomeado publicista inglés considerava o
poder do Parlamento absoluto e cabalmente fora de controle. Para ele, a idéia da
revisdo judicial seria o equivalente a ter o Judiciario acima do Poder Legislativo — o

29 Em sintese, apenas o Parlamento, i. €, o monarca, a Camara dos Lordes e a Camara dos Comuns, tem o poder de
decretar, rejeitar ou emendar qualquer lei. Ao Judiciario ndo cabe questionar a validade da lei, tdo-s6 interpreta-la.
30 Cf. Rene David, ob. cit., p. 388-389. Importa lembrar que nédo existe na Inglaterra Constituicdo escrita; o que se
convencionou chamar de Constituicdo na verdade é um conjunto de regras de ordem legislativa ou, na maioria das
vezes, jurisprudencial, que garantem as liberdades fundamentais e que concorrem para limitar o arbitrio das autoridades.
Sobre as diferencas entre os sistema da common law do direito inglés e o da civil law do direito continental
europeu, bem como a sua convergéncia, vide Fernando José Bronze, ob. cit., p. 124-234.
Montesquieu, diferentemente de Locke, tinha o Judiciario como um dos trés poderes, juntamente com o Legislativo
e Executivo. N&o obstante, considerava-o em certo sentido nulo, subjugando-o a desempenhar uma tarefa meramente
mecanica de aplicacdo da lei aos casos concretos. Sobre a teoria da separagéo dos poderes formulada por Montesquieu,
vide o Livro XI de L’Esprit des Lois. Oportuno lembrar a observacdo de Mauro Cappelletti, ob. cit., p. 52, no
sentido de que “unlike France, judicial review of administrative action has never encountered serious obstacles
in Great Britain. The doctrine of separation of powers was never fully adopted in England in its ‘French
version’, that is in the version which implied the prohibition of any ‘interference’ by the courts even with the
administrative, not only with the legislative, branch”.
Cf. John Locke, Two treatises of government. Cambridge: Cambridge University, 1988, p. 364-366.
John Locke, ob. cit., p. 367-368, in ali Cases, whilst the Government subsists. the Legislative is the Supream
Power. For what can give Laws to another, must needs be superiour to him: and since the Legislative is no otherwise
Legislative of the Society, but by the right it has to make Laws for all the parts and for every Member of the Society,
prescribing Rules to their actions, and giving power of Execution, where they are transgressed, the Legislative must
needs be the Supream, and all other Powers in any Members ar parts of the Society, derived from and subordinate
to it “.
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que constituiria a subversado de todo o governo®.

Qualquer que tenha sido a real influéncia da doutrina de John Locke na
Revolucdo Gloriosa®, pela qual se p6s fim a monarquia absolutista, o fato é que se
tomou o amago de sua ideologia. E ndo se trata de histéria passada. Desde a
Revolucdo até hoje, a Supremacy Parlamentary permanece como o principio mais
importante do direito constitucional inglés, conquanto relativizado em certa medida,
em face de consectarios na seara do direito intemacional. .

2.2 A influicdo da justica transnacional de Estrasburgo

Desde que o Reino Unido tomou-se membro pleno da entdo Comunidade
Européia em 1973, tornou-se patente que o principio da supremacia do Parlamento
inglés ndo mais prevalecia inteiramente. Diante do primado da norma comunitaria
sobre a norma nacional e a existéncia um sistema de garantia judicial para as hip6teses
em que é contestado o direito comunitario ou necessario fazé-lo respeitar, o Tribunal
de Justica — instituicdo judicial da Comunidade — passou inevitavelmente a realizar

34 Para William Blackstone (1723-1780), por menos razoavel que fosse uma lei parlamentar, era defeso ao 6rgédo
judicial afasta-la. Na classica passagem inserta em sua obra Commentaries of the Law in England, p. 160-161,
Blackstone imprime toda sua consideragdo em relagdo ao poder do Parlamento: “the power and jurisdiction of
Parliament, says Sir Edward Coke, is so transcendent and absolute, that it cannot be confined, either for
causes ar persons, within any bounds. And of this high court, he adds, it may be truly said, ‘Si antiquitatem
spectes, est vetustissima,; si dignitatem, est honoratissioma; si jurisdictionem, est capacissima.’ It hath sovereign
and uncontrollable authority in the making, confirming, enlarging, restraining, abrogating, repealing, reviving,
and expounding of law, concerning matters of all possible denominations, ecclesiastical ar temporal, civil,
military, maritime, ar criminal: this being the place where thmat absolute despotic power, which must in all
governments reside som ewhere, is entrusted by the constitution of thmese kingdoms. All mischiefs and
grievances, operations and remedies, thmat transcend time ordinary course of time laws, ae within time
reachm of this extraordinary tribunal. It can regulate ar new-model time succession to time Crown; as was
done in the reign of Henry VIIl and William 11l It can alter time established religion of time land; as was done
in a variety of instances, in time reigns of king Henry VIII and his three children. It can change and create
afresh evemm time constitution of the kingdom ammd of parliaments thmeselves; as was dorme by time act of
union, and time several statutes for triennial and septennial elections. It can, in short, do everything that is
not naturally impossible; and therefore some have not scrupled to call its power, by a figure rather too bold,
time omnipotence of Parliament. True it is; that what time Parliament doth, no authority upon earth can
undo. So that it is a matter most essential to time liberties of kingdom, that such members be delegated to this
important trust, as are most eminent for their probity, their fortitude, and their knowledge; for it was a know
apophthegm of the great lord treasure Burleigh, ‘that England could never be ruined but by a Parliament’:
and, as Sir Matthew Hale observes, this being the highest and greatest court over which none other can have
jurisdiction in time kingdom, mf by any means a misgovernment should any way fall upon it, time subjects of
this kingdom are left without all manner of remedy. To tine sarne purpose time president Montesquieu,
though | trust too hastily, presages; that as Rome, Sparta, and Carthage have lost their liberty and perished,
so tine constitution of England will in time lose its liberty, will perish: it will perish whenever time legislative
power shall become more corrupt than the executive “, apud A. V. Dicey, ob. cit., p. 41-42

Eduardo Garcia de Enterria, Problemas del derecho publico ai comienzo de sigla. Madrid: Civitas, 2001, p. 108-1
09, “Locke mismo y sus ideas son producto de ese pacto final de paz y liberdad; es sabido que tuvo que vivir siete
afios en Holanda en eh exilio por la guerra civil, exilio dei que volvera con el nuevo Rey Guillermo de Orange, el que
corona precisamente la Revolucion de 1688; Locke pasa a ser asi e el intérprete oficial de esa Revolucién, la
primeira llamada asi en la historia. Su Second Treatise of Government es la interpretacion final de la Revolucion™.

w
@
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um controle da norma nacional inglesa3.

Em realidade, ainda antes de o Reino Unido tomar-se membro da
Comunidade Européia, desde 1966, quando aceitou a clausula opcional constante
no art. 25 da Convencdo Européia para a Protecdo dos Direitos e Liberdades
Fundamentais — por que se estendeu a todos cidadéos, apds exaurirem as respectiva
justicas nacionais, o direito de postularem suas reivindicacdes perante o sistema
jurisdicional da Convencéo em Estrasburgo, contra ato, administrativo ou legislativo,
violador dos direitos protegidos neste Tratado — n&o mais subsistia de modo absoluto
o principio da supremacia do British Parliament®’.

Portanto, foi justamente em face da consagracao dos direitos fundamentais
em sua perspectiva internacionalista, e da necessidade de ter-se um controle judiciario
como instrumento de protecéo dos direitos fundamentais, que se iniciou a mitigacéo
da supremacia do Act of Parliament. Conquanto ainda inexistente um controle de
constitucionalidade, trata-se de uma importante forma de revisao judicial de legislacéo
que penetrou pelos estuarios e rios da Inglaterra®s.

Hoje em dia, é forcoso reconhecer que os direitos fundamentais internacionais
— a0 menos os previstos na Convencdo Européia para Protecdo dos Direitos e
Liberdades Fundamentais e em outros Tratados ratificados pelo Reino Unido —
integram o direito inglés. Ha, pois, um sistema de recepcédo plena do direito
internacional geral e convencional, vigorando este automaticamente na ordem interna
britanica, razdo pela qual devem os seus 6rgaos aplicadores do direito conhecé-lo e
aplica-lo devidamente.

Passados mais de trinta anos, a experiéncia granjeada esta a demonstrar
gue a mitigacdo do preceito basilar da ordem institucional inglesa auferiu um efeito

36 A grande inovagdo da Comunidade em relagdo aos anteriores projetos de unificagdo da Europa, como ela propria
reconhece — vide o site da Unido Européia: <http://curia.eu.int/pt/pres/jeu.htm> —, reside no fato de que se
utilizou para esse fim exclusivamente o poder do direito. O direito comunitario tem por caracteristica autonomia e
uniformidade para todos os paises membros, distingdo e superioridade em relagdo ao direito nacional, sendo uma
parte significativa das normas diretamente aplicavel em todos os Estados-Membros. E necessério sublinhar que os
principios fundamentais de protecdo das pessoas tém merecido considera¢do na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica Europeu. Desde os acérdaos de Stauder, de 1969, e Internationale Handelsgesellschaft, de 1970, a Corte
preocupou-se em salvaguardar os direitos fundamentais, declarando que estes constituem principios gerais do direito
e que aplicaveis no ambito do direito comunitario. Flavia PIOVESAN, Globalizagcdo econdmica, integracdo regional
e direitos humanos, in oh. cit., p. 39-77, anota que a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia estabelece,
ao contemplar direitos correspondentes aos garantidos na Convencdo Européia, que o significado e alcance dos
direitos que enuncia ha de ser os mesmos conferidos nesta, o que ndo impede a existéncia de clausulas mais
protetivas e benéficas. Adiciona que nada do disposto na Carta podera ser interpretado no sentido de restringir ou
limitar os direitos humanos e as liberdades fundamentais ja reconhecidos, incluindo os previstos na Convencdo e nas
Constituicdes dos respectivos Estados-membros.

37 Antonio Augusto Cancgado Trindade, Las clausulas..., cit., p. 614-615, sustenta que a cristalizagdo da personalidade
e capacidade juridica plena internacionais do ser humano constitui o maior legado da ciéncia juridica do século XX.
Argumenta que “el derecho de peticion es una clausula petrea de los tratados de derechos humanos que lo
consagran, — a ejemplo del articulo 25 de la Con vencién Europeay del articulo 44 de la Convencion Americana,
- sobre la cual se erige el mecanismo juridico de la emnancipacion del ser humano vis-a-vis el préprio Estado
para la proteccién de sus derechos en ei ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Es por
medio del ejercicio (lei derecho de peticion individual a la instancia judicial internacional de proteccion que se
da expresion concreta ai reconocimento de que los derechos humanos a ser protegidos san inherentes ai ser
humano, no derivan del Estado, y tampoco pueden ser por este suprimidos”.

38 Cf. Mauro Cappelletti, ob. cit., p. 55-56.
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bastante positivo, a despeito de ter dado causa a melindres no Reino Unido. Cidadaos
ingleses tém invariavelmente ajuizados demandas perante os érgdos judiciais de
Estrasburgo, contra atos legais e administrativos nacionais. As sentencas de
procedéncia proliferam, impondo condenacdes que — embora de encontro a tradicéo
de desdenhar a reviséo judicial da vontade legislativa preconizada por Locke e por
Blackstone — conferem uma eficacia mais prodiga aos direitos fundamentais.

CONCLUSAO

Somente com a experiéncia da Il Guerra Mundial e dos regimes totalitarios
sentiu-se a necessidade de garantir certos direitos fundamentais no plano internacional,
passando-se a desenvolver, em niveis global e regional, mecanismos juridicos aptos
a protegé-los. Barbaro avanco nesse sentido, ressalvado o pioneirismo do sistema
europeu, representou a instituicdo de justicas transnacionais, empregando-se o
controle judicial como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais®°.

A nova cena mundial e a consagracdo da idéia de que a protecédo de certos
direitos fundamentais é questdo de direito internacional acarretaram em fortes
repercussdes nos sistemas institucionais dos Estados*®. Na Inglaterra, ainda antes de
0 Reino Unido tornar-se membro pleno da entdo Comunidade Européia, o principio
da supremacia parlamentar padeceu temperamentos, aceitando a revisdo judicial
como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais, embora ndo sem algum
ressentimento.

Como proficientemente assere Vieira de Andrade, os direitos fundamentais,
na perspectiva de direitos naturais ou internacionais, assumem relevancia nos
ordenamentos juridicos internos dos Estados. Ha& um principio de valor que transcende
a sua vontade politica, de maneira que a aplicacdo e conhecimento dos preceitos
relativos aos direitos fundamentais pressup8e uma auténtica dimenséo
extraconstitucional e transpositiva destes, que tem como centro de referéncia a

3 Cumpre consignar que a criagdo de mecanismos judiciais internacionais para a protecéo dos direitos fundamentais
alteraram a antiga formulagao do proéprio direito de soberania. Sobre a crise da soberania em face dos direitos
fundamentais, vide Oliveiros Litrento, ob. cit., p. 56-60. Mauro Cappelletti, Giustizia.., ob. cit., p. 31, esposa que
“la lezione cine gli straordinari sviluppi europei possono offrirci, pu6 forse avere un significato anchne ai di la
deli ‘Europa. Quegli sviluppi ci insegnano infatti che e ‘@ oggi in un numero crescente di paesi un ‘esigenza,
pressante e potente, per cui, bon gré mai gré, gli uomini e gli Stati sono indotti a muoversi verso un sistema di
‘giustizia superiore’, non soltanto ali ‘interno dei singoli paesi — onde si hanno le varie forme di giustizia
costituzionale — nua altresi a livello transnazionale”.

40 Norberto BOBBIO, ob. cit., p. 41, ressalta que ndo ha duvida de que os cidaddos que tém mais necessidade de
protecao internacional sdo os dos “Estados ndo de direito”, ou seja, onde ndo funciona regularmente um sistema de
garantias dos direitos do homem. Mas tais Estados sdo, precisamente, os menos inclinados a aceitar as transformacdes
da comunidade internacional que deveriam abrir caminho para a instituicdo e o bom funcionamento de uma plena
protecao juridica dos direitos do homem.
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dignidade da pessoa humana**.

E nesse sentido, toca ao Poder Judiciario um valioso papel. Mister que se
viabilize, em todos os lugares do planeta, uma prestacéo jurisdicional ampliadora da
eficacia dos direitos fundamentais, bem como um acesso célere e justo, concretizando-
se verdadeiro principio estruturante do Estado de Direito, O respeito universal da
dignidade, da igualdade e dos direitos de cada individuo constitui o fundamento da
paz, da liberdade e da justica do mundo — ideal que jamais podemos deixar de
perquirir®?,
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OS DIREITOS HUMANOS E AS
CONCEPCOES NAO-OCIDENTAIS:
O QUE O ISLA TEM A VER COM ISTO??

*

César Augusto Baldi
1 A Umma islamica e os direitos humanos

Raimon Panikkar estabelece, em relagdo aos direitos humanos, a seguinte
metéfora:

[. . .] os direitos humanos sd@o uma janela através da qual uma cultura
determinada concebe uma ordem humana justa para seus individuos,
mas 0s que vivem naquela cultura ndo enxergam a janela; para isso,
precisam da ajuda de outra cultura, que, por sua vez, enxerga através
de outra janela. Eu creio que a paisagem humana vista através de uma
janela é, a um s6 tempo, semelhante e diferente da visdo de outra. Se
for o caso, deveriamos estilhacar a janela e transformar os diversos
portais em uma Unica abertura, com o conseqiente risco de colapso
estrutural, ou deveriamos antes ampliar os pontos de vista tanto quanto
possivel, e acima de tudo, tornar as pessoas cientes de que existe, €
deve existir, uma pluralidade de janelas??

Se é dificil abandonar a referéncia aos direitos humanos - uma vez que
constituem nosso topos de referéncia, é necessario, contudo, “abrir este topos ao
maximo, para permitir a emergéncia de lacos de encontro, de partilha e de
enriquecimento matuos com outras tradicdes humanas”.?

A proposta, tal como ja delineada acima, busca encontrar equivalentes
homeomorficos nas demais culturas, encontrar conceitos, designaces ou cosmovisdes
gue manifestem preocupaces e aspiracdes semelhantes ou mutuamente inteligiveis.

Os topoi, como ja nos ensinara a Retdrica, sdo lugares comuns teoricos,
premissas fundantes da argumentacdo que, sendo autoevidentes, permitem a

“ Professor de Direito Constitucional Il, na Ulbra/Campus Cachoeira do Sul. Mestre em Direito (ULBRA/RS), Especialista
em Direito Politico (UNISINOS). Chefe de Gabinete da Desembargadora Federal Maria Lucia Luz Leiria (TRF/42
Regido).

1 Adota-se, aqui, a sugestdo de Abdoolkarim Vakil, no sentido de utilizagdo da expresséo Isla (no Brasil) e Isldo (em
Portugal): “o Islao é uma das poucas religides que se auto-denominou: as outras vieram a assumir como suas
designacdes com que foram rotuladas por opositores ou por elementos externos. O Isldo tem o seu proprio nome,
isto é, tem 0 nome que se deu a si proprio: Islam. [. . .] Islamismo é uma forma de alienagdo porque representa uma
maneira de designar esta religido com um termo que lhe é externo, que Ihe é imposto por conveniéncia linguistica
de equivaléncia com as outras religides: judaismo, cristianismo, hinduismo, budismo, etc”. VAKIL, Abdoolkarim. O
Isldo em contextos minoritarios: comunitarismo, cidadania e dialogo intra e inter-religioso. In: Forum Eugénio de
Almeida, 22 e 23 de outubro de 2003, Evora, p. 17. Texto disponibilizado, gentilmente, pelo autor.

2 PANIKKAR, Raimon. Seria a nogéo de direitos humanos um conceito ocidental? Op. cit., p. 206.

3 EBERHARD, Christoph. Construire le dialogue interculturel: le cas des droits de I’homme. Disponivel em <http://
sos-net.eu.org/red&s/dhdi/textes/eberl5> , p. 15.
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producdo de troca de argumentos e, portanto, o dialogo. O deslocamento dos topoi
fortes de uma cultura para o contexto de outra, contudo, torna-os vulneraveis, porque,
recontextualizados, passam a ser vistos como meros argumentos, € ndo mais como
premissas evidentes. Dai intitular-se “hermenéutica diatépica” (“dia”: através; “topos”:
lugares comuns teéricos).

Os argumentos de uma cultura - e esta prépria - somente podem ser
reconhecidos como incompletos na presenca de outra cultura; ou seja, a incompletude
de uma cultura somente é perceptivel a luz de outra. Dai a metafora panikkariana da
janela por meio da qual visualizamos determinadas questdes: a finalidade é “ampliar
ao maximo a consciéncia da incompletude mdtua através de um dialogo que se
desenrola, por assim dizer, com um pé numa cultura e outro pé noutra”.*

Ora, como bem salientado por Rhoda Howard, se todas as sociedades tém
uma concepcdao de dignidade humana e justica social, somente uma parcela a traduz
em termos de sistemas de direitos, ao passo que a grande maioria rejeita a expressao
da dignidade em termos de direitos inalienaveis do ser humano fisicamente
individualizado contra a familia, a comunidade ou o Estado.®

Segundo Boaventura de Sousa Santos, € possivel exercitar a referida
hermenéutica diatopica entre o topos de direitos humanos e o topos de Umma da
cultura islamica. No seu entendimento, o conceito de Umma “refere-se sempre a
comunidade étnica, linglistica ou religiosa de pessoas que sdo o objecto do plano
divino de salvacdo” e, a medida que a atividade profética de Maomé “foi progredindo,
os fundamentos religiosos da umma tornaram-se cada vez mais evidentes e,
conseqientemente, a umma dos arabes foi transformada na umma dos
mugculmanos”.®

A partir do topos da Umma, a incompletude dos direitos humanos individuais
“reside no facto de, com base neles, ser impossivel fundar os lacos e as solidariedades
colectivas sem as quais nenhuma sociedade pode sobreviver, e muito menos
prosperar”.” Esta dificuldade fica evidente no que diz respeito a aceitacéo de direitos
coletivos de grupos sociais ou povos (mulheres, minorias étnicas, criancas, povos
indigenas) e, que, no plano juridico, é responsavel também pela resisténcia aos
mecanismos de litigacéo coletiva (de que ddo mostra os intentos de reduzir legitimidade
do Ministério Publico e de sindicatos para a propositura de ac@es coletivas ou, mais
ainda, na sua execuc¢ao). Uma dificuldade que, no entender de Boaventura Santos, é
mais ampla: é a “dificuldade em definir a comunidade enquanto arena de
solidariedades concretas, campo politico dominado por uma obrigacédo politica
horizontal”, idéia que, central para Rousseau, foi banida do pensamento liberal.

Por outro lado, a partir do topos de direitos humanos, a Umma destaca,
demasiadamente, “deveres em detrimento de direitos e por isto tende a perdoar

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepg¢do multicultural dos direitos humanos. In: BALDI, César Augusto
(org.) Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 257.

5 HOWARD, Rhoda. Dignity, community and human rights. In: AN-NA’IM, Abdullahi (ed.). Human rights in cross-cultural
perspectives, a quest for consensus. Pennsylvania: University Press, p.91, 1992.

6 SANTOS, op. cit., p. 259.

7 Ibidem, p. 260.
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desigualdades que seriam de outro modo inadmissiveis, como a desigualdade entre
homens e mulheres ou entre muculmanos ou hao-mucgulmanos”. Weeramantry, por
sua vez, entende que a cultura islamica pode ajudar a enriquecer a cultura de direitos
humanos justamente porque “a énfase em direitos necessita ser temperada com a
correspondente énfase em deveres”, do mesmo modo que “a énfase em valores
puramente materiais necessita ser temperada por uma énfase nos valores sociais,
humanisticos e culturais, que tendem a ser obscurecidos pela discussdo de direitos
puramente civis e politicos”.8 Assim, se a fraqueza fundamental da cultura ocidental
consiste em “estabelecer dicotomias demasiado rigidas entre o individuo e a sociedade,
tornando-se assim vulneravel ao individualismo possessivo, ao narcisismo, a alienagao
e a anomia”, a fraqueza fundamental da cultura islamica é devida ao fato de néo
“reconhecer que o sofrimento humano tem uma dimensao individual irredutivel, a
qual s6 pode ser adequadamente considerada numa sociedade nao hierarquicamente
organizada”.®

Ora, se a hipotese de Boaventura Santos em relacdo ao equivalente
homeomorfico do Isla estd correta, os intentos de reconfiguragdo da Umma sao
altamente promissores.

A partir do reconhecimento da progressiva expansao do Isla pelo mundo, ai
incluida a Europa, fala-se, inclusive, em “diaspora islamica” (em comparacdo com a
judaica), o que ensejou todo um novo imaginario em relacdo ao conceito de Umma.
Tido como “lugar de pertenca” ou de “comunidade imaginaria”, o fato é que a
nocao apresenta um sério desafio a idéia tradicional de “nacéo”: “o Isla interrompe
a légica de nacéo”, porque o principal € o

problema da integracéo - i.e. como incluir varias populacdes dentro das
fronteiras de uma nagéo, e, ao mesmo tempo, ter um foco no problema

das suas lealdades para edificar de forma mais abrangente que a nagéo.®

Neste contexto de mundo pds-westfaliano, Salman Sayyid!! sustenta que a
“diaspora islamica” tem que ser vista como uma “antinacdo”, porque a Umma nao é
uma comunidade econdmica ou comercial, uma civilizagdo ou uma sociedade lingistica
e também ndo demonstra um estilo de vida comum: existe a idéia de que a proclamacéo
de uma subjetividade muculmana pode ser encontrada em todas as comunidades islamicas
do mundo, e, assim, ocupando uma posi¢do “dentro da periferia, ela esta sujeita ao
processo de desnacionalizacdo”, o que abre a possibilidade de “reconfiguracdo de uma
formacéao cultural que é menos e menos particular e mais e mais universal”. O mundo
atual é caracterizado por duas formas de descentracdo: a do Ocidente, que marca o final
da Era da Europa, e a do estado-nacado periférico, que é associado com a globalizacéo:

8 WEERAMANTRY, C. G. Islamic Jurisprudence: an international perspective. Kuala Lampur: Other Press, 2001. p.
125.

9 Idem nota 7.

10 Para maiores detalhes sobre a questdo da didspora e das consciéncias transnacionais dos islamicos, veja-se a
contribuicdo de TIESLER, Nina Clara. Consciéncias transnacionais e diaspdricas entre mugulmanos na Europa:
os agentes. In: VIII Congresso Luso-Afro-Brasileiro de Ciéncias Sociais, 16 a 19 de setembro de 2004, Coimbra.
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“entre as duas formas de descentracdo, é que nés podemos localizar a Umma islamica,
e é esta posicdo que lhe da o carater diaspérico”.

Com o mesmo intento de ressignificacdo da Umma, Farish Noor*? pugna
pelo reconhecimento das diferencas internas e do pluralismo no interior desta, pela
problematizacao da prépria identidade enquanto multiplicidade e diferenca do outro
e pela procura dos caminhos comuns que ligam os muculmanos e os outros. Dai o
seu conceito de “Islam bi la hudud”, um Isld sem fronteiras e verdadeiramente universal,
em que procura ressignificar trés areas problematicas: a questao Israel/Palestina,
género e igualdade, e, por fim, globalizagdo, meio ambiente e futuro. Salientando
que a luta inicial dos palestinos tinha por base uma sociedade pluralista e multi-
religiosa e que a caricatura do Ocidente em relacdo ao Isld é reciproca, destaca a
necessidade de ver que “as tragédias na Bdsnia, na Palestina, em Gujarat, na
Cachemira, e em outros lugares ndo sdao somente ‘problemas muculmanos’, mas
sim catastrofes humanas e graves violagdes de direitos humanos universais”, uma
luta em que judeus, cristdos, hindus e toda a humanidade esta envolvida. No tocante
a questao de género, importante é verificar as contradi¢des internas e o duplo estandar
dentro da comunidade islamica, de forma a dar igual vez as vozes subalternas e
garantir, “ndo somente o direito de falar, mas também o direito de professar e
pronunciar”, porque “ndo se pode reclamar respeito e igual tratamento a menos - e
até quando - ndo se mostrar o0 mesmo respeito entre nés”, ou seja, corrigindo 0s
“erros existentes no mundo ao nosso redor”. Por fim, o Ultimo dilema diz respeito a
impossibilidade de isolamento do resto do mundo, pondo em discussdo a necessidade
de responder a questdes que ndo sdo estritamente religiosas, mas afetam a todas as
pessoas (degradacdo do meio ambiente, exploracao dos recursos finitos, a destruicdo
das economias locais, a liberalizacdo dos mercados e a globalizacdo). Diante desta
realidade - plural, multicultural, desigual, complexa, sem fronteiras e injusta - o cientista
politico malaio afirma:*?

Necessitamos forjar uma nova cadeia de equivaléncias que equacione
0s interesses universais com os mugulmanos e os problemas universais
com 0s mugulmanos. O cora¢do mugulmano ndo pode sangrar somente
quando vé lagrimas e sofrimentos mugulmanos. Se nés ndo formos
movidos pelas condi¢Bes ruins e o sofrimento dos outros, se ndo
pudermos sentir a dor e as ansiedades dos outros, se ndo pudermos
compartilhar a alegria e aspiragdes dos outros, entdo ndo podemos
reivindicar os mesmos direitos e atribuicGes para nés mesmos. E
tampouco podemos dizer que a nossa € uma abordagem universal do
Isla. A mensagem universal do Isla ndo sera — e ndo se transformara -

uma realidade enquanto néo ultrapassar os dominios do Dar-al-Islam.

11 SAYYID, S. Beyond Westphalia: Nations and Diasporas- the case of Muslim Umma. Jamaat-e-Islami Bangladesh.
Disponivel em: <http://www.jamaat-e-islami.org/rr/nationsdiasporas_sayyid.htmI> Acesso em: 23 jul.2004.

12 NOOR, Farish A. What is the victory of Islam? Towards a different understanding of the Umma and political success
in the contemporary world. In: SAFI, Omid (ed). Progressive Muslims - on justice, gender, and pluralism. Oxford:
Oneworld, 2003. p. 327-331.

13 |bidem, p. 332.
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Assim reconfigurada, a Umma passa a ser um fermento para um novo
cosmopolitismo, baseado na idéia de que o sofrimento, a dor, as ansiedades nédo
afetam somente os atingidos especificamente, mas toda a humanidade. A associacao,
aqui, poderia ser realizada com a metéfora do “cidadéo peregrino”, criada por Richard
Falk, para designar “a comunidade humana imaginada do futuro que encarne a nao-
violéncia, a justica social, o equilibrio ecoldgico e a democracia participativa em
todas as arenas da politica e de decisdo, encarnando estas perspectivas em modos
correntes de sentimento, pensamento e acao”.** Esta metafora, que € uma nova
invocacdo do “precursor medieval da era westphaliana de Estados”, busca dar conta
desta realidade de “globalidade do normativo, direitos humanos, renascimento
religioso, lei internacional, e do funcional, economia mundial e mudanca do clima
global”, desafiando a “hegemonia territorial do Estado”.*s E o espirito de “um individuo
com residéncia temporéaria, comprometido com a transformacéo tanto espiritual
qguanto material, e que esteja menos interessado na solucdo técnica que permitira
que o governo global seja bem-sucedido como um projeto funcional “*¢ e, nesta
perspectiva, a comunidade mundial sustentavel deve resultar “de uma combinacao
de energias seculares e espirituais”, pois 0 “renascimento religioso é uma fonte
indispensavel de esperanca, como um perigoso desafio as conquistas da
modernidade”, e as muitas iniciativas para um didlogo intercultural séo parte desta
preparacdo:’

E neste futuro que o cidaddo peregrino imaginara uma comunidade de
crentes no destino coletivo das espécies humanas. Quando tais atitudes
mesclarem tendéncias ao trabalho transnacional e inovacéo institucional,
comecgardo a surgir as bases para as novas variedades de cidadania,
como padrdes apropriados de lealdade, participagéo e responsabilidade.
Tais variedades permanecem acima do horizonte, além de nossa
capacidade de imaginagdo, mas suas condigdes prévias estdo comegando
a se tornar claras, com relacdo a um ethos de ndo-violéncia,

sustentabilidade, compaix&o e solidariedade.
2 A proposta de An-na’im

Naquela que se tornou a reelaboracdo islamica mais conhecida junto ao
publico luséfono, Abdullahi Ahmed An-na’im propde uma “Reforma Islamica”. Com
o termo arabe “islah”, o professor sudanés tem em mente nédo a evocacéo do processo
europeu de secularismo, nem um revivalismo de um passado magnifico, mas sim
uma “abordagem auténtica e nativa”, pois é possivel encontrar no espirito e nas

14 FALK, Richard. On humane governance; toward a new global politics. Pennsylvania: Pennsylvania University,
1995. p. 95.

15 FALK, Richard. Uma matriz emergente de cidadania: complexa, desigual e fluida. In: BALDI, César Augusto (org).
Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 155.

16 Ibidem, p. 156.

17 Ibidem, p. 158.
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melhores tradicBes da fé a resposta aos “desafios intelectuais™.'®

Depois de salientar a capacidade do Isld de se adaptar e responder as
necessidades, aspiracdes e particularidades dos povos que o adotaram,® afirma que
“Shari’a” é baseada no Cordo e na Sunna (0s ensinamentos do Profeta) e, desta
forma, ao contrario de uma certa tradicdo, ndo tem natureza divina, mas é “produto
do raciocinio humano sobre a fundacdo de uma inspiracdo divina”: O Coréo e a
Sunna sdo divinos, mas as outras fontes da “Sharia” como a giyas (analogia) e ijma
(consenso) sdo, evidentemente, humanas, e constituem elaboracdes realizadas cerca
de 150-250 anos da morte de Maomé. E, portanto, reflexo do contexto
socioecondmico e politico da regido nos séculos VIl e IX.

A implantacdo do direito islamico ocorre, hoje em dia, em contexto
absolutamente distinto: a Sharia ndo pode ser implementada se nédo for repensada e
recontextualizada.?° Alguns autores sustentam, contudo, que a porta da ijtihad
(entendimento racional) foi fechada nos séculos IX e X, mas para An-na’im este
conceito deve ser reelaborado: “significa o fenbmeno de manter uma mente aberta-
de ser original, ousado e imaginativo no trato do texto — e em relacdo a este —
perseguindo e interpretando a andlise textual”.?* Consistente com 0s novos tempos,
um processo de raciocinio dialégico somente pode ser efetuado dentro da Umma
geral, 0 que equivale a dizer que 0s ulemas (0s expertos jurisprudenciais) exercitam
a ijtihad através de um “engajamento democratico” com a comunidade, com a
generalidade dos crentes da Umma.??

A partir destes pressupostos, propde uma “interpretacéo iluminada”, por
meio de discursos culturais internos e dialogos interculturais. De forma a aumentar
a legitimidade cultural interna, ele explora as virtualidades de reinterpretacdo e
reconstrucdo de valores, normas, conceitos e instituicdes da cultura islamica: “os
proponentes de uma visao cultural alternativa em matéria de direitos humanos devem
procurar ampliar e dar uma efetiva aceitacdo as suas interpretacées das normas
culturais e instituicBes, mostrando a autenticidade e legitimidade daquela interpretacdo
dentro do ambito de sua prépria cultura”.?®* Por outro lado, tendo em vista que as
culturas estdo sempre sendo modificadas e em constante contato mutuo, nédo é
impossivel introduzir elementos interculturais, que devem ser, contudo, sensiveis as
necessidades de autenticidade e legitimidade internas: “nunca se deve aparecer como
imposicao externa de valores em defesa dos padrdes de direitos humanos™.?*

Isto ndo significa, contudo, repudiar o padrédo universal dos direitos humanos,
por duas razdes fundamentais: a) eles sdo Uteis como pontos de referéncia - algo
suscetivel a debate, concordancia ou discordancia, com ou sem modifica¢do - num

18 AN-NA’IM, Abdullahi Ahmed. Towards a islamic reformation: Islamic law in history and society today. In: OTHMAN,

Norani. Shar’a Law and the modern Nation-State. Kuala Lampur: Sisters in Islam, 1994. p. 7-8.

19 |bidem, p. 9.

20 AN-NA’IM, op. cit., p. 11-3.

2! |bidem, p. 14.

22 |bidem, p. 15.

2 |dem. Introduction. In: (ed). Human rights in cross-cultural perspectives, a quest for consensus. Op. cit.,
p. 4.

24 |bidem, p. 5.
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esforco de aperfeicoar o conceito e articular padrdes de “genuinos direitos humanos
universais”; b) constituem uma ferramenta juridica importante para ativistas que
podem necessitar alguma protecdo contra os padrdes culturais existentes e como
forma de implementar padrdes culturais mais legitimos.?® Os esforcos devem ser
sensiveis a natureza interna da luta, enfatizando, na medida do possivel, valores
internos e normas, antes que fatores externos.?¢ Isto implica, por outro lado,
reconhecer que sdo possiveis revisdes e reformulacdes dos padrdes internacionais
de direitos humanos, um processo que ele denomina de “legitimacao retroativa”:?’

[. . .] que envolve a possibilidade, ainda que seja superficial, que as
revisdes e reformulacdes sejam necessarias. E, precisamente, a minha
crenca pessoal na universalidade dos direitos humanos que me conduz
a sugerir que n6s devemos verificar e demonstrar ou comprovar a
genuina universalidade dos padrdes existentes. Este exercicio, contudo,
nao sera crivel, se ndo estamos abertos a possibilidade de revisdes e/ou
reformulacGes que parecam ser necessarias.

Reelaborando a cultura islamica, a partir dos ensinamentos de Mahmoud
Taha,?® An-na’im demonstra que uma releitura do Cordo e da Suna revela a existéncia
de duas mensagens do Isld, em épocas distintas: uma, relativa ao periodo de Meca,;
outra, de Medina. A primeira mensagem €, para ele, eterna e fundamental, porque
destaca a dignidade de todos os seres humanos, e, portanto, de Umma inclusiva, da
qual mulheres e ndo-muculmanos (dhiimi) séo partes. Considerada muito avancada
para a época, a mensagem foi suspensa no periodo de Medina, em que, inclusive, se
elaborou a “Convencdo de Medina”, que basicamente respeitava 0s costumes
religides tribais, fossem cristas, judias ou culto de idolos, ndo se compelindo
conversdo. No entender de An-na’im, o contexto socioeconémico e historico
propicio para esta mensagem.?®

M @D

25 AN-NA’IM, Abdullahi Ahmed. Towards a islamic reformation: Islamic law in history and society today. In: OTHMAN,
Norani. Shar’a Law and the modern Nation-State. Op. cit., p. 5.

2 |bidem, p. 27.

27 Ibidem, p. 6. Este aspecto do pensamento de An-na’im é pouco destacado em seus comentadores, incluindo Boaventura
de Sousa Santos, que destaca a aceitagdo acritica e a-histérica dos padrdes de direitos humanos. Uma excecdo, contudo,
deve ser mencionada: FRANCISCO, Rachel Herdy de Barros. Didlogo intercultural dos direitos humanos. Disponivel
em: <http://www.dhdi.free.fr/recherches/droithomme/memoires/Rachelmemoir.htm>, p. 36 e 52. Acesso em: 20
abr.2004. An-na’im, alias, é explicito no sentido de que devem ser combinadas duas abordagens: a) extrapolar, tanto
quanto seja possivel, o conceito de direitos humanos universais, por meio da leitura dos padrées aceitos, com a possibilidade
de revisGes quando necessarias; b) trabalhar, tanto quanto seja possivel, dentro da cultura, para criar pontes para reduzir
a distancia entre os presentes padr&es internacionais, de um lado, e as normas e valores de uma cultura, de outro. AN-
NA’IM, Abdullahi Ahmed. Conclusion. In: (ed), op. cit., p. 432.

28 TAHA, Mahmoud Mohammed. The second message of Islam. Syracuse: Syracuse University, 1987.

29 O desenvolvimento de toda a teoria estd em: AN-NA’IM, Abdullahi Ahmed. Toward a islamic reformation. Syracuse:
Syracuse University, 1996: “Os textos do Cordo que enfatizam a exclusiva solidariedade islamica foram relevados
durante o periodo de Medina, para prover a comunidade islamica emergente com o suporte psicolégico em face da
violenta adversidade de ndo-muculmanos. Em contraste com tais versos, a fundamental e eterna mensagem do Isla,
tal como revelada no Corao do periodo de Meca, pregava a solidariedade de toda a humanidade. Tendo em vista a
vital necessidade de coexisténcia pacifica na global sociedade humana de hoje, os mugulmanos devem enfatizar a
eterna mensagem da universal solidariedade do Corédo do periodo de Meca, antes que a exclusiva solidariedade do
periodo transitério de Medina” (p. 180). A versdo de An-na’im foi amplamente divulgada em: SANTOS, Boaventura
de Sousa. Por uma concepgdo multicultural dos direitos humanos. In: BALDI, César Augusto (org). Direitos humanos
na sociedade cosmopolita. Op. cit., p. 261-2 (existem inUmeras versdes do mesmo texto, de diferentes épocas).
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Coerente com os principios de autodeterminacao e de transformacéo interna
de todos os movimentos sociais, 0 autor sudanés entende que 0s movimentos
fundamentalistas islamicos ndo “podem aceitar as limitacdes da interdependéncia
global, a menos que possam contribuir para a sua construgdo”.®°

Se a “natureza e a futura direcdo do Estado-nacdo” €, no mundo de hoje,
“produto da contribuicdo de todos os cidadaos, os fundamentalistas islamicos tém
direito, tal como outros cidaddos, de contribuir a partir de sua perspectiva”.

O que equivale a afirmar que “os fundamentalistas islamicos devem conceder
iguais direitos para todos os outros, homens e mulheres, porque este € um pré-
requisito para sua prépria reivindicacdo de direitos iguais”,®* mas, para isto, sera
necessario transformar sua ideologia e pratica que pretendem exercitar seu direito
igual a autodeterminacéo, uma modificacédo que deve ser efetuada primeiro em nivel
teoldgico, de acordo com as circunstancias materiais de cada sociedade.

Em outras palavras: “a necessaria transformacao da ideologia e da pratica dos
fundamentalistas islamicos deve refletir a sinergia entre a dimensao teoldgica e as condi¢des
materiais de todas as comunidades islamicas ao redor do mundo, hoje.”*?

Sua proposta, portanto, estd, fundamentalmente, ancorada na “relevancia e
necessidade, para os direitos humanos, de uma perspectiva local, nativa”, diminuindo
“formas de dependéncia intelectual e politica”, de forma a ter, localmente, “formas
sustentaveis de protecdo de direitos humanos e democracia”3 No seu entender, direitos
humanos implicam, basicamente, “uma luta pela dignidade humana e auto-determinacao”,
uma Unica luta “contra todas as formas de estruturais e institucionalizadas opressées”>*.
Partindo do pressuposto de que todas as culturas e civilizacBes tém desenvolvido tais

conceitos, questiona:*®
Se, por exemplo, eu quero falar sobre direitos humanos, liberdade de
pensamento e racionalidade, porque eu deveria citar alguém como Kant?
Por que ndo posso, como muculmano, citar lIbn Rushd, que disse e
escreveu as mesmas coisas centenas de anos antes de Kant? Esta é,
para mim, a melhor forma, para nés, no mundo islamico, de reavivar o
debate sobre direitos humanos, individualismo, racionalidade e liberdade
de pensamento e expressao. E é isto que eu entendo por desprender-se
da dependéncia dos direitos humanos, que tem, pelo menos no passado,
nos forgcado a discutir o significado de direitos humanos em termos que

ndo sdo, necessariamente, locais ou que ndo nos sao proprios.

3% AN-NA’IM, Abdullahi Ahmed. Islamic fundamentalism and social change - neither the ‘end of history’ nor a ‘clash of
civilizations’. In: HAAR, Gerrie ter; BUSUTTIL, James J. The freedom to do God'’s evil; religious fundamentalism
and social change. London/New York: Routledge, p. 45. Disponivel, também, em: <http://people.law.emory.edu/
~abduh46/pdfiles/pd2002b.pdf> Acesso em: 20 set. 2004.

3t AN-NA’IM, Abdullahi Ahmed. Islamic fundamentalism and social change - neither the ‘end of history’ nor a ‘clash of
civilizations’. In: HAAR, Gerrie ter; BUSUTTIL, James J. The freedom to do God'’s evil; religious fundamentalism
and social change. New York: Routledge, 2002. p. 25-48.

32 |bidem.

33 AN-NA’IM, Abdullahi. Muslim must realize that there is nothing magical about the concept of human rights. IN:
NOOR, Farish. New voices of Islam. Netherlands: ISIM, 2002, p. 11. Disponivel em : http://www.isim.nl/files/
paper_noor.pdf

34 |bidem, p. 9

35 Ibidem, p. 11.

124 RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 117-136, junho 2004




3 O direito islamico e as penas cruéis

A transnacionalizacdo da Umma, ja referida anteriormente, também pode
ser analisada com relacdo ao que se costuma denominar “direito islamico”. Neste
ponto, as classificacdes correntes do Direito Comparado — de René David a Zweigert
& Kotz — além de exagerarem a importancia da divisdo entre common law e civil
law, tém dificuldade de trabalhar fora do ambito do Estado-Nacdo, procurando
confinar ordens juridicas religiosas e costumeiras em “sistemas legais nacionais que
somente 0s reconhecem para propositos limitados™:*¢ mesmo tratando de pluralidades
normativas, tm uma visdo estatocéntrica do fenémeno.

Assim, como bem salienta William Twining, o direito islamico ndo é somente
importante em Estados islamicos ou paises nos quais ha uma maioria muculmana:
“ele € uma tradicdo e um corpo de idéias e praticas que transcende as fronteiras
nacionais. O direito islamico é influente, tanto formal quando informalmente, em
meu proprio pais, embora néo seja reconhecido, geralmente, como fonte do direito”,
e os tratados de direito islamico tém demonstrado que os parlamentos e cortes tém
tido que levar em conta as idéias e praticas islamicas, ainda quando ndo o reconhecam
como fonte formal de direito.®’

Este conjunto juridico encontra-se estruturado, basicamente, como ja
salientado anteriormente, a partir do Coréo e da Sunna. Esta, que é fonte secundaria
em relacdo a primeira, e significa “claro caminho” ou “pratica normativa”: pode ser
um bom ou mau exemplo, dirigido ao individuo ou a comunidade, em geral dizendo
respeito a tudo que se refira ao Profeta, seus atos, suas palavras e aquilo que
tacitamente tenha aprovado®® Existe, de fato, divergéncia quanto ao fato de ser a
Sunna uma fonte independente, mas é certo que ela pode consistir:

a) de regras que meramente confirmam e reiteram o Cordo, ou seja, as
regras sdo originarias do Cordo e meramente corroboradas por este;

b) de uma explanacdo ou clarificacdo para o Corao, seja pela ambivaléncia
dos termos, seja para especificar termos gerais do Corao;

c) de regramentos para os quais o Cordo € silente, e onde, portanto, o
regramento é originado da propria Sunna. 3°

Além destas fontes juridicas, ainda existe a ijma (consenso de opinido), que &,
praticamente, uma prova racional e, para alguns teéricos, “nada menos que um universal
consenso de todos expertos da comunidade islamica como um todo pode ser aceita
como uma conclusiva ijma. Esta nocdo, provavelmente, é inspirada na idéia da unidade
politica da Umma, antes que no total consenso em assuntos juridicos”.*® Aceita-se,
ainda, a giyas (deducdo analdgica), que, literalmente, significa “comparacdo” ou
“similaridade entre duas coisas™: “0 caso original é regulado por um dado texto, e giyas

36 TWINING, William. Lecture IV: Generalizing about law: the case of legal transplants. The Tilburg-Warwick Lectures,
2000. Disponivel em: <http://www.ucl.ac.uk/laws/jurisprudence/docs/twi_til_4.pdf > Acesso em 12 jul.2004.

37 Ibidem, p.15-6.

38 KAMALI, Mohammad Hashim. Principles of Islamic Jurisprudence. 2.nd edit. Petaling Jaya: lImiah, 2004. p. 44.

3% KAMALL, op. cit., p. 61-2.

40 |bidem, p. 168.

RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 117-136, junho 2004 125



procura estender a mesma regra textual para o novo caso”.*! Isto tudo demonstra, ao
contréario do tradicional entendimento ocidental, que racionalidade e fé ndo se encontram
separadas no direito islamico.

O conhecimento detalhado das distintas regras de direito islamico em suas
ramificacdes € chamado figh, ao passo que os métodos que sdo utilizados para a
deducdo de tais regras, a partir das suas fontes, denomina-se usul al-figh,*? e o
conhecimento das regras de figh deve ser adquirido diretamente de suas fontes. Boa
parte dos tratadistas ocidentais, contudo, dedica-se apenas ao estudo do Corédo e da
Sunna, deixando de lado toda a complexidade do sistema juridico, seja tratando de
forma superficial as regras de interpretacdo, os comandos e as proibicbes, seja
desprezando conceitos como giyas, istihsan (equidade, para fins de solucdo de casos),
istishab (presuncdo de continuidade), sadd al-dara’i (obstruir ou blogquear um
significado para um determinado fim).*®

O que é omitido, em geral, contudo, € que, apesar de constar de dois ritos
basicos (sunita e xiita),** estes se organizam em distintas escolas juridicas.*® Desta
forma, a jurisprudéncia xiita baseia-se no Cordo e nos pronunciamentos do Profeta
tal como recolhidos pelos imans (os descendentes masculinos de sua filha Fatima e
seu genro Ali) e considerada, assim, a Unica interpretacéo correta. No que diz respeito
aos sunitas, existem quatro escolas principais. Hanbal e Malik viveram em Medina e
estdo, portanto, mais proximos do “ethos social” daquela cidade e, ao mesmo tempo,
das formulacdes juridicas que o Profeta fez ou disse. Shafi e Hinafi, por seu turno,
viveram, respectivamente, nos atuais Egito e Iraque, sociedades com maior confluéncia
de cultura e, desta forma, s@o menos ortodoxos na metodologia. Enquanto os dois
primeiros dao grande importancia aos hadiths (ditos do Profeta), os dois ultimos

41 |bidem, p. 197.

42 |bidem, p. 1-2.

43 |bidem, preface XIlII.

44 QOriginalmente, a cisdo estd vinculada a proépria criagdo do califado. Ndo havendo nenhuma ordem sucesséria
estabelecida pelo Profeta, o califa deveria ser designado por eleigdo pela comunidade, sendo um simples mandatéario
da comunidade, sem poderes para legislar ou introduzir reformas religiosas. O califa ndo é mais que a sombra de
Deus na Terra, somente ser designado pelo consenso dos crentes. Estes sdo 0s sunitas, para quem a Sunna,
revelacdes e ditos do profeta. Para os xiitas, Maomé teria designado, ja em vida, seu genro Ali como sucessor, de tal
forma que o califa ndo deveria ser eleito: somente os descendentes de Ali tinham a revelagdo secreta do profeta
para a forma autorizada de governo. Vide: BRIEUX, Pablo Mandirola. Introduccion al derecho islamico. Madrid:
Marcial Pons, 1998. p. 17-22.

45 A explanacdo aqui constante advém de: ENGINEER, Asghar Ali. Islam, women and gender justice. Disponivel em:
<http://www.irfi.org/articles/articles_151_200/islam_women_and_gender_justice.htm > Acesso em: 12 jul.2004.
De destacar, ainda, que o primeiro grande intento de sistematizacdo do direito islamico, em perspectiva comparada,
histérica e geografica, no que diz respeito ao direito de familia, encontra-se em: AN-NA’IM, Abdullahi A. (ed)
Islamic Family Law in a changing world: a global resource book. London/New York: Zed Books, 2002. O autor
destaca o desenvolvimento de formas de direito substantivo e jurisprudéncia que caracteriza como “Shari’a from
below?” (fl. 9), que responde as necessidades especificas das comunidades islamicas e, neste periodo de transformagéo
atual, um fator critico é o papel do Estado em mediar a relevancia da Shari’a como parte de um amplo sistema
politico e legal de governo e organizagdo social (fl. 9), além do desafio que se pde de manté-la intelectual e
normativamente viva, apés o impacto do colonialismo europeu e da influéncia ocidental nos sistemas normativos (fl.
15). E salienta que a chamada elite modernizante prefere sacrificar a dignidade humana e os direitos da mulher para
manter o poder politico, o que, paradoxalmente, acaba por reconhecer que “a secularizagdo de todos os outros
aspectos do direito tem tido o efeito de reforgar o tom religioso do direito de familia como o Unico campo remanescente
deixado para o dominio da Shari’a”, ou seja, converte o direito islamico de familia como o “bastido da religido” na
administragdo da justica (fl. 18)
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utilizam, de forma mais liberal, giyas e ijma; os primeiros mais préximos dos
ensinamentos de Meca e Medina; os dois Ultimos com influéncias de outras praticas.
Tudo isto a indicar que, ainda que a fonte seja divina, a Sharia pode ser influenciada
por situa¢cdes humanas e incorporar mudancas, o que se verifica também com relacao
a questdo da mulher.#®

Se alguns, como An-na’im, sustentam que a porta da ijtihad (raciocinio pessoal)
encontra-se fechada desde o século X, outros insistem num verdadeiro revival desse
conceito, bem como a necessidade de a educacao juridica preparar para o exercicio de
tal habilidade, de forma a assegurar a harmonia desta com os principios da Shari’a.*”
Muhammad Igbal, por exemplo, via tal fechamento como “meramente ficticio”, sugerido,
em parte, pela “cristalizacdo do pensamento juridico no Isla, e, em parte, pela preguica
intelectual que, sobretudo em periodos de decadéncia espiritual, convertem em idolos os
pensadores”.*® Hanifah, para ele, desfruta de absoluta liberdade e tem um “poder de
adaptacédo criadora muito superior a qualquer outra escola juridica”. Destacando que o
Isla desfrutava de um momento histérico similar a Reforma, salientava que “nenhum
povo pode rechacar inteiramente seu passado, porque este € que forma sua identidade
pessoal”,* o que € problematico em sociedades como a islamica:

O Isld ndo tem carater territorial; sua meta consiste em proporcionar
um modelo para a integracéo final da humanidade, reunindo seguidores
de uma variedade de racas que se repelem mutuamente, e transformando
este conjunto atomizado em um povo dotado de consciéncia de si

mesmo.

Para o pensador paquistanés, o Isla afasta a visdo estatica do universo, e a
suprema base espiritual de toda a vida, que é eterna, revela-se na variedade e na
mudanca: “uma sociedade baseada em tal concepcéo de realidade deve reconciliar,
em sua vida, as categorias da permanéncia e da mudanca”.>° O verdadeiro principio
do movimento na estrutura islamica € justamente a ijtihad, que significa, literalmente,
“esforcar-se” com vistas a formar um juizo pessoal em relacdo a uma questao legal.>*
Embora admitida na teoria pelos sunitas, uma ijtihad completa foi sempre negada
na pratica: “uma atitude semelhante parece sumamente estranha em um sistema
juridico baseado sobretudo nos fundamentos do Cordo, que encerra um critério
essencialmente dindmico acerca da vida”s?

O revigoramento da ijtihad passa pelo reconhecimento de que ela “continua
sendo o principal instrumento de interpretacdo da mensagem divina e relaciona-se

46 A andlise desta questdo, relativamente as escolas juridicas, encontra-se no citado texto de Asghar Ali Engineer.

47 KAMALI, Mohammad Hashim. Principles of Islamic Jurisprudence. Op. cit., p. 391.

48 |QBAL, Alamah Muhammad. La reconstruccién del pensamiento religioso en el Islam. Madrid: Trotta, 2002. p.
165.

40 |bidem, p. 157.

%0 |bidem, p. 142.

51 |QBAL, op. cit., p. 142-3.

52 lbidem, p. 143. Uma anélise da atualidade do pensamento de Muhammad Igbal é encontrada em: ENGINEER,
Asghar Ali. Igbal and reconstruction of religious though in Islam. May 2004. Disponivel em:
<http://www.csss-isla.com/11S/archive/2004/may.htm> Acesso em: 10 jun.2004.
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com as condi¢cBes mutaveis da comunidade islamica em suas aspiracdes de atingir
justica, salvacéo e verdade”,*®* como principal instrumento para manter a harmonia
entre revelacdo e razdo. Kamali, neste sentido, apds destacar as contribuicdes que
os ulemas e juristas fizeram para “a incessante busca das melhores solu¢des e mais
refinadas alternativas”, destaca que 0s governantes devem jogar um importante
papel na “preservacdo da melhor heranca dos tradicionais métodos de ensino, e
encorajar 0s ulemas a realcar estas contribuicdes para o direito e desenvolvimento”,5
treinando os operadores juridicos ndo somente em modernas disciplinas, mas também
nas tradicionais.

Dentro do conjunto do “direito islamico”, um dos grandes obstaculos que
tém sido citados relativamente a questao dos direitos humanos diz respeito as penas
de apedrejamento, cruéis ou desumanas.

E de observar, contudo, que a visibilidade das aplicacdes destas penalidades
€ bem seletiva: é significativo, como salienta Javier de Lucas,> que a construcédo da
identidade entre pena de morte e barbarie seja realizada com a significacdo de
“barbérie de outros ordenamentos juridicos e politicos que recorrem a pena de morte,
como conseqliéncia de seus pressupostos culturais diferentes dos nossos”, tornando
as outras culturas menos civilizadas e, portanto, defensoras da pena de morte.
Salienta, para tanto, trés hipGteses para atenc¢ao seletiva do “escandalo humanitario”,
do qual a pena de lapidacdo, para Safiya Husseini e Amina Lawal, pelo delito de
adultério, é a mais visivel reacdo atual:

a) fervor genuinamente abolicionista para qualquer caso de pena de morte,
hip6tese que considera inverossimil, pela quantidade de casos aplicados
cotidianamente em outros paises;

b) fervor abolicionista com pressupostos culturais especificos - a crueldade
da lapidacdo como método de execucdo, o fato de se tratar de uma mulher e a
desproporcédo entre a pena e o ato ilicito (adultério). Enquanto o status de sujeicdo
juridica da mulher e a desproporcédo entre ilicito e pena pudessem explicar a
indignacdo, parece menos clara a questédo a crueldade do método - “néo privativos
destes Estados nigerianos, existe também no Sud&o, Ird, Emirados Arabes Unidos e
Afeganistdo” e, portanto, revela uma construcdo social de civilizacdo impressionante:
“a lapidacdo como barbérie, frente a civilizada cadeira elétrica, a camara de gas, a
injecdo letal, o enforcamento ou o fuzilamento”.

c) fervor abolicionista por conta da “contaminacdo fundamentalista do
Direito por uma tradicdo cultural” moral e religiosa: o Isld. O que, conforme salienta
0 autor, também é seletiva: impressiona o siléncio sobre a préatica da pena de morte
em Arébia Saudita, Paquistao, Ird, no regime interino de Afeganistdo, Singapura,
Somdlia, Sud&o, Sri Lanka, além de Bahamas, Botswana, Tanzénia e Zimbabwe.
Ironicamente, o sociélogo espanhol afirma: a mobilizacéo talvez fosse devida a técnica

53 KAMALI, Mohammad Hashim. Principles of Islamic Jurisprudence. 2.nd ed. Petaling Jaya: limiah, 2004. p. 366.

54 lbidem, p. 391-2.

5 LUCAS, Javier de. Otra vez sobre el imperativo de universalidad de derechos humanos y el pluralismo cultural.
Cuadernos Eletronicos de Filosofia del Derecho, n.5-2002. Disponivel em: <http://www.uv.es/CEFD/5/
delucas.htm> Acesso em: 13 nov. 2003.
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e neutralidade do Direito “inspirado nos verdadeiros valores, aqueles da verdadeira
religido, ndo da religido inimiga”.

Se, de um lado, Javier de Lucas destaca a simultdnea hipervisibilidade e
invisibilidade da mesma prética da pena de morte, no que diz respeito aos paises
islamicos, por outro lado, Mohamed Talbi salienta a prépria reelaboragdo doutrinaria
quanto a prética citada - o hud(d, ou seja, as penas de mutilacdo e degradantes,
bem como a pena capital.

O professor de Direito na Tunisia,®® apds destacar que o termo consta no
Corao apenas treze vezes, e nunca diz respeito as san¢des penais, mas sim “a protecéo
da esposa contra os abusos do esposo” e que, portanto, foi na Charia desenvolvida
como “um limite, uma fronteira a ndo ser ultrapassada” (Cordo, 2: 187 e 2: 229).
Assim, “quando se trata de penas, essas sd0 maximas, limites além das quais é
proibido se aventurar”, ou seja, “recomenda-se ficar antes disso”. A partir de hadits
(conjuntos de atos ou palavras de Maomé) - “sempre que v6s o0 podeis, ndo recorreis
aos hudad”, “eviteis recorrer aos hudld” - o principio a ser destacado é:

[. . .] fazer de tudo para evitar os erros judiciais, beneficiando o réu em
caso de duvida: mais vale soltar um culpado do que condenar um
inocente: ‘Enquanto vos podeis, ndo ides recorrer aos hudid entre
mugulmanos. Se o réu pode ter saida, libere-o. E preferivel que o chefe

se engane por excesso de cleméncia que de rigor.

A conclusdo a que chegamos é a seguinte: despenalizagdo do adultério e de
todas as faltas sexuais; abandono das penas de mutilacdo e degradantes. Tudo em
nome de uma leitura vetorial e critica do Alcorédo e da Tradicdo, para aderir mais
firmemente a eles, lendo-se em seu magsad, na sua intencionalidade. Efetivamente,
€ a intencionalidade que conta, mais do que a sua palavra.

A definicdo do que é cruel, desumano e degradante, em especial a proibicdo
da tortura, é, na visdo de Balakrishnan Rajagopal, “um conceito legal que reproduz
as estruturas coloniais de poder e cultura”, baseado na distingdo “esquizofrénica”
entre o sofrimento necessario e desnecessario.

As fronteiras entre os dois sdo definidas publica e privadamente:5”

Sofrimento necessario tem sido, usualmente, utilizado para incluir ndo
somente atos de individuos privados contra si mesmos ou cada um
(privados), mas também a violéncia infligida sobre os nativos em nome
do desenvolvimento e modernidade, por exemplo, o alistamento for¢ado
dos nativos para a guerra ou 0s massivos projetos de desenvolvimento
ou de destruicdo de modos de vida locais (publico). ‘Sofrimento
desnecessario’ inclui praticas da comunidade local, especialmente na
area da religido, em que os individuos, muitas vezes, infligem danos

5 TALBI, Mohamed. Humanismo do Alcordo - Humanizar a Charia; leitura vetorial do Alcordo e da Charia. In: DAL
RI JUNIOR, Arno; ORO, Ari Pedro. Islamismo e humanismo latino. Petrépolis: Vozes, 2004. p. 159-61.

57 RAJAGOPAL, Balakrishnan. International law from below - development social movements and Third World
Resistance. Op. cit., p. 182-3.
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mentais ou psiquicos a si mesmos (privado), bem como os padrdes de
excesso do moderno aparato coercitivo do Estado (publico). Enquanto
0 aparato colonial dava desmedida proeminéncia ao aspecto privado
do ‘sofrimento desnecessario’, declarando-o ilegal, mantinha siléncio
em relagdo as violéncias que causavam ‘sofrimento necessario’.

O banimento do “sofrimento desnecessario” tinha um duplo efeito:
estigmatizava as praticas locais como “tortura” e, a0 mesmo tempo, reforcava a
centralidade do Estado moderno como “antidoto as praticas locais mas”, o que era
realizado por meio, fundamentalmente, da “clausula de repugnancia”, critério para
aceitacdo do direito costumeiro no sistema colonial. Segundo o autor indiano, a
violéncia do desenvolvimento contra os pobres, a violéncia contra as mulheres e
outros “invisiveis” ndo é incluida no conceito de tortura,>® pois o proposito de definicdo
deste conceito ndo é incluir toda forma concebivel de sofrimento e dor: “existem
varias formas de dor — para prazer sexual, esportes, religido, etc. — que ndo sdo
pensadas como “tortura”, que é, em realidade, “um parcial, fragmentado conceito
com limitado apelo”.5°

4 O Isla reelaborado a partir da visdo das mulheres

As releituras da tradicdo podem ser vistas no que tem sido denominado de
“feminismo islamico” e que, conforme bem salienta Asma Barlas, € uma expressao no
maximo parcialmente correta, porque os conceitos de igualdade de género e justica
social estdo absolutamente embebidos na tradicdo coranica e introduzidos para 0s
muculmanos catorze séculos atras. Trata-se, portanto, de um entendimento de ambos
0s conceitos a partir uma “epistemologia coranica”, e nao feminista.®°

Rechacando a interpretacao de que a pratica da poligamia seria aceita pelo
Cordo, sem excecdes, a autora destaca a necessidade de tratamento igualitario entre
homens e mulheres, inclusive porque seria uma incongruéncia que as mulheres sao
iguais aos homens perante Deus, mas desiguais perante os homens. O fato de o
Corao tratar homens e mulheres de forma diferenciada em alguns casos nado “significa
que ele os trata de forma desigual ou que sua visdo deles seja de seres desiguais”,
porque “diferenca ndo é sinbnimo de desigualdade” e o “Cordo nunca sugere que
homens e mulheres séo opostos uns aos outros ou incompativeis, incomensuraveis
ou desiguais, no sentido que defendem os muculmanos miséginos”.5t

% RAJAGOPAL, op. cit., p. 185.

% |bidem, p. 186.

50 BARLAS, Asma. Towards a theory of gender equality in muslim societies. CSID Annual Conference, Washington,
May 29 2004. Disponivel em: <http://www.ithaca.edu/faculty/abarlas/talks/20040529_CSID.pdf > Acesso em
05 out.2004. A autora sustenta que admitiria o rétulo de feminista se por feminismo islamico fosse entendido “um
discurso de igualdade de género e justica social que deriva seu entendimento e mandato do Coréo e procura a
prética de direitos e justica para todos os seres humanos na totalidade de sua existéncia num continuum de publico-
privado” (Idem. Islam, feminism and living as the ‘muslim women’ . Disponivel em: <http://muslimwakeup.com/
mainarchive/2004/03/00585print.php> Acesso em 05 out.2004 ).

51 |dem. Islam, feminism and living as the ‘muslim women’. Op. cit., p. 4.
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Para tanto, ela sustenta que o conceito coranico de Tawhid, que afirma a unidade
e soberania divina, € uma doutrina sobre a natureza de Deus e dos seres humanos,
porque a “submissdo” (islam) somente pode ser em relacdo a Deus e deve ser livremente
escolhida; em outras palavras, “ndo poderia haver coercédo em religido”. Ademais, Deus
€ justo, e a “justica de Deus reside em nunca fazer zulm para os seres humanos”,
conceito este que, no Corao, significa “transgredir seus direitos”, de forma que a justica
divina é o “reconhecimento do direito dos seres humanos a serem protegidos contra a
transgressdo”.®? Da mesma forma, o Cordo ensina que “homens e mulheres originaram-
se de um mesmo self (nafs) e sdo ambos os representantes de Deus (khilafa) na terra,
igualmente dotados de acBes morais e capacidade para escolha moral e consciéncia
divina (tagwa)”, ou seja, “Deus colocou seu amor e compaixao (sukun) entre esposas e
maridos e os fez um do outro guia e amigo (awliya), e, portanto, ambos tém a obrigacéo
de praticar o bem e se opor ao mal”. Serdo, desta forma, ambos julgados, ndo pelo sexo
biolégico, mas pelos mesmos parametros e padrdes. Toda sua leitura se debruca sobre
quatro palavras - darajah, faddala, gawwarmun, daraba - das quais alguns muculmanos
extraem leituras patriarcais.®®

Amina Wadud, por outro lado, d& especial atencdo ao contexto, a gramatica
e a sintaxe do texto coranico e, seguindo esta matriz, faz uma releitura do Corao a
partir da 6tica da mulher.®* Ao destacar que, no processo histérico de colonizacgéo,
a populacdo de muitos paises que hoje sdo islamicos foram pluralizados em termos
de raca e credo, o desafio se constituiu na tarefa pés-colonial de construir um Estado-
Nacdo e também de fundar uma nova ordem social plural deixada pelo colonialismo.
Para este novo contexto, é necessaria uma “nova metodologia de interpretacao
coranica”, a partir de um entendimento distinto da sharia, uma flexibilizacdo da
leitura, que ndo seja radical, mas sim consistente com a ética e os imperativos do
Cordo:% “a heranca juridica do Islé é flexivel com a rica capacidade para adaptacéo”
e, desta forma, deve-se, “inteligentemente”, avaliar as “possibilidades interpretativas
- em nossos proprios interesses e no interesse mesmo do Isld”.® A crise, em realidade,
ndo é do Isld, mas “daqueles muculmanos que tem desvirtuado as promessas
democraticas islamicas e sua visdo de mundo inerentemente igualitaria e justa” e,
uma vez que “o problema é de nossa proépria realizacdo, nés (muculmanos) devemos
também ser os melhores para refazé-lo”.¢”

No que diz respeito a proibicdo do véu, Alain Touraine afirma, a pretexto de
justificativa para a legislacao proibitiva de “simbolos religiosos ostensivos”, na Franca,
recentemente: “somente quando a populacdo estiver tranquila - e em particular os

52 |bidem, p. 7.

63 A sua releitura do Corédo esta explicitada em: BARLAS. Asma. Believing women in islam: unreading patriarcal
interpretations of the Qur’an. Austin: University of Texas Press, 2002. especialmente p. 129-202.

84 WADUD-MUHSIN, Amina. Qur’an and woman: rereading sacred text from a woman’s perspective. New York:
Oxford University Press, 1999. p.15-29 e 62-94.

% |dem. The Qur’an, Shari’a and the citizenship rights of muslim women in the Umma. In: OTHMAN, Norani.
Shari’a Law and the Modern Nation-State. Kuala Lampur: Sisters in Islam, 1994. p. 78-9.

56 |bidem, p. 80.

57 BARLAS, Asma. Towards a theory of gender equality in muslim societies. Op. cit., p. 10.
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professores, que pediam, com insisténcia, uma lei que os liberasse de decisdes que se
sentiam incapazes de tomar, pois ndo controlam a hierarquia administrativa acima deles
- € que poderemos fazer valer os direitos do pluralismo cultural e, presente caso, 0s
direitos das jovens que reivindicam o reconhecimento publico de sua fé”, justamente
porgue “depende da imprensa” que “voz dos modernistas” seja “finalmente ouvida”,
definindo-se “claramente, em toda a parte, os marcos administrativos e culturais que
ndo podem ser contestados, sob o risco de abrir uma crise maior”.%®

De observar, portanto, que:

a) avoz dos modernistas € somente aquela veiculada pela grande imprensa
e, portanto, seletivamente escolhida & moda ocidental: “para os intelectuais laicos
ocidentais que combatem o fanatismo, os Unicos interlocutores muculmanos validos
sdo os que se situam fora do Isla”;®°

b) os direitos culturais podem ser suspensos enquanto a sociedade ndo esteja
preparada;

c) o préprio pluralismo cultural somente pode ser admitido quando a
populacéo estiver “tranquila”;

d) é preciso estabelecer limites ao pluralismo, porque “as conquistas do
conhecimento cientifico ndo podem ser anuladas em nome do tradicionalismo ou
do irracionalismo que se estabelece antes pelo terror que pelo convencimento”,”
nédo se verificando, no caso concreto, qualquer semelhanca com as restricdes de
direitos efetuadas apds 11 de setembro de 2001 em nome do terrorismo;

e) ainda que falando em nome da modernidade para defesa das mulheres,
posterga a estas o reconhecimento publico da fé para 0 momento em que as condi¢des
sejam favoraveis.

Como bem salientado por Gema Martin-Mufioz,”* a representacdo dominante
da mulher muculmana é de uma pessoa submissa, no papel de vitima e coberta pelo
véu: “uma figura subordinada sofrendo pela opressao religiosa, donde o véu, a reclusao
ou marginalizacédo sdo temas comuns, simbolos das relac@es e limitacdes da mulher
em terras islamicas”. O véu, neste caso, ou se interpreta de forma orientalista, como
sinbnimo de mistério, ou de forma tradicionalista, como submissdo e opressao,
como se a mulher ndo desempenhasse responsabilidades, ndo tivesse filiacdes
profissionais, ao mesmo tempo ignorando o carater multidimensional do significado
do véu (“como uma posicdo politica, uma afirmacao religiosa e uma prética social”)
ou o proprio fato de “numerosas mulheres instruidas e trabalhadores estarem usando

58 TOURAINE, Alain. O véu e a lei. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 11 jan.2004. Caderno Mais, p. 11.

5 RQOY, Olivier. Genealogia del islamismo. Barcelona: Bellaterra, 1996. p.88.

7 TOURAINE, loc. cit.

7 MARTIN-MUNOZ, Gema. La percepcién occidental de los conflictos en el mundo musulman: cultura frente a
politica. Direito e Democracia, (5) 1: 2004, 53-54. Nao é aqui o local para analisar os diferentes aspectos
relativamente a questdo do uso do véu, seus distintos tipos e as implicagdes no que diz respeito a luta das mulheres.
De toda forma, a autora salienta: “entre o véu haik (tradicional), o nigab (fundamentalista: negro e que cobre todo
o rosto) e o hiyab (versdo islamica moderna que, diferentemente dos demais, cobre a cabega, mas deixa o rosto
descoberto, de forma que o véu perde sua missdo tradicional de fazer invisivel e an6nima a mulher no espago
publico), ha toda uma linguagem sociol6gica que expressa a diferenga entre a nova geragao e a precedente, entre a
que estuda e sai e a reclusa, entre a que se afirma e a que se submete”.
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0 Véu voluntariamente nos Ultimos anos”. Uma visdo, como relembra a sociéloga,
que “provoca irritacdo porque desarma a visao tradicional», porque é inconcebivel
que «depois de estarem discriminadas e postergadas, optem voluntariamente por
assumir sua doutrina islamica e ponham e reivindiquem o véu”.”

Dai a observagdo da sociéloga marroquina Fatima Mernissi no sentido de
que se oculta (e, aqui, a expressdo soa ainda mais paradoxal) a existéncia de um viés
etnocéntrico inclusive no que diz respeito a visdo das feministas:”®

[ .. .] que algumas feministas ocidentais vejam as mulheres arabes
como escravas servis e obedientes, incapazes de tomar consciéncia ou
de desenvolver idéias revolucionarias préprias que nédo sigam o ditado
das mulheres mais libertadas do mundo (de Nova Yorque, Paris e
Londres), a primeira vista parece mais dificil de entender que uma postura
similar nos patriarcas arabes. Mas se alguém se pergunta seriamente
(como eu ja fiz muitas vezes) porque uma feminista americana ou francesa
cré que nao estou tdo preparada como ela para reconhecer os esquemas
de degradacéo patriarcal, se descobre que isto a coloca huma posicao
de poder: ela é a lider e eu a seguidora. Ela, que quer mudar o sistema
para que a situagdo da mulher seja mais igualitaria, apesar disto (no
fundo, em decorréncia de seu legado ideolégico subliminar) retém o
instinto distorcido, racista e imperialista dos homens ocidentais, inclusive
ante uma mulher arabe com qualificagdes, conhecimentos e experiéncias
similares a sua, ela reproduz, inconscientemente, os esquemas coloniais
de supremacia.

Poder-se-ia sustentar que todos os casos narrados dizem respeito a pensadores
do século XX. Saliente-se, porém, que Averrées,”* no século Xll, comentando a
Republica de Platdo, discutia se as mulheres tinham a mesma natureza dos homens
e, portanto, inexistiam funcdes que somente a elas competiam. Reconhecia que
poderiam existir diferencas entre eles: “o homem é mais eficaz que a mulher em
certas atividades humanas, mas ndo € impossivel que a mulher chegue a ser mais
adequada em algumas ocupacdes”.

Assim, “se a natureza do homem e da mulher é a mesma e toda constituicao
que é do mesmo tipo deve dirigir-se a uma concreta atividade social, é evidente, por
conseguinte, que, em dita sociedade, uma mulher deve realizar as mesmas fungdes que
0 homem, exceto naquilo que sejam, em geral, menos habeis” e, que, portanto, nada
impede que sejam filésofas e governantes, ainda que “algumas leis religiosas as impecam
de terem acesso ao sacerddcio”. Para o pensador cordobés, 0 mesmo se passaria na
natureza, inexistindo comprovacao de que uma fémea nao pudesse exercer, por exemplo,

72 A bibliografia sobre a condicéo juridica da mulher no Isla tem vindo a aumentar nos Gltimos anos, podendo ser
citados alguns exemplos: MOGHISSI, Haideh. Feminism and islamic fundamentalism. London: Zed Books, 2002;
e AFKHAMI, Mahnaz (ed). Faith & Freedom. New York: Syracuse University Press, 1995. Sobre o véu, dentre
inumeros, além dos ja citados: ENGINEER, Asghar Ali. Can veil be enforced? Secular Perspective, v.IV, n.18,
September 16-30, 2001. Disponivel em: <http://ecumene.org/I1S/csss56.htm> Acesso em 18 mai.2004.

7% MERNISSI, Fatima. Sobre la autonomia del feminismo arabe. Web Islam, n.138, 14 set.2001. Disponivel em
<http://www.webislam.com/numeros/2001/09_01?Articulos%2009_01/Sobre_autonomi... > Acesso em: 25 out.
2004.

74 AVERROES. Exposicion de la “Republica” de Platon. Madrid: Tecnos, 1996. p. 57-60.
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uma atividade combativa. E finalizava:

[. . .] em nossas sociedades, se desconhecem as habilidades das mulheres,
porque nelas somente se vé a questdo da procriacéo, estando, portanto,
ao servico de seus maridos e relegadas ao cuidado da procriagéo,
educacdo e crianga. Mas isto inutiliza as outras possiveis atividades.
Como em tais sociedades as mulheres ndo se preparam para nenhuma
das virtudes humanas, ocorre que, muitas vezes, se assemelham as
plantas nestas sociedades, representando uma carga para os homens,

0 que é uma das razdes da pobreza de ditas comunidades.

E isso muitos séculos antes de a igualdade entre homens e mulheres ser
reconhecida na tradicdo ocidental e mais surpreendente ainda para os que acreditam
que o Isla somente defende a inferioridade feminina. Por isto, Al-Jabri defende que
o futuro serd averroista:

[...]arenovacdo proposta por Averréis no campo da relagéo religido-
filosofia é suscetivel de ser reinventada para estabelecer um didlogo
entre a nossa tradigdo e o0 pensamento contemporaneo mundial, didlogo
este que nos trard a autenticidade e a contemporaneidade a que

aspiramos.”
5 A tradicéo tribal reconfigurada pelo Isla

Nao é somente no campo dos direitos das mulheres que é possivel verificar
este processo de redefinicdo da tradicdo ou revigoramento de uma tradicdo. Abdul
Ghaffar Khan (1890-1988) criou, em 1929, o exército de Khudai Khidmatgars
(Servidores de Deus), inspirado no movimento gandhiano, em versdo islamizada,
um exército dedicado a ndo-violéncia e que chegou a reunir mais de cem mil homens
e mulheres, tendo como principio:

Eu sou Servidor de Deus

A melhor forma de Servir Deus é prestar servico a Sua Criagdo
Servirei as suas criaturas sem distin¢édo de crenca ou religido
As minhas acg¢des serdo nédo-violentas

Farei todo o sacrificio para me manter nesta senda.

Como bem destaca Abdoolkarim Vakil,”® Abdul Ghaffar mobiliza o vocabulario
do Isla, para confrontar a tradicdo tribal patan e o colonialismo britanico, com o
desafio de “superar o cédigo de honra e vinganca que estrutura toda a organizacéo
da sociedade tribal patan, reconvertendo o seu famoso espirito marcial para a no¢éo

> AL-JABRI, Mohammed Abed. Introducdo a critica da razdo &rabe. S&o Paulo: UNESP, 1999. p.162.

76 VAKIL, Abdoolkarim. Isldo, Justica e Paz. Direito e Democracia, (5) 2: 2004, 479-480. Conferéncia apresentada
no Painel “As Religides e a Construgdo da Paz” organizado e moderado pelo Jorge Wemans no “Férum Pela Paz:
Globalizar a Paz, Construir um Mundo Justo”, promovido pela Comissdo Nacional Justica e Paz (Portugal), Lisboa,
realizado de 21 a 23 de novembro 2003. Todo o desenvolvimento do pensamento de Abdul Ghaffar Khan encontra-
se no citado artigo.
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de perdoar em lugar de vingar” e, simultaneamente, “criar um outro sentido de
solidariedade e disciplina, através do conceito de Khidmat, Servir a Deus, servindo
0s outros desinteressadamente: superando o egoismo individualista, criando lacos
de solidariedade, e sentido de comunidade”. Tudo isto a partir dos conceitos islamicos
de sabr (paciéncia e autocontrole) e de jihad, dos principios coranicos (“perdoar é
melhor que castigar” e “retribui um mal com algo de melhor, e veras que o teu pior
inimigo se torna o teu melhor aliado”), bem como de Maomé, a quem descreveu
como praticante pioneiro das campanhas de nédo-violéncia.

Observe-se que o exército incluia mulheres, o que foi realizado, a partir da
ruptura com a pratica de purdah (separacdo) e pelo envolvimento politico e ativo
das mulheres calcado na nocdo de que “a injustica para com a mulher é injlria a
Deus”. Dai poder afirmar que

Deus ndo faz distin¢gdo entre homem e mulher. A superioridade reside
apenas no cumprimento do bem. [...] A vossa opressdo resulta de 0s
homens ignorarem os mandamentos de Deus e do Profeta, seguindo

antes 0s seus costumes.

Verifica-se, desta vez, uma reconversao de valores tribais a servico de uma
“proposta de emancipacao e justica”, a partir de uma visao islamica e de seu préprio
contexto social.

Todos estes intentos sdo exemplos de um genuino dialogo intracultural, dando
vazao ao desafio do Isld de “os mugulmanos (re)pensarem a sua relagdo com ‘o
Isldo’, e com o legado islamico”, um desafio que envolve toda a rediscussdo da
tradicdo:””

E um desafio que passa pelo reconhecimento de que a Tradicdo se fez e se
faz; que o Cordo se interpreta. Que Deus é Deus, 0 Seu Ser é Outro, e ndo ha, para
nos, Isldo sem mediacdo, sem muculmanos, sem culturas, sem mundividéncias. Que
o Isldo é a acumulacdo das interpretacdes ao longo dos tempos. E ndo s6 dos textos,
também das realidades histéricas, da complexidade e diversidade das formas de
concretizacdo do Islao, das formas de crer e ter fé, de servir Deus — formas que nédo
passam por, nem reflectem, os centros de poder, e cujas histérias, ndo menos, e
alias bem mais, testemunham a vivéncia do Isldo pela maioria dos mugulmanos ao
longo dos tempos.

Como destaca Raul Fornet-Bettancourt, “em cada cultura hd uma historia
de luta pela determinacéo de suas metas e valores”, o que gera, pelo menos como
possibilidade, “ndo uma, mas uma pluralidade de tradicdes”. Desta forma, por tras
de uma face que se nos oferece uma cultura como “uma tradicéo estabilizada em um
complexo horizonte de cédigos simbdlicos, de formas de vida, de sistema de crencas,
etc, ha sempre um conflito de tradigbes”. Um conflito de tradi¢8es que, por sua vez,
deve ser lido “como a histdria que evidencia que em cada cultura ha possibilidades
truncadas, abortadas, por ela mesma; e que, conseqiientemente, cada cultura pode

77 VAKIL, Abdoolkarim. Isldo, Justica e Paz. Op. cit. , p. 475.
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também ser estabilizada de outro modo como hoje a vemos”.”®

As estratégias culturais em que sdo repensados os direitos das mulheres,
reconfigurados os valores das sociedades tribais, reavaliada a questdo das penais
cruéis, a partir de um referencial islamico, da mesma forma que as lutas dos
“intocaveis” no universo cultural hindu ou as lutas para ressignificar os direitos de as
mulheres serem ordenadas monjas na tradicdo budista tailandesa,” sdo exemplos
claros de que é possivel optar por uma via alternativa a cultura estabilizada, “seja
recuperando a memoéria das tradi¢cdes truncadas ou oprimidas na histéria de seu
universo cultural, seja recorrendo a interacdo com tradicdes de outras culturas, ou
inventando perspectivas novas a partir do horizonte das anteriores”.8° Um fenémeno
gue Raul Fornet-Betancourt designa como “desobediéncia intercultural” e que passa
pelo reconhecimento de que “identidades culturais sdo processos conflitivos que
devem ser discernidos, e ndo idolos a conservar ou monumentos de um patriménio
nacional intocavel”.8?

Tomando como metéafora a Torre de Babel, poder-se-ia dizer que, ao contrario
do que usualmente se entende, esta deve ser reconfigurada, de forma que néo seja
visto como castigo o fato de todos os povos serem “obrigados” a falar multiplas
linguas, mas sim como uma dadiva pelo fato de, ndo se falando a mesma lingua, os
mutuos siléncios e falas terem que ser interpretados, e a propria diversidade e
pluralidade serem essenciais ao processo humano, o que demanda um dialogo
intercultural. E esse espirito babélico que pauta toda a hermenéutica diatopica: ndo
a busca de uma lingua ou cultura Unica, mas sim a expressao das mais diversas vozes
Nno mesmo processo social.

Sem duvida alguma, um grande desafio para os dias de hoje.

8 FORNET-BETANCOURT, Radl. Transformacion intercultural de la filosofia. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2001,
p. 185.

7 Neste sentido, vide: SUWANBUBBHA, Parichart. Religious Education and Gender issues: difficulties of female
ordination in Thailand. In: ALATAS, Syed Farid; GHEE, Lim Teck & KURUDA, Kazuhide. Asian Interfaith Dialogue:
perspectives on religion, education and social cohesion. Singapore/Washington: Centre for Research on Islamic
and Malay Affairs (RIMA)/The World Bank, p. 95-108, 2004.

8 FORNET-BETANCOURT, op. cit., p. 187.

81 |bidem, p. 188.
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OS DIREITOS HUMANOS COMO DIREITOS
SUBJETIVOS:
Da Dogmatica Juridica a Etica

Luis Fernando Barzotto*

“Os direitos humanos nao existem, e acreditar
neles é como acreditar em bruxas e unicérnios.
Os direitos humanos séo fic¢des.”

Alasdair Macintyre, Depois da virtude

1 INTRODUCAO

1.1 A constatacdo: a inadequacado da dogmatica juridica na tematizacéao
dos direitos humanos

Os direitos humanos sdo uma espécie do género direito subjetivo: sdo os
direitos subjetivos que cabem a todo ser humano em virtude de sua humanidade.

Embora essa tese soe trivial, ela transcende o horizonte da ciéncia do direito
moderna, a chamada “dogmatica juridica”, formada a partir da tradicdo do direito
privado.!

Esta inadequacdo da dogmatica juridica deve-se, em primeiro lugar, ao fato
desta dedicar-se a sistematizacdo de um ordenamento juridico positivo. Ela assim,
esforca-se por determinar direitos subjetivos a partir de estatutos juridicos (pai, eleitor,
proprietario), de atos juridicos (promessa), de negécios juridicos (compra e venda),
de fatos juridicos (morte). Esses conceitos adquirem sua significacdo no interior de
um um ordenamento juridico particular. Para a dogmatica, ndo ha direitos derivados
da mera condicdo humana, mas apenas direitos derivados de estatutos juridicos,
atos juridicos, negécios juridicos e fatos juridicos criados por um ordenamento juridico
positivo. A dogmatica juridica possui limites técnicos que ndo Ihe permitem abarcar
0 conceito de direitos humanos. Para ela, direitos que estdo além de ordenamentos
juridicos particulares séo ficces.

Em segundo lugar, a deficiéncia da dogmatica juridica é de natureza filoséfica.
A estruturacdo da dogmatica contemporanea, que possui sua génese no
jusracionalismo moderno do século XVII e tem sua configuracdo definitiva no
positivismo juridico do século XIX, é paralela a uma radicaliza¢do do individualismo

*Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Para o conceito de dogmatica juridica, cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito. Sdo
Paulo: Atlas, 1994.
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no Ocidente. Tanto para a ciéncia do direito nascente como para a filosofia politica
liberal dos “direitos do homem”, o jus (direito) passa a ser pensado como uma
“qualidade inerente ao individuo”2, rompendo com a ciéncia do direito romana,
para a qual o jus era “uma relagcdo com 0s outros™3. Se o direito € uma qualidade do
individuo, entdo a doutrina liberal dos “direitos do homem” esta certa em afirmar
que o ser humano antes de qualquer relacdo social (estado de natureza) ja possui
direitos, isto é, Robinson Crusoé tem direitos na sua ilha. Do mesmo modo, a
dogmatica juridica vai afirmar que o direito de propriedade (como qualquer direito)
ndo tem significado social, devendo ser pensado somente como um atributo ou uma
qualidade do individuo. Assim, “X é proprietario”, “X é calvo”, “X é depressivo”
sdo expressdes equivalentes na medida em que séo definidas por referéncia somente
ao individuo (qualidade), excluindo a referéncia aos demais (relacéo).

Aqui, a dogmaética juridica, bem como a doutrina moderna dos “direitos do
homem?” (séculos XVII-XIX) contrastam com a doutrina contemporanea dos direitos
humanos (séculos XX-XXI). Se assumirmos a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 10 de dezembro de 1948, como paradigma dessa Ultima doutrina,
veremos que a referéncia a comunidade é essencial para a compreenséo dos direitos
das pessoas: “Todo homem tem deveres para com a comunidade na qual o livre e
pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel” (art. XXIX, 1). O lugar da
realizacdo dos direitos é a comunidade, sendo os direitos humanos, portanto, uma
relacdo que se tem com os demais membros da comunidade. Nesse sentido, a doutrina
dos direitos humanos é antitética a doutrina liberal dos “direitos do homem”. Para
esta, a referéncia na determinacdo dos direitos € o estado de natureza, a situacéo
pré-social. Os direitos servem para reproduzir no estado de sociedade, o mesmo
isolamento do estado de natureza. Ter direitos é ter a possibilidade de excluir-se do
convivio dos demais, e coagi-los a ndo interferir com a prépria autonomia: “Nenhum
dos supostos direitos do homem vai além do homem egoista [...], do individuo
separado da comunidade, confinado a si préprio, ao seu interesse privado e ao seu
capricho pessoal.”* A dogmatica juridica é a viabilizacdo técnica da necessidade
ideolégico-politica do liberalismo de instituir a sociedade sobre os direitos do homem.
Para ela, os direitos sdo qualidades dos individuos. Torna-se, portanto, incapaz de
pensar os direitos humanos, relacdes dos seres humanos entre si.

A tentativa de reduzir os direitos humanos ao esquema dos direitos subjetivos
dos direitos do homem e da dogmatica juridica apresenta um duplo resultado.

De um lado, alguns como Macintyre e Norberto Bobbio, ao verificarem a
inexisténcia de uma norma de um ordenamento juridico positivo que confira esses
direitos, opinam coerentemente pela sua inexisténcia. E esse o procedimento da
dogmatica juridica: hd uma norma, entdo ha o direito; se ndo ha uma norma, entdo
o direito subjetivo ndo existe.® Estes autores, negam, coerentemente, a existéncia de
direitos humanos.

2 VILLEY, Michel. Philosophie du droit. Paris: Dalloz, 2001. p. 107.

2 Ibidem.

4 MARX, Karl. A questdo judaica. In: . Manuscritos Econdmico-filoséficos. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1993. p. 58.
5Cf. BOBBIO, N. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 15-24
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Outros pretendem que os direitos humanos sejam direito subjetivo no sentido
da dogmatica juridica. E a opinido corrente em vastos setores do staff juridico da
Ameérica Latina. Se os direitos humanos séo direitos subjetivos, entdo eles podem e
devem ser pensados como direitos tradicionalmente tutelaveis por via judicial, como
€ 0 caso do direito subjetivo central, o direito de propriedade. Assim, o direito
humano a salde é pensado como um direito de propriedade de cada indiduo sobre
uma parcela do orcamento publico da salde, direito garantido e efetivado
judicialmente.

A tese deste artigo € a de que os direitos humanos ndo podem ser pensados
como direitos subjetivos no sentido da dogmatica juridica. A dogmatica juridica mede
0 humano a partir do direito: quem é pessoa do ponto de vista da ordem juridica
positiva? O conceito de direitos humanos inverte essa logica: 0 que vale como
direito positivo a luz das dignidade da pessoa humana? Nos direitos humanos, a
pessoa humana é a medida do direito. Na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, prescreve-se como a ordem juridica positiva deve ser organizada para
estar a altura das exigéncias derivadas da natureza humana, e ndo o contrario. Se o
horizonte da ciéncia do direito é a ordem juridica positiva, e os direitos humanos
colocam o desafio de pensar a praxis e os fins da pessoa humana, faz-se necessario
passar da dogmatica juridica a Etica.

1.2 A tese: a adequacao da ética tomista na tematiza¢éo dos direitos humanos

Das varias tendéncias em Etica, o texto assume a tradicdo que tem em Tomas
de Aquino (1225-1274) o seu ponto de convergéncia, como matriz tedrica que
permite depurar o conceito de direito subjetivo dos limites da dogmatica juridica,
para adequa-lo as necessidades dos direitos humanos.

Como alguns autores da tradicdo tomista rejeitam o conceito de direitos
humanos, é importante ressaltar a utilidade desse conceito para a compreensao
contemporénea de temas caros a tradicdo referida, como os conceitos de justica,
vida boa, bem comum e dignidade da pessoa humana.

a) Os direitos humanos e a sistematizagéo das exigéncias da justica.

O vocabulario dos direitos aguca a percepc¢do das exigéncias da justica: a
“linguagem dos direitos (rights) proporciona um instrumento flexivel e potencialmente
preciso para classificar e expressar as exigéncias da justica”.® A justica para o direito
romano e Tomas de Aquino, consiste em dar a cada um o que lhe é devido, ou o que
¢ seu. O jus (direito) identifica-se com o justum (justo). Alguns autores como Michel
Villey negam que o conceito citado de direito como justo tenha qualquer relacdo
com o conceito de direito subjetivo. Contudo, néo é dificil dar razdo a John Finnis

8 FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000. p. 239.
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qguando este afirma que o direito subjetivo “expressa e afirma as exigéncias [...] de
uma relacdo de justica desde o ponto de vista da pessoa que se beneficia dessa
relacdo. Proporciona uma maneira de falar sobre ‘o que € justo’ desde um angulo
especial: o ponto de vista daquele a quem algo é devido.”” O devido/justo/seu/
direito admite dois pontos de vista: o0 ponto de vista daquele que deve e o ponto de
vista daquele a quem algo é devido. O conceito de direito subjetivo permite articular
de um modo mais rigoroso esta Ultima perspectiva. O direito subjetivo ndo substitui
assim a justica, apenas a esclarece.

b) Os direitos humanos como expressao dos aspectos da vida boa.

Ao contrario do que afirma o liberalismo, a no¢ao de direitos humanos ndo
€ contraditéria com a idéia de vida boa, ou vida humana plenamente realizada do
pensamento classico. Para o liberal, os direitos existem porque nenhum ideal de
felicidade ou vida boa é objetivo, todos sdo arbitrarios. Os direitos humanos
protegeriam essa arbitrariedade. Ao contrario, pode-se pensar que os direitos
humanos expressam os “aspectos basicos da plena realizacdo humana”® de cada um
dos membros da espécie humana. Por exemplo, vida, liberdade e salde sédo elementos
constitutivos da vida boa, da vida plenamente realizada para todo ser humano. Toda
declaracdo de direitos humanos afirma um conjunto de bens que sdo considerados
como elementos essenciais da vida plenamente realizada ou vida boa, como a
chamavam os classicos. Quanto maior for a lista de direitos, mais densa e mais
estrita serd a concepc¢do de vida boa, afirmando-se, contra os liberais, a validade
universal de uma concepcao de vida boa, aquela explicitada nos direitos humanos.
Toda concepc¢do de vida boa que ndo incorporar os bens listados como direitos
humanos é excluida como sendo indigna de qualquer ser humano, e portanto, a vida
boa deixa de estar ao arbitrio do individuo, impondo-se politicamente a todos. Os
liberais privatizaram a vida boa; os direitos humanos a tornam publica, objetiva,
universal e obrigatoria.

Ao mesmo tempo, e também contra os liberais, a afirmacado de que os bens
necessarios a realizacdo humana sao direitos, isto €, algo que cada ser humano
espera obter dos demais, explicita o fato ineludivel da sociabilidade, de que a felicidade
de cada um estd na dependéncia da presenca e da acdo de outrem.

¢) Os direitos humanos como garantia do carater distributivo do bem comum.

Os liberais op8em a nocéo de direitos humanos ao conceito de bem comum.
Os direitos humanos representariam um limite ao bem comum. Porém, se o bem
comum é o bem de todos, como afirma a ética tomista, o conceito de direitos
humanos apenas expressa “os contornos do bem comum, os distintos aspectos do

7 Ibidem, p. 234.
8 FINNIS, op. cit., p. 234.
° Ibidem, p. 242-243.
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bem-estar individual na comunidade.”°A finalidade da vida em comunidade é a auto-
realizacdo, a vida boa. O bem da comunidade, 0 bem comum ¢ alcancado quando
0s membros da comunidade possuem as condi¢cdes comunitérias de realizacdo da
vida boa. Os direitos humanos como aspectos da vida boa sdo a articulacdo do
contetdo do bem comum, eles revelam a “natureza distributiva”'® do bem comum
como bem de todos: 0 bem comum sé existe ha medida em que é partilhado por
todos. Os direitos humanos sdo a parte que cabe a cada um no bem comum. Sem o
conceito de direitos humanos, perde-se um instrumento conceitual valioso para
determinar o contelido concreto da participacdo de cada membro da comunidade
no bem comum, ou seja, daquilo que é devido a cada um na partilha do bem
comum. Cada membro, ao afirmar seu direito, alcanca especificar qual € a sua parte
no bem comum. Sem o conceito de direitos humanos, corre-se o risco de que o
bem comum seja identificado na pratica com o bem de uma classe, do Estado, do
partido ou de um grupo. Os direitos humanos trazem o bem comum do céu das
abstracdes coletivistas para o chdo da vida concreta dos seres humanos.

d) Os direitos humanos como expressdo das exigéncias da dignidade da
pessoa humana.

Pensar a ordem juridica a partir da consideracdo das pessoas humanas
como fins em si mesmas, significa identificar como juridicamente valido somente
aquilo que favorece a sua realizacdo como pessoas. A ordem juridica preocupa-se
em determinar assim, o que é devido a pessoa humana como tal, sendo pensada
como um conjunto de direitos, e ndo um sistema de normas. Cada membro da
sociedade passa a referir-se a si mesmo e a um outro que é igual a si em dignidade,
como titular de direitos idénticos, os direitos humanos. Na sociedade fundada na
igual dignidade de todos, ndo h4 um “superior” acima dos membros do corpo social.
O Estado, a nacdo, o povo, ndo podem impor deveres as pessoas. Se o século XX
foi proédigo em colocar o direito positivo a servico de ficcdes coletivistas como
“interesse de classe”, “seguranca nacional”, “soberania”, os direitos humanos
explicitam que s6 a dignidade da pessoa humana é fonte de deveres para a pessoa
humana: todos os deveres sdo (direta ou indiretamente) correlatos dos direitos
humanos, dos direitos derivados da dignidade da pessoa humana.

1.3 O método: a analise estrutural dos direitos humanos

Trata-se, portanto, apés constatar a inadequacdo do direito subjetivo da
dogmatica juridica para pensar o conceito de direitos humanos, demonstrar a
adequacdo da ética tomista para propor um conceito de direito subjetivo capaz de
apreender os direitos humanos.

O procedimento sera o da andlise estrutural, isto, €, a analise dos elementos

10 MARITAIN, Jacques. A lei natural e os direitos do homem. Rio de Janeiro: Agir, 1967. p. 21.
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que compdem a estrutra do direito subjetivo. “Direito subjetivo” é uma expressao
utilizada, tanto no discurso da dogmatica juridica, como na linguagem corrente e na
gramatica dos direitos humanos, para descrever uma situacdo que pode ser formulada
nos seguintes termos: “X tem direito a z face a Y”. Podemos distinguir aqui quatro
elementos:

a) 0 sujeito ou o titular do direito: X.

b) o sujeito ou o titular do dever: Y.

C) 0 objeto: z.

d) o fundamento da relacéo entre X, Y e z.

2 O TITULAR DO DIREITO DOS DIREITOS HUMANOS: A PESSOA
HUMANA

Para ser titular de um direito subjetivo é necessario que se cumpram certos
requisitos estabelecidos em um ordenamento juridico particular. Mas para possuir
direitos humanos basta pertencer a espécie humana, ter o status de “humano”, ou
seja, o titular dos direitos humanos é, pura e simplesmente, o ser humano. Aqui vé-
se o limite da ciéncia do direito, que ndo lida com o ser humano como tal, mas com
um papel juridico: o credor, o proprietario, o cidadédo, o segurado, etc. Nao é Pedro
como pessoa humana que é titular de direitos, mas Pedro no seu papel de proprietario,
credor, etc.

A determinacdo, portanto, do sujeito dos direitos humanos exige uma
antropologia, uma resposta articulada a questdo: “Quem é o ser humano?” A prépria
antropologia, como a ética, repousa, contudo, em uma certa metafisica. Entretanto,
pelo fato do termo “metafisica” ter se tornado pouco mais do que uma injlria na
filosofia contemporanea, alguns esclarecimentos sdo necessarios.

A metafisica consiste na teoria do ser. Ela pretende determinar o fundamento
ultimo ou absoluto de tudo o que se apresenta a consideracao do sujeito cognoscente.
Como todos possuem uma certa concepcéo da estruturacdo do real, todos supde
uma metafisica, que permanece na maior parte das vezes inarticulada, e em alguns
casos, é ingenuamente negada.

Esquematicamente, podemos dividir as grandes concepc¢des metafisicas em
trés: idealismo, realismo e empirismo. A cada uma delas corresponde uma
antropologia que procura determinar quem é o “humano” titular dos direitos
humanos.!?

2.1 O idealismo e os direitos humanos
Para o idealismo, a realidade é composta de idéias e esséncias. O que

caracteriza o ser humano é a posse de uma natureza humana abstrata, geralmente
identificada com a racionalidade. A identidade humana é assim reduzida a um minimo,

11 Os tipos propostos (idealismo, realismo, empirismo) encontram seu limite na argumentagdo aqui exposta, néo
pretendendo fornecer uma classificagdo exaustiva das varias escolas filosoficas do Ocidente.
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pois as determinag8es concretas (nacionalidade, renda, religido, ideologia, género)
sdo abstraidas na tentativa de se obter a esséncia humana. Assim, a pergunta “Quem
€ X?” s6 podera ser respondida ap6s termos destacado de X todas as suas qualidades
concretas: ser membro de um partido, de uma igreja ou de uma classe social; ter
uma determinada nacionalidade e estar vinculado a uma familia ou grupo social. O
ser humano reduzido a este minimo é o individuo racional, tdo caro ao jusnaturalismo
moderno. A obtencao desse individuo, uma vez que ele ndo é observavel na historia,
é resultado de um procedimento hipotético chamado “estado de natureza”. O estado
de natureza funciona como um experimento, um laboratério no qual as impurezas
histdricas (renda, ideologia, religido, etc) sdo extraidas do ser humano, o qual aparece
apenas como um individuo racional.

A esse sujeito abstrato do idealismo moderno, cujo precursor é Descartes,
atribuem-se direitos atinentes a uma unica dimensdo: vida (Hobbes), propriedade
(Locke) ou liberdade (Kant). Como individuo, cada ser humano é idéntico a outro, e
os direitos humanos passam a ter uma universalidade absoluta. A propriedade privada
€ um direito tdo sagrado em Locke para um capitalista inglés como para um membro
de uma aldeia indiana ou de um cla &rabe.

O idealismo alimenta assim uma noc¢do univoca!? de direitos humanos,
baseado em uma nocdo univoca de ser humano, reduzida a uma natureza despida de
atributos histéricos. Isso gera um universalismo abstrato presente hoje em alguns
discursos sobre direitos humanos. Assim, por exemplo, no discurso feminista dos
paises desenvolvidos denuncia-se a obrigatoriedade de mulheres mugulmanas usarem
0 Véu, mas ndo denuncia-se a proibicdo de mulheres muculmanas usarem o véu
(Franca e Turquia). Como, considerada em abstrato, de um ponto de vista idealista e
despida de concretude histérica, as mulheres ndo possuem religido, toda adesédo a
uma religido (que necessariamente implica restricdes ao comportamento) passa a
ser vista como um atentado a liberdade, e ndo como um modo de viver a liberdade.
A liberdade para seres abstratos sé pode ser abstrata, ndo se ligando a nenhum
objeto ou valor concreto como a religido.

2.2 O empirismo e os direitos humanos

Uma outra metafisica pode ser chamada de empirista. O empirismo considera
como real somente o fatico, o dado. Sua teoria social prioriza as rela¢c8es de forca e
busca de interesses, considerados como 0s Unicos dados relevantes da vida social,
além da ideologia, que é uma racionalizacdo da luta pelo poder e pela riqueza. A
énfase coloca-se, portanto, em relacdo as dimens@es “duras” da vida social: a politica
(poder) e a economia (riqueza). Outras esferas da vida social, como a ética e o direito
sdo considerados parasitarias da politica e da economia. Assim, fenémenos ético-
valorativos como religides e ideologias sdo pensados como “expressdes da visdo de

12A aplicacdo das categorias de univoco, equivoco e analégico aos direitos humanos na dire¢cdo de uma superagdo do
debate particularismo x universalismo, tem como base a argumentacéo de Mauricio BEUCHOT, Derechos Humanos,
p.61-71.
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mundo da classe dominante” e o direito vem definido como a vontade do mais forte.
O empirismo professa uma antropologia historicista: o ser humano é apenas o
produto de uma série de circunstancias historicas, principalmente econémicas e
politicas. Ele é determinado pelo meio em que vive, ndo se podendo jamais falar-se
do “humano” como tal. Assim como para 0s conservadores do século XIX, também
para o empirista ndo existe “0” ser humano, mas apenas franceses, indianos ou
russos.

Essa visdo empirista combina-se com uma visdo positivista de direitos
humanos. Se o ser humano é o produto determinado de circunstancias histéricas,
os direitos que lhe correspondem s6 podem ser aqueles que lhe sdo atribuidos por
essas circunstancias. Para o empirista, portanto, ndo existem direitos humanos,
direitos que cabem ao ser humano como tal, pois esse sujeito de direitos ndo existe,
mas somente direitos fundamentais, garantidos por ordens juridicas particulares aos
seus cidaddos. Aqui, os direitos humanos assumem um carater equivoco. Quando
russos, arabes, chineses e suecos assinam uma declaracdo que garante a liberdade,
esse termo serd utilizado para designar realidades completamente diferentes, sendo
portanto, equivoco. Cada povo, por um ato de poder, ira fixar o sentido deste termo
que, portanto, somente em experiéncias histéricas e locais pode adquirir algum
significado. Os seres humanos ndo “nascem livres e iguais” como afirma a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos. Cada povo, na sua particularidade histérica, ira
determinar o que significa liberdade e igualdade para aqueles que estdo submetidos
a sua ordem juridica. Ndo ha uma esséncia humana partilhada por todos os seres
humanos. H& apenas uma existéncia humana em situacdes particulares, e é essa
que pode ser titular de direitos particulares.

2.3 O realismo e os direitos humanos

Um terceiro tipo de metafisica pode ser chamada de realista. No realismo,
esséncia e existéncia, valores e fatos, forma e matéria, combinam-se para configurar
o real tal como se apresenta ao ser humano. Qualquer explicacdo unilateral da
realidade é descartada como reducionista. O que significa uma idéia fora do contexto
fatico de sua aplicacdo? E qual é a inteligibilidade de um fato se ndo for ligado a uma
idéia, um esquema conceitual?

Antropologicamente, isso significa que o ser humano é pessoa humana. Na
tradicdo realista, a pessoa humana é uma natureza humana (esséncia) concretamente
determinada (existéncia): “substancia individual de natureza racional”, na definicdo
de Boécio assumida por Tomas de Aquino®s. A pessoa humana néo é a natureza
humana, mas é a substancia individual, ou seja, o individuo singular de natureza
humana. Para a pessoa humana, é constitutivo o ato de existir: “Aquilo que faz com
que Sécrates seja homem (natureza) encontra-se nos outros homens, mas aquilo
que faz com que esse homem seja Sdécrates (personalidade) pertence a um s6. A

3Tomas de AQUINO, Suma de Teologia, I, q. 29, al. Daqui em diante, sera usada a sigla ST.
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pessoa humana nao &, portanto, a natureza humana em Sdécrates ou Platdo, é Sécrates
ou Platdo.”** Natureza humana, humanidade, homem, indicam abstracdes que s6
existem de um modo universal na mente humana, como conceito. Pessoa humana,
por outro lado, indica sempre um ser concreto, existente, efetivo, real.

A natureza humana possui trés tracos constitutivos: animalidade,
racionalidade, sociabilidade. A pessoa é esse animal racional e social concreto, com
caracteristicas fisicas e psiquicas especificas, um desenvolvimento peculiar da prépria
racionalidade e situado em um contexto social particular. Para a plena realizacéo da
pessoa, é necessario uma pluralidade de direitos que tutelem as varias dimensdes da
natureza humana em circunstancias concretas: animalidade (vida e saude);
racionalidade: (liberdade, educacdo, direitos politicos); sociabilidade (familia,
comunicacao, associacdo). Estes direitos ndo pertencem a natureza humana, mas a
pessoas humanas: Jodo, Tiago e Pedro.

Como foi visto, uma determinada concepc¢do do ser humano como titular
de direitos implica uma determinada concep¢do dos direitos que cabem a ele.

Para o ser humano como pessoa, 0s direitos humanos assumem um carater
analdgico. Assim como termos equivocos remetem a objetos diferentes (banco de
praca e banco mercantil), conceitos univocos sempre ao mesmo objeto (o branco
da parede e o branco da camisa), conceitos analégicos indicam objetos relacionados
entre si, semelhantes. Assim para o idealista, liberdade é um conceito univoco, que
se aplica de modo idéntico a todos os seres humanos, independente das circunstancias.
Para o empirista, liberdade é um termo vazio, que tera significados completamente
distintos em circunstancias distintas. Para o realista, liberdade é um termo analégico.
Ele indica algo que é devido ao ser humano como tal, e portanto trata-se
essencialmente da mesma realidade para todos os seres humanos. Mas essa esséncia
sera aplicada a realidades distintas, e nessa aplicacdo, ela ganhara determinac®es.
Isso daré origem a fendmenos semelhantes, nem absolutamente distintos (empirista),
nem idénticos (idealista). Desse modo, a liberdade em uma aldeia rural seré vivida de
um modo distinto do que a liberdade em uma grande cidade. H4 um minimo (esséncia)
compartilhado, pelo que podemos falar de uma liberdade presente em um ou outro
contexto. Mas ela sofrera modulacdes pela sua aplicacdo em um contexto diferente
(existéncia), o que da espaco para variagdes legitimas, uma vez que a racionalidade,
animalidade e sociabilidade de todo ser humano se manifestam de modos distintos
em pessoas distintas.

Essa concepcdo analdgica dos direitos humanos permite superar o o atual
debate entre particularismo e universalismo nos direitos humanos.

O particularismo, reflexo de uma visdo empirista, enfatiza de tal modo a
hist6ria que aniquila a humanidade como categoria com sentido, com o que abole a
propria nocdo de direitos humanos. O universalismo atual, de corte iluminista e
liberal, abstrai de tal modo as particularides histéricas que destréi toda possibilidade
de efetivar os direitos humanos em escala global, uma vez que o ser humano sé

MRASSAM, Joseph. Tomas de Aquino. Lisboa: Edi¢es 70, 1988. p. 52.
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existe como pessoa, isto &, como ser concreto, e portanto, condicionado pelo contexto
historico. Na pratica, fica-se sem saber a quem atribuir os direitos humanos, uma
vez que todo aquele que invoca os direitos humanos é sempre uma pessoa humana,
e portanto, estd sempre contaminado por particularidades politicas, religiosas,
econdmicas, etc.

O realismo propugna um universalismo analdgico. A pertenca a espécie
humana garante a posse de direitos, os direitos humanos. Mas esses se manifestam
de modos distintos, do mesmo modo que a mesma humanidade se manifesta em
cada pessoa humana de um modo distinto. Os mesmos direitos, na sua esséncia,
para todos aqueles que possuem a esséncia humana. Mas direitos que existem com
conteddos concretos diferentes para pessoas gque existem de modo diferente. Na sua
efetividade, os direitos ndo serdo absolutamente idénticos (idealismo) nem
absolutamente distintos (empirismo), mas semelhantes.

O conceito de pessoa ndo traz consigo somente um suporte antropoldgico
para a titularidade dos direitos humanos, mas fornece uma razao para atribuir direitos
ao ser humano: a afirmacdo de sua dignidade. Segundo Tomas, no teatro o termo
persona (pessoa) designava aqueles que pela sua dignidade, eram merecedores de
representacdo: lideres, herdis, reis. Agora, que o termo “pessoa” deixou de indicar
0 personagem do teatro e passou a designar todo ser humano na sua concretude, é
correto continuar afirmando a dignidade da pessoa: “subsistir na natureza racional é
de maxima dignidade, por isso todo individuo de natureza racional é chamado
pessoa.”*® A racionalidade implica o livre arbitrio: “é necessario que o homem possua
livre arbitrio, pois € racional” e o livre arbitrio leva o ser humano a ser “causa de seu
préprio movimento” ou “causa de si mesmo”.**Como afirma John Finnis, o conceito
de causa traz consigo, além das causas formal, material e eficiente, a idéia de causa
final. Afirmar que a pessoa humana é causa final de si mesmo tem a sua traducgao
moderna na expressao kantiana “fim em si”: a pessoa humana é fim para si mesmo
e para os demais.” Como fim em si, a pessoa humana move-se em direcdo a sua
auto-realizacdo. Para essa auto-realizacédo, sd0 necessarios certos bens. A pessoa
humana é digna, merecedora desses bens. Com efeito, o termo dignidade esta
vinculado com as idéias de “respeito, de ser merecedor, ou credor de certas
prestacBes”.'® A dignidade de pessoa determina que Ihe é devido algo para que ela
possa se realizar como pessoa, que lhe sejam proporcionados 0s meios necessarios
para que possa assumir a si mesma como fim. Entre esses meios, 0os de maior
relevancia ética, juridica e politica sdo os direitos humanos. °

A Declaracdo Universal pode ser interpretada a partir dessas categorias.
Em primeiro lugar, ha uma concepc¢ao de pessoa humana. Afirma-se uma esséncia
15ST |, g. 29, a.4.
16ST I, g. 83, a.2. Tomas no mesmo artigo esclarece que o ser humano, ainda que seja causa de si mesmo, ndo é a
causa primeira (Deus).
7FINNIS, John. Aquinas. Oxford: Oxford University Press, 1998. p. 170, nota 167. Na visdo teocénctrica de Tomas,
o0 homem é fim imediato para si e para os demais. O fim dltimo é Deus.
18Carlos-lgnacio MASSINI, Filosofia del derecho, p.107.

°Para a relagdo entre dignidade da pessoa humana e direitos, cf. Ingo Wolfgang SARLET, Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais.
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humana: “Todos os homens (...) sdo dotados de razdo e consciéncia”(art 1). Do
mesmo modo, a existéncia humana decorre em comunidades politicas concretas,
que por sua autodeterminacdo, estabelecem “livremente seu estatuto politico e
asseguram livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural” (art. | Pacto
de Direitos Civis e Politicos de 1966). Comunidades diferentes vao assegurar os
mesmos direitos de um modo diferente, pois todas as pessoas sdo dotadas de razao
e consciéncia, mas todas livremente, decidiram organizar sua vida politica, econémica,
social e cultural de um modo distinto para efetivar os mesmos direitos em
circunstancias distintas. E a concepc¢do analdgica dos direitos humanos que esta
aqui presente.

A referéncia a dignidade também ¢é explicita: “(...) o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana” (Preambulo); “Todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos” (art. I); “Reconhecendo que
esses direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana.” (Preambulo dos
Pactos Internacionais de 1966)

3 O TITULAR DO DEVER DOS DIREITOS HUMANOS: O CO-HUMANO

Em todo direito subjetivo, alguém é responsabilizado pelo dever
correspondente ao direito. A dogmatica juridica ndo possui maiores problemas no
que diz respeito a identificacdo do titular ou sujeito do dever: o devedor, a seguradora,
a previdéncia social, o contribuinte, etc., sdo categorias forjadas para a determinacéo
do titular do dever. O que a ciéncia do direito ndo tem condicdes de proporcionar é
como determinar quem é o devedor face a qualquer ser humano. Se os direitos
humanos cabem a todo ser humano em virtude de sua condicdo humana, a
responsabilidade pelo dever é universalizada. Como o ser humano que se apresenta
em qualquer relacdo social é titular de direitos, ele transforma todo aquele com
guem se defronta em titular de deveres. Na tradicdo do pensamento ocidental, coube
a Etica, e ndo a dogmatica juridica, tematizar o que um ser humano deve a outro ser
humano.

Entre as varias concepgdes éticas, destacaremos a adequacdo da “ética da
fraternidade” (a expressdo é de Max Weber?°) do pensamento tomista, na elaboracédo
de um sujeito de dever vinculado potencialmente a toda a humanidade, que sera
denominado “co-humano”? Na elaboragdo desse conceito, reconstruiremos a
tradicdo tomista, analisando as experiéncias sociais e crengas religiosas
particulares que receberam em Tomaés de Aquino uma articulagéo racional e
uma justificacdo filosoéfica, isto €, uma significacao universal.

O conceito de co-humano em Tomas de Aquino é uma explicitacao filosofica
da nocdo de proximo da ética cristd. Embora o termo “préximo” evoque um contexto

2°WEBER, Max. Excurso: teoria de los estadios y direcciones del rechazo religioso del mundo. In: . Ensayos
sobre sociologia de la religion. Madri: Taurus, 1992. v. 1.

21Cf. KONINGS, Johan. Raizes Biblicas do Humanismo Social Cristdo. In: OSOWSKI, Cecilia (org). Teologia e
Humanismo Social Cristdo. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2000.
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religioso, a no¢do, como exposta na sociologia de Max Weber, é tipica de pequenas
associac6es como aldeias e comunidades rurais. O préximo é, originariamente, o
vizinho. Em si, € uma nocdao ética secular, apropriada e redefinida pelo cristianismo,
e que constitui, apds a formulacao filoséfica dada por Tomas de Aquino, um conceito
apropriado para interpretar um sujeito de dever universal, o sujeito ou titular do
dever dos direitos humanos.

3.1 O vizinho como sujeito de dever na ética particularista da fraternidade

Nas sociedades hierarquicas, pré-modernas, € implausivel falar-se de deveres
reciprocos de um ser humano em relagdo ao outro. Isso se deve ao fato de que as
sociedades pré-modernas tém no conceito de honra o critério pelo qual assinalam a
seus membros os direitos e deveres em uma determinada posi¢do no interior de
uma estrutura social escalonada: “a honra [ . . . ] estd intrinsecamente ligada a
desigualdades. Para que alguns tenham honra nesse sentido, é essencial que nem
todos a tenham.”?2 Cada grupo tem seu proprio cédigo de honra, gerado a partir
das necessidades e aspiracBes particulares, que determinam os deveres no interior
do grupo. Assim, na Idade Média, entre a aristocracia, a atividade militar era honrada,
uma vez que esta era a fonte do seu dominio (Tocqueville). Deste modo, a honra se
apresenta como nao suscetivel de universalizacdo, vinculando-se a grupos particulares
na sociedade. A conseqiiéncia mais direta deste tipo de estruturacdo social é a
dificuldade de reconhecer no outro a humanidade comum: “Num povo aristocratico,
cada casta tem as opinifes, 0s seus sentimentos, 0s seus costumes, a sua existéncia
a parte. Assim, os homens que a compdem nunca se parecem a todos 0s outros;
nunca tétm a mesma maneira de pensar ou sentir, e mal chegam a crer que fazem
parte da mesma humanidade (ndo ha grifo no original)”?3. Nao ha idéia de uma
moral universal, direitos universais, deveres universais, pois ndo ha o reconhecimento
de uma humanidade comum partilhada pelos membros dos varios grupos sociais. As
sociedades hierarquicas tendem a pensar que 0s seres humanos séo, por natureza,
desiguais. No caso do Ocidente, essa naturalizacdo da desigualdade viu-se como
uma negacdo da humanidade do estrangeiro, tese que na pratica justificava a
desigualdade extrema, a escravidao : “Os génios mais profundos e mais vastos da
Grécia e de Roma jamais puderam chegar a idéia (...) da semelhanca dos homens e
do direito igual que cada um deles tem ao nascer, a liberdade; e esforcaram-se para
mostrar que a escraviddo era da natureza, e existiria sempre.” A explicacdo de
Tocqueville para essa limitacao filoséfica dos antigos é socioldgica: “todos os grandes
escritores da Antiguidade faziam parte da aristocracia dos senhores, ou pelo menos,
viam essa aristocracia como estabelecida sem contestacdo diante dos seus olhos”.?

Tome-se 0 exemplo de um desses grandes escritores, Aristoteles. Para ele,

22 TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: . Argumentos Filoso6ficos. Sdo Paulo: Loyola, 2000.
p. 242.

ZTOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Sdo Paulo: Edusp/Itatiaia, 1987. p. 427.

24lbidem, p. 329.
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héa trés pares hierarquicos naturais: grego/barbaro, homem/mulher, livre/escravo:
“os gregos olham-se entre si como de nascimento nobre ndo apenas na sua terra
mas em toda parte; aos barbaros consideram-nos nobres apenas nas suas terras,
julgando que ha dois tipos de nobreza e liberdade; um absoluto e outro relativo™?®,
“a relacdo entre homem e mulher consiste no fato de que, por natureza, um é
superior e a outra, inferior, um, governante, outra, governada”2é e “uns sao livres e
outros escravos, por natureza”?’. Aristoteles estabelece assim, como critérios
hierarquicos naturais os fatores que Norberto Bobbio aponta como “as trés fontes
principais de desigualdade entre os homens: a raca (ou, de um modo mais geral, a
participacdo num grupo étnico ou nacional), o sexo e a classe social.”?®

Contudo, mesmo nas sociedades hierarquicas de grande complexidade,
vigorava uma ética igualitaria que pregava deveres reciprocos entre os membros do
mesmo grupo ou estamento: a ética da fraternidade da comunidade de vizinhanca.

Max Weber, quando trata dos tipos de comunidade, refere a “comunidade
de vizinhos”, aquela que repousa simplesmente “no fato da proximidade de
residéncia.” A comunidade de vizinhos tipica é a aldeia. Nela reina “o principio,
proprio da ética popular de todo o mundo: ‘como tu comigo, assim eu contigo’”, ou
seja, 0 principio basico da ética comunitaria é o preceito conhecido como a “regra
de ouro”. Na comunidade de vizinhos, “pode contar-se com 0s demais em caso de
necessidade. O vizinho é a tipica pessoa que socorre e a vizinhanca é o suporte da
fraternidade”, na medida em que aponta a igual situacdo de vulnerabilidade de todo
ser humano, “pois todos podemos chegar a uma situacdo na qual necessitemos a
urgente ajuda dos demais.”?®

As comunidades de vizinhancga, sejam elas “a comunidade de companheiros
da aldeia, de linhagem, de grémio, ou de navegacéo, de caca ou de guerra”, possuiam
um duplo padrdo moral, conforme a relacdo intersubjetiva se desse no interior do
grupo ou fosse externa a ele. No interior do grupo, valia “a simples reciprocidade:
‘assim como tu para mim, assim eu para ti’”, e portanto “o principio do socorro
fraternal regia limitado a moral interna: prestacdo gratuita de bens de uso, crédito
sem juro, hospitalidade”, tudo “regido pelo principio (...): hoje por ti, amanha por
mim.” Como a regra de ouro disciplinava somente as relagdes no interior do grupo,
no trato com os os estranhos a comunidade, valiam outros padrdes: admitia-se por
exemplo, “a escravizacdo permanente.”° Tem-se uma ética da fraternidade de tipo
particularista, valida somente para os membros do grupo.

A ética particularista da fraternidade alcanca fundar direitos igualitarios no
interior de comunidades de vizinhanc¢a. Os vizinhos séo iguais e tém direitos iguais,
segundo a regra de ouro: o direito que X exige de Y, X deve reconhecer a Y. Mas

BARISTOTELES, Politica, |, 6, 1255a.

2|bidem, 1, 5, 1254b.

27lbidem, I, 5, 1225a.

28 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 43.

20 WEBER, Max. Economia y sociedad. México: Fondo de cultura econémica, 1992. p. 294.

SOWEBER, Max. Excurso: teoria de los estadios y direcciones del rechazo religioso del mundo. In: . Ensayos
sobre sociologia de la religion. Madri: Taurus, 1992. v. 1, p. 533.
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essa ética inviabiliza a idéia de direitos universais como os direitos humanos, uma
vez que o ser humano s0 é titular de dever face ao seu vizinho, o que significa dizer
gue na pratica, s6 o vizinho tera direitos plenos. O estranho ao grupo tera um
estatuto préprio e subordinado, uma vez que o que é devido a ele foge da simetria
imposta pela regra de ouro aos vizinhos.

3.2 O préximo como sujeito de dever na ética universalista da fraternidade
do cristianismo

Segundo Weber, o ensino de Jesus de Nazaré “contém também em si a ética
de socorro originaria da comunidade de vizinhanga”. De fato, o principio fundamental
da ética crista é formulado nos termos de reciprocidade da regra de ouro, ja presente
na ética particularista da fraternidade: “Como quereis que os outros vos facam, fazei
também a eles.”3!A novidade introduzida por Jesus de Nazaré é a universalizacdo do
destinatario dessa reciprocidade: o proximo ndo € mais o vizinho, mas todo ser
humano.

Na pardbola do bom samaritano, a pergunta “quem é o meu préximo?” ndo
recebe uma resposta de Jesus no sentido de expor um conjunto de critérios que
permitem delimitar previamente quem esta e quem nao esta incluido no conceito,
mas indica a necessidade de “se fazer proximo do necessitado™3?, de “constituir a
relacdo de proximidade pelas préprias a¢gbes”.®® Ao escolher o samaritano, um
estrangeiro, como exemplo de quem “se fez proximo”, Jesus universaliza 0 conceito:
todo ser humano é préoximo, todo ser humano tem deveres em relacdo a todo ser
humano. E assim, segundo Sto. Agostinho, ele responde de um modo inequivoco a
questdo “quem o0 meu préximo?” ou “em relacdo a quem eu sou sujeito de um dever
de reciprocidade?”: “A palavra ‘proximo’ indica relacao, e ninguém pode ser préximo
a se ndo daquele de quem se aproxima. Ora, quem ndo vé que ninguém se exclui do
preceito e ninguém pode-se negar o dever da misericérdia? (...) Portanto, é evidente
que todo homem ¢é préximo.”®** Se todo homem é préximo, todo homem deve
aproximar-se, todo homem esta sob o preceito da misericérdia, todo homem é
sujeito ou titular de um dever de reciprocidade.

Segundo Weber, no Evangelho “tudo esta sistematizado em uma ética da
convicgdo, no sentimento de amor fraternal, referido este preceito universalmente a
todo aquele gque neste momento, é o proximo.”3%0 cristianismo, como religido de
salvacdo universal, viu-se impulsionado a assumir que “seu imperativo ético ia sempre
na direcdo de uma fraternidade universal, por cima das barreiras das formac&es

3L ucas 6, 31.

32 KONINGS, Johan. Raizes Biblicas do Humanismo Social Cristdo. In: OSOWSKI, Cecilia (org). Teologia e Humanismo
Social Cristdo. Sao Leopoldo: Unisinos, 2000. p. 51.
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sociais”.3®

O termo co-humano pode auxiliar a explicitacdo daquilo que a ética cristd da
fraternidade propunha no seu conceito de préximo: ndo mais a proximidade
geografica (proximo), mas a igualdade entre todos (humanidade) é a base dos deveres
de reciprocidade. O co-humano “é aquele que é pessoa humana comigo, numa
solidariedade mutua, que implica diminuicdo da minha humanidade se ndo atendo
suas exigéncias. J4 que somos humanos juntos, minha humanidade fica diminuida
se ndo atendo as suas exigéncias.”3”

Toda pessoa humana é devedora em termos éticos em relagédo a toda pessoa
humana, sob pena de mutilar a prépria humanidade. Sendo social por natureza, o
ser humano s6 pode viver a sua humanidade em comum: o humano é sempre co-
humano. As exigéncias da natureza humana expressam-se conjuntamente em si
mesmo e no outro. H4 uma mutilacdo na prépria humanidade se a humanidade do
outro ndo for reconhecida em suas exigéncias, uma vez que a humanidade é partilhada
com o outro. A pessoa humana, para preservar a propria humanidade, deve-se
assumir como sujeito de dever em relacdo a todo o humano. A experiéncia moral
basica em termos intersubjetivos é o reconhecimento da humanidade do outro.38

3.3 O co-humano como sujeito de dever em Tomas de Aquino e os direitos
humanos

A ética da fraternidade produz um sujeito de dever adequado a comunidades
igualitarias. Na ética particularista da fraternidade, o vizinho é o sujeito de dever na
comunidade dos vizinhos, iguais entre si. O préximo € o sujeito de dever na ética
universalista da fraternidade do cristianismo, baseada na igualdade de todos perante
Deus. Os direitos humanos também devem basear-se em uma ética universalista da
fraternidade, uma vez que fundamentam-se na igualdade absoluta entre todos os
membros da espécie humana: cada pessoa humana sé pode exigir os direitos que
reconhece a toda pessoa humana (regra de ouro). Como os direitos humanos nao
pretendem derivar sua validade de crencas religiosas especificas, é necessario
estabelecer uma ética universalista da fraternidade sobre bases laicas, seculares. Tal
ética encontra-se presente na obra de Toméas de Aquino.

O desafio enfrentado por Toméas de Aquino, é o de fornecer uma teoria
ética adaptada as necessidades de uma uma sociedade urbana nascente, com o
direito romano, as universidades, 0 comércio e a centralizacdo do poder politico
pelo monarca.®® Nessa sociedade, tudo leva a que se supere qualquer definicdo do
humano a partir de comunidades especificas (tribo, etnia, feudo, religido): ha a
formacéo de um mercado europeu e mediterraneo; ha a retomada do direito romano,
que suprime as diferencas estamentais do feudalismo; o fortalecimento do poder

S’KONINGS, op. cit.

38Para a nogdo de reconhecimento, cf. Charles TAYLOR, “A politica do reconhecimento” e Axel HONNETH, Luta
por reconhecimento.
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real leva o Estado nascente a definir os seres humanos como individuos, e ndo como
servos, clérigos ou nobres, para fins de administracéo; ha minorias judaicas, cristés
e muculmanas, na peninsula ibérica e na Palestina, que vivem sob governantes de
outro grupo religioso, o que inviabiliza a tentativa de legitimar o poder politico pela
fé.

Tomas recusa enfrentar o desafio a partir de um fundamentalismo religioso
tal como preconizado pelos agostinianos da sua época, pretendendo que a solugdo
para problemas institucionais especificos estaria nos textos biblicos. Esta emergindo
uma esfera laica, que exige uma ética laica. Tomas ird responder a esse desafio
apelando para fontes pagas: Aristoteles e o direito romano.*° Na sua ética filosofica
temos uma secularizagdo da ética universalista da fraternidade do Evangelho.

Em primeiro lugar, a regra de ouro é secularizada, isto €, atribui-se a ela um
fundamento racional. A regra de ouro é considerado como estando implicita e
fornecendo uma explicacdo para 0 mandamento divino “Ama teu proximo como a
ti mesmo”*. Ora, esse mandamento, além de verdade de fé, é considerado como
um preceito “primeiro e universal da lei natural, evidente a razdo”.*?A regra de ouro
para o crente, tem a autoridade do Evangelho, mas sua validade ndo depende da fé
cristd, constituindo uma regra que a razdo impde a todo ser humano.

A universalizacdo da regra de ouro depende da afirmacdo da intrinseca
igualdade de todos os seres humanos. Tomas mantém a igualdade universal, tal
como pregada pelo apéstolo Paulo, na sua epistola aos Gélatas: “Nao ha judeu nem
grego, ndo ha escravo nem livre, ndo ha homem nem mulher; pois todos vés sois
um s6 em Cristo Jesus.”*® Com essa afirmacéo, Paulo desqualifica as “trés fontes
principais de desigualdade” (Bobbio): as diferencas derivadas de pertenca a
comunidades distintas (judeu/grego), as diferencas de sexo (homem/mulher) e as
diferencas de classe (escravo/livre) ndo valem mais como critérios de hierarquia.
Todos sao iguais, de um ponto de vista transcendente, como afirma Tocqueville: “o
cristianismo tornou todos os homens iguais perante Deus.”*

A contribuicdo de Tomas consiste em secularizar a igualdade. A igualdade
repousa sobre a posse de uma natureza humana comum: “todos os homens por
natureza sdo iguais.”*® Se todos sdo iguais, todos devem aproximar-se, devem assumir
a atitude proximo em relacdo a outrem, e portanto, sdo titulares de um dever de
reciprocidade: “devemos ter a todo homem como préximo e irmao nosso”. 4¢

Essa nocdo de préximo universal ou co-humano, na ética filoséfica de Tomas
de Aquino, esta inserida em uma ética universalista da fraternidade laica. A igualdade
na dignidade de todos os seres humanos universaliza o alcance da regra de ouro.
Toda pessoa humana torna-se um sujeito de dever (préximo/co-humano) face a

“OVILLEY, Michel. Questions de Saint Thomas sur le droit et la politique. Paris: PUF, 1987. p. 107.
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toda pessoa humana. Viver em comunidade é viver em débito com relacdo aos
outros membros, aproximando-se para realizar o que lhes é devido. A reciprocidade
abarca todo o humano.

A ética universalista da fraternidade pode fornecer um contetdo determinado
a nocao de fraternidade presente na Declaracdo: “Todos os homens [...] devem agir
em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”(art. 1). Isso significa
juridicamente, reciprocidade (regra de ouro) nos direitos: “No exercicio dos seus
direitos e liberdades, todo homem” deve assegurar “o devido reconhecimento e
respeito dos direitos e liberdades de outrem” (art. XXIX). A partir da explicitacédo da
ética subjacente a Declaracdo, é possivel determinar quem ¢é o titular do dever
correlatos em relacdo aos direitos humanos: todo aquele que se defronta com uma
pessoa humana. Os direitos humanos sdo o “objetivo de cada individuo e cada
O0rgdo da sociedade” (Predmbulo da Declaracdo). Do mesmo modo, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, promulgado pela ONU em 1966 como
detalhamento da Declaracdo de 1948 prescreve: “O individuo, por ter deveres para
com seus semelhantes e para com a coletividade a que pertence, tem a obrigacdo de
lutar pela promocao e observancia dos direitos reconhecidos no presente Pacto”. A
Declaracéo e os Pactos prescrevem, portanto, a atitude de co-humanidade. “Cada
individuo”, em um “espirito de fraternidade”, deve aproximar-se dos demais seres
humanos, assumindo o papel de sujeito de “deveres para com seus semelhantes”, o
que significa concretamente “lutar pela promocdo e observancia” dos direitos
humanos.

Como ensina Tocqueville, o decisivo em uma sociedade é a cultura (costumes),
nédo as instituicdes (leis). Segundo Mangabeira Unger, “as coisas sociais, existem
tanto na mente como na conduta.”” E ingénuo e in6cuo pensar a questdo dos
direitos humanos somente como uma questdo de instituices (ONU, tribunais
internacionais, etc). Sem uma mudanca de atitude, as instituicdes ndo ganham
consisténcia e efetividade social. Isso significa que sem a adocdo generalizada de
uma ética universalista da fraternidade, que leve a adocdo de uma atitude de co-
humanidade, toda tentativa de criar mecanismos institucionais de protecéo aos direitos
humanos esta fadada ao fracasso. Deve-se superar a visdo de mundo liberal, cujo
individualismo remete a coletividade (Estado) a titularidade do dever no tocante aos
direitos humanos, visdo essa repetida pela social-democracia, ao encarregar o Estado
de cuidar do individuo “do berco ao timulo”. Manter-se nessa visdo é vincular os
direitos humanos a crise e provavel superacado do Estado-nacéo.

De outro lado, paises que realizaram o ideal do Estado social vém-se as
voltas com imigrantes que, aceitos como forca de trabalho, ndo sdo aceitos como
iguais. Apesar da sofisticacdo institucional da protecédo aos direitos humanos desses
paises, a auséncia de uma ética universalista da fraternidade provoca uma divisdo da
sociedade entre cidaddos e estrangeiros residentes. Estes sdo os metecos do século
XXI, partilhando com os estrangeiros da polis grega, o status permanente de

47 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 1979. p.
87.
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desigualdade e subordinacdo. Volta-se a uma sociedade estamental sem direitos
universais, pela impossibilidade ética de reconhecer o estrangeiro como igual, como
préximo, como co-humano.

4 O OBJETO DOS DIREITOS HUMANOS: O JUSTO NATURAL

Todo direito subjetivo tem um versa sobre um certo objeto, isto €, possui
certo contetdo. Como foi visto, a situacdo de direito subjetivo apresenta a seguinte
forma: “X tem direito a z face a Y”. O que é “z” ou “direito a z”’?

A dogmatica juridica tende a conceber “z” como uma faculdade (facultas),
um termo suave para desigar um poder (potestas). Essa concepc¢ao tem sua origem
tedrica no século XIV com a filosofia de Guilherme de Ockham (1295-1350).
Avrticulando-se a partir do direito de propriedade e tem seu locus natural no direito
privado liberal. Para a ciéncia do direito, o direito subjetivo € um poder subjetivo.

Mas ha uma outra forma de se entender o conteldo do direito subjetivo. Ele
tem sua origem no século XIll no pensamento de Tomas de Aquino, e é plenamente
explicitado no século XVI, na obra de Francisco de Vitéria (1483-1546). E a
concepcédo de que o contetdo ou objeto do direito subjetivo ndo é um poder, mas o
justo, aquilo que é devido, abordado do ponto de vista do sujeito beneficiado. A
nocao central ndo é a de propriedade, mas a de igualdade. Esta ultima concepcao,
do direito subjetivo como justo subjetivo, é a Unica adequada aos direitos humanos.

4.1 O direito subjetivo como poder subjetivo

O direito subjetivo como poder tem sua primeira formulacdo filoséfica na
obra de Guilherme de Ockham. Para este filésofo inglés, na moral h4 um primado
da vontade sobre a razdo. E a vontade, divina ou humana, que determina o que é o
bem. O bem néo é, portanto, matéria de conhecimento (razdo). Ora, este primado
da vontade leva na esfera politica e juridica a uma centralidade da nocédo de poder.
Com efeito, se para a moral a vontade é relevante, para a politica e o direito s6
interessam a exteriorizacdo da vontade como um querer eficaz, ou seja, como poder.
Rompendo com a tradi¢do racionalista aristotélica, o voluntarismo de Ockham altera
a compreensdo da politica e do direito. O conceito central da politica ndo sera mais
0 conceito de hem comum, mas o de poder politico, que determina arbitrariamente
0 contelido da acdo coletiva. E a experiéncia juridica ndo estd mais centrada no
conceito de justica, mas no conceito de poderes subjetivos derivados de um ato de
vontade do poder politico (lei) ou do ato de vontade dos particulares (contrato). Em
outros termos: o direito (jus) de um individuo € um poder (potestas), derivado de um
pacto ou de uma lei, e provido de uma sancdo publica.*®

Essa visdo do direito subjetivo repousa sobre uma determinada visdo de ser
humano. Para a metafisica de Ockham, ndo ha relacdes no mundo, somente

“8VILLEY, Michel. La pensée juridiqgue moderne. Paris, 1975. p. 250
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individuos. A consequéncia antropolégica é a definicdo do ser humano como
individuo, isto €, alguém cuja identidade deve ser dada a margem da relacdo com 0s
demais seres humanos. E notério o sucesso dessa antropologia individualista na
histéria do Ocidente. Ela culmina com a antropologia burguesa-liberal, para quem,
nos termos de Marx, “o homem é uma ménada auto-suficiente.”*° Isso significa que
0 préprio bem é independente do bem dos demais, uma vez que a relacdo com 0s
demais é meramente acidental, mas n&o constitutiva da identidade humana. Nessa
perspectiva, é claro que o outro aparece cada vez mais como um obstaculo na busca
pelo bem préprio: “Cada homem vé nos outros homens, ndo a realizacdo de sua
liberdade, mas o seu limite.”®® A conhecida frase de Sartre, “o inferno sdo os outros”,
traduz bem o estado de espirito dessa antropologia.

Quando esse individualismo, presente na obra de Ockham, torna-se, por
varios fatores (ciéncia moderna, Reforma, capitalismo), hegeménico no Ocidente, a
propria sociedade passa a se configurar de um modo distinto. Para o individualismo,
a sociedade funciona como um grupo de naufragos encalhados em uma ilha deserta,
todos estranhos entre si. “E preciso elaborar normas que salvaguardem cada um de
nds 0 maximo possivel em tal situacdo.”®* O que essas normas fazem, de fato, é
conferir poderes aos individuos para gque eles possam realizar seus proprios fins sem
a interferéncia dos demais, poderes sobre pessoas ou coisas: o direito subjetivo “é o
poder de disponibilidade sobre uma pessoa ou coisa, garantido juridicamente.”s2
Esse tipo de estruturacdo do direito subjetivo torna-se hegemdnico em funcéo, entre
outros fatores, de sua importéancia para o capitalismo. Ja dizia Kelsen que atribuir
direitos subjetivos aos individuos é algo tipico “da ordem juridica capitalista, na medida
em que esta [...] toma particularmente em consideracdo o interesse individual.”s3

Nessa perspectiva, o direito subjetivo adquire um carater belicoso, de arma
gue se usa contra os outros, ao ponto de Hart referir-se a ele como uma “soberania
em pequena escala”®*. A representacao classica desse poder subjetivo usado contra
os demais permanece sendo a obra de Hobbes: “E dado que a condicdo do homem
€ uma condicdo de guerra de todos contra todos [...], segue-se daqui que numa tal
condicdo todo homem tem direito a todas as coisas, incluindo os corpos dos outros.”®

Sabe-se que “o0 mundo moderno subvertera o primado tradicional da relacéo
entre 0s homens, substituindo-o pelas rela¢des entre coisas.”®® Dai a centralidade do
direito de propriedade, concebido como o poder de um sujeito sobre uma coisa, na
sociedade moderna. O direito de propriedade passa a ser 0 0 modelo para todo
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direito subjetivo, o que signfica que ele é exercido sempre sobre uma coisa, seja um
objeto ou um ser humano. De fato, o poder coisifica 0 outro, torna-o um instrumento,
um meio para os fins do sujeito do poder. Neste contexto, uma invocacdo a um
direito subjetivo em uma determinada situacdo tem como efeito transformar a relacéo
entre sujeitos em uma relacdo entre um sujeito - o titular do direito - e uma coisa, 0
titular do dever, que devera sofrer o ato de poder.

Os direitos do homem foram pensados a partir do conceito de direito subjetivo
como poder subjetivo nas primeiras fases da sociedade moderna. Tratava-se de fato,
de construir uma sociedade em que individuos auto-interessados interagem de um
modo competitivo. Os direitos do homem impunham-se como necessarios para
limitar o risco representado pelos outros na luta pela consecucdo dos proprios
interesses: “Os direitos se reclamam frente a alguma outra pessoa ou outras pessoas;
se invocam na medida em gue as outras pessoas aparecem como ameacgas”.®’

Os direitos do homem entendidos desse modo apresentam-se fortemente
ideologizados, a servico de uma determinada visdo de mundo: “os direitos do homem
sdo de fato, os direitos do burgués bem-sucedido. Sua reivindicagado, sua defesa, sua
praca-forte.” O homem moderno concebe a si mesmo “como a um Robinson exilado
na sua ilha e que trata de se proteger na agitacdo de um meio que lhe é, segundo a
famosa tese de Hobbes, originalmente hostil: 0 meio social.”®® De fato, os direitos
do homem do jusnaturalismo moderno sdo sempre direitos do ser humano isolado
no estado de natureza. Servem antes para reprimir a sociabilidade humana do que
para fomenta-la: “Nenhum dos supostos direitos do homem vai além do homem
egoista”, do ser humano “enquanto individuo separado da comunidade, confinado a
si préprio, ao seu interesse privado e ao seu capricho pessoal.”®® A liberdade, como
direito do homem nas declaracdes do século XVIII, “ndo se funda nas relacdes entre
homem e homem, mas antes na separacdo do homem a respeito do homem. E o
direito a tal separagdo, o direito do individuo circunscrito, fechado em si mesmo.”°

A difusdo desta concepcéo de direito subjetivo como poder subjetivo entre
os juristas ocorreu pelo fato de a dogmatica juridica ver “todas as questdes juridicas
apenas sob a perspectiva de um caso de conflito”, atuando como “mera preparadora
da decisdo judicial do mesmo.”®! Para a dogmatica, a realidade é o conflito, e a
comunidade, uma ficcdo. Nesse contexto, diz-se que ha direito subjetivo quando, em
um conflito entre sujeitos auto-interessados, um “individuo circunscrito, fechado
em si mesmo” alcanca convencer um juiz que os demais devem curvar-se ao seu
“interesse privado e seu capricho pessoal”. Pensar o direito subjetivo na perspectiva
conflitiva do individuo auto-interessado significa pensa-lo como a possibilidade de
sujeitar os outros ao préprio arbitrio, significa pensa-lo como poder subjetivo.
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4.2 O direito subjetivo como justo subjetivo

A nocéo do direito subjetivo como justo subjetivo liga-se a teoria aristotélico-
tomista da justica.

Segundo Aristételes, “em toda comunidade parece haver algum tipo de justica
e também de amizade.”®? A comunidade € o tipo de associac¢do constituida em torno
de um bem considerado comum a seus membros.®® No reconhecimento de que o
outro partilha a mesma concepcéo do bem, e é indispensavel seu auxilio para alcanca-
lo, repousa a nocéo aristotélica de philia (amizade). Contudo, a busca do bem comum
exige-se que sejam especificados os deveres dos membros da comunidade. Esse é o
papel que corresponde a justica.

A nocéo classica de justica, da qual derivara a concepc¢ao do direito subjetivo
como justo sup®e uma antropologia e uma sociologia especificas. A pessoa humana,
por ter a sociabilidade como elemento constitutivo da sua natureza, € um ser relacional,
isto é, ela s6 alcanca sua plena realizagdo em uma sociedade onde todos tenham
todos os bens necessarios a sua plena realizacdo: o bem do outro é também o meu
bem. Na expressdo de Maclntyre, “o0 meu bem como ser humano é o mesmo que o
bem daqueles que constituem comigo a comunidade humana. (...) O egoista é alguém
gue cometeu um erro fundamental acerca de onde reside seu préprio bem e por isso
se auto-exclui das relagdes humanas.”®*

Assim como a sociedade moderna tem seu paradigma de organizacdo na
nocédo de mercado, os classicos tinham uma concepc¢do comunitaria de sociedade.
A vida social s6 pode ser entendida como a busca de um bem comum, sendo este
nada mais do que o conjunto de condic¢es (liberdade, educacéo, salde, seguranca,
etc.) necessarios a plena realizacéo de todos os membros da comunidade.

A Declaracdo Universal incorpora essa concep¢do personalista de ser
humano e comunitarista de sociedade. De fato, o art. XXIX dispde, no n. 1: “Todo
homem tem deveres para com a comunidade na qual o livre e pleno desenvolvimento
de sua personalidade € possivel.” Cai por terra a critica marxista aos direitos humanos.
Os direitos do homem dos séculos XVIII e XIX eram de cunho individualista. O
individuo saia do estado de natureza e entrava no estado civil munido de poderes,
qgue o protegiam e isolavam dos outros membros da sociedade. Ao contrario, a
antropologia da Declaracdo Universal tem um carater nitidamente relacional:
somente na relacdo com os demais é possivel “o livre e pleno desenvolvimento da
personalidade.” O outro ndo é mais visto como obstaculo, entrave a auto-realizacao;
ao contrario, ele é condicdo da auto-realizacdo. No n. 2 do mesmo artigo, prescreve-
se que no exercicio do seus direitos e liberdades, todo homem deve “satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade
democrética.” Ha, portanto, um bem comum da sociedade, que nédo é mais definida

62ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Madri: Centro de estudios constitucionales, 1999. VIII, 9, 1159b.
63 |dem. Politica. Madri: Centro de estudios constitucionales, 1997. 1, 1, 1252a)
54 MACINTYRE, Alasdair. Depois da Virtude. Bauru: Edusc, 2003. p. 384.

RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 137-175, junho 2004 157



como arena na qual os individuos auto-interessados se digladiam, mas como espacgo
comum de realizacdo simultanea dos direitos préprios e alheios.

Essas preliminares foram necessarias pois o conceito de justica disciplina as
relagBes entre pessoa (antropologia) e sociedade (sociologia). Na terminologia classica,
a justica encontra-se na interseccéo entre Etica (bem da pessoa humana) e Politica
(bem comum). De fato, se “a justica consiste em dar a cada um o que lhe é devido”®®,
o devido a cada um determina-se pelo bem que lhe é préprio: deve-se dar a pessoa
0 que é necessario para que ela alcance o seu bem, a auto-realizacdo, e deve-se dar
a sociedade o que é necessario para que ela alcance o seu bem, o bem comum. Por
isso, a teoria da justica pressup8e uma antropologia e uma sociologia, ha medida
em que disciplina as relagbes entre pessoa e sociedade, ou em outros termos,
pressupde uma Etica e uma Politica, uma vez que a justica é apenas formal (o dever)
sendo necessaria que lhe seja fornecida uma matéria (0 bem), que s6 pode ser
determinado pela Etica, no caso do bem da pessoa e da Politica, quando se trata do
bem da sociedade.

Nessa tradicdo, o direito é o objeto da justica, ou o seu contetido. Retomando
a definicdo romana, Tomas define a atividade prdpria da justica como “dar a cada
um o seu direito.”%® O direito de cada um € o seu (suum): “o ato préprio da justica
(...) € dar a cada um o que é seu.” (llI-ll, g. 58, a. 11). Como objeto da justica, o
direito (jus) se identifica com o justo (justum)®’, e o exemplo de Tomas é claro: “a
remuneracdo devida por um servico prestado” é o jus, o direito do trabalhador,
aquilo que Ihe é devido, o seu “justo subjetivo”.

Note-se que “seu” de cada um é sempre referido a outrem. O que é devido,
o direito (jus) de alguém é sempre determinado em funcéo de sua relacdo com os
demais. A justica implica alteridade e igualdade: o préprio da justica “é ordenar o
homem nas coisas que estdo em relacdo com outrem. Implica, com efeito, certa
igualdade (...) e a igualdade se estabelece em relacédo a outrem.”¢8A igualdade, e ndo
a propriedade, tem papel paradigmatico nessa tradicéo.

Para determinar um classificacdo dos direitos, ou seja do contetdo da justica,
€ necessario estabelecer antes a tipologia desta. Ha trés espécies da justica: a legal,
distributiva e comutativa.®®

“A justica legal [...] visa 0 bem comum como objeto préprio”™. Pela justica
legal, estabelece-se aquilo que é devido a comunidade para que essa alcance o seu
bem. Mas a comunidade ndo existe acima e para além dos seus membros: a
comunidade é a totalidade dos seus membros. Assim, a justica legal estabelece o que
€ devido a pessoas na sua condicdo de membros da comunidade. Como isso vem
disciplinado em geral pela lei, 0 nome “legal” foi considerado apropriado por Tomas
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de Aquino. Atualmente, um desenvolvimento dessa tradi¢éo preferiu o termo “social”.
Assim, a justica social estabelece o que é devido a todos os membros da sociedade.
Pode-se expressar suas exigéncias do seguinte modo: “A todos a mesma coisa” ou,
empregando uma férmula de Nietzsche, “dar a cada um o que me é devido.””* Na
justica social, tem-se uma igualdade absoluta entre os sujeitos porque é uma igualdade
na dignidade, que ndo admite gradacdes.

A justica distributiva é aquela que “reparte proporcionalmente o que é
comum”72, sejam estes bens ou encargos. Impde-se determinar o que cabe a cada
um dos bens e encargos comuns. Isso é feito por um critério de distribuicdo que leva
em consideracdo uma qualidade pessoal do destinatario da distribuicdo: “na justica
distributiva se consideram as condi¢cGes pessoais que constituem a causa [...] do
débito”3. Na distribuicdo de uma catedra universitaria, o critério de distribuicdo sera
a qualidade pessoal de “suficiéncia do saber”. Para distribuir bens pessoais em uma
heranca, exige-se a qualidade pessoal de parente. A férmula geral da justica distributiva
€ “a cada um segundo x”, sendo x a qualidade pessoal relevante para a distribuicéo
do bem/encargo em questdo. Na justica distributiva, hd uma igualdade proporcional
entre sujeitos e coisas (bens/encargos). Cada pessoa recebera proporcionalmente o
bem ou encargo na medida em que possui a qualidade x. No imposto sobre a renda,
a igualdade sera proporcional entre pessoas de rendas diferentes.

O terceiro tipo de justica é a justica comutativa, aquela que regula “as trocas
que se realizam entre duas pessoas”.” O caso mais tipico de uma situacao de justica
comutativa é a compra e venda: “Nas trocas (comutacdes) se da algo a uma pessoa
particular em razao de outra coisa dela recebida, como principalmente se manifesta
na compra e venda, na qual se encontra primordialmente a nocdo de troca. Entdo é
necessario adequar coisa a coisa.””® Sua férmula é: a cada um a mesma coisa. Na
justica comutativa ha uma igualdade absoluta entre coisas.

Definir o direito subjetivo como justo subjetivo acarreta duas conseqiiéncias:
ha uma superacdo da oposicdo pessoa/sociedade e a0 mesmo tempo, a igualdade
torna-se um elemento constitutivo do direito subjetivo.

Pensar o direito a partir da teoria classica da justica, ou seja, pensa-lo como
0 justo na situacdo concreta, leva a superacado da oposicao irredutivel entre individuo
e sociedade, tipica da teoria liberal-burguesa dos direitos do homem: “O homem
esta longe de ser considerado, nos direitos do homem, como um ser genérico; pelo
contrario, a prépria vida genérica - a sociedade - surge como sistema que é externo
ao individuo, como limitacdo de sua independéncia original. O Gnico laco que une
os individuos é a necessidade natural, a caréncia e o interesse privado, a preservacéo
da sua propriedade e das suas pessoas egoistas.””® Ao contrario, a teoria classica da
justica estabelece a interdependéncia entre pessoa e sociedade, entre auto-realizacao
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e bem comum. A sociedade ndo é mais do que a totalidade dos seus membros. Por
isso, 0 bem comum consiste no bem de todas as pessoas que compdem a sociedade.
De outro lado, sem o bem de todos, ndo ha como o ser humano, um ser social,
alcancar a sua auto-realizacdo, uma vez que o bem do outro é constitutivo do seu
bem.

Ensina Tomas que a justica social ndo esgota o ambito da justica: “a justica
legal ordena suficientemente ao homem com suas rela¢des a outrem: enguanto ao
bem comum, imediatamente, e quanto ao bem de uma Unica pessoa singular,
mediatamente. Por isso convém que exista uma justica particular que ordene
imediatamente o homem a respeito do bem de outra pessoa singular.””” Pensemos
no caso do direito ambiental. O dever de ndo poluir beneficia imediatamente a
sociedade como um todo, é um dever que visa imediatamente o bem comum, porém,
mediatamente, visa a cada um dos membros da sociedade. Mas é necessario uma
justica que determine o que é devido diretamente aos membros da sociedade
considerados na sua singularidade, porém sempre em funcdo do bem comum: “a
justica particular da a cada um o que é seu em consideracdo ao hem comum.”’® Na
justica social, considera-se 0 outro na sua condicdo de membro da comunidade. Na
justica particular, ao contrario, visa-se diretamente o bem do particular, e indiretamente
0 bem comum. Quando Pedro paga seu credor Jodo, é este Ultimo que é diretamente
beneficiado, mas indiretamente, toda a sociedade se beneficia, na medida em que o
pagamento das dividas possui uma “funcdo social” na esfera econdmica.

4.3 O justo natural e os direitos humanos

Na tradicdo tomista, “o direito ou o justo” é definido como aquilo que é
“adequado (adaequatum) a outrem.””® Mas algo é adequado a outrem de dois modos:
Ou por convengdo ou por natureza.

Por uma convencao privada, como o contrato, ou por uma convencao publica,
como a lei, o particular “ou todo o povo consente que algo se considere como
adequado ou ajustado a outrem [...]. Isto é direito positivo (jus positivum).”® O
direito ou o justo positivo é fruto de uma convenc¢ao orientada para a obtencédo do
bem comum dos particulares/contratantes (bem comum privado) ou de todo o povo
(bem comum politico). Note-se que a convencdo para Tomas, é antes um ato de
razdo do que de vontade.

Ao lado do direito positivo, tem-se “o direito ou o justo natural, aquele que
por sua natureza é adequado ou ajustado a outrem.”® Segundo Tomas, esta
adequacdo se da considerando a coisa em si mesma, ou em suas conseqiiéncias. O
conhecimento é algo naturalmente, adequado ao ser humano, ser racional. A
apropriacdo desse conhecimento pelas pessoas humanas na forma de um “direito a
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educacdo”, deve ter como parametro ndo a coisa em si mesma (0 conhecimento
nada informa sobre sua transmissdo), mas considerando a coisa com “relacdo as
suas conseqiiéncias”.t2 E melhor ter uma instrucdo familiar, uma escola publica ou
uma educacdo privada? Isso cada comunidade deve estabelecer para atender as
exigéncias de conhecimento da pessoa humana. O conteddo do direito é absoluto
(conhecimento), mas a forma de sua realizacdo (educacao) é relativa. O justo natural
em sentido primario/absoluto (no exemplo de Tomas, a adequacdo do macho a
fémea) diferencia-se do justo natural em sentido secundério/relativo, cujo contetdo
natural deve ser adaptado tendo em vista as conseqiiéncias de sua implementacao
para a pessoa humana e para o bem comum de comunidades concretas. O exemplo
de Tomaés é o da propriedade privada. A coisa, considerada em si mesma, ndo é
publica ou privada. Mas a razéo, verificando a conveniéncia da apropriacéo privada
(a0 menos dos bens de uso), a institui universalmente.

Os direitos humanos, séo assim, direitos naturais em um sentido mitigado.
Eles sdo a expressao historica de algo natural. Nos termos de Tomas de Aquino, eles
sdo justo natural de uma forma secundaria, na medida em que o bem gue forma seu
conteddo (vida, conhecimento, liberdade) ndo é criado por instituicdo humana, mas
€ apenas reconhecido. Nao esta em questdo estabelecer ou ndo um sistema de
educacdo. Que as pessoas tenham acesso ao conhecimento para poderem realizar-
se como seres racionais, ndo é disponivel, é algo absoluto, incondicional. Mas como
sera efetivado esse acesso por meio de um direito a educacdo, isso s6 pode ser
estabelecido tendo em vista as “consequéncias”, isto é, aquilo que a razdo ditou
como 0 mais apropriado diante das circunstancias. Os direitos, tendo seu ndcleo
essencial, absoluto, preservado, assumem uma feicdo mutavel segundo as
circunstancias concretas de uma comunidade.

Em termos de Tomas de Aquino, os direitos humanos sdo jus gentium,
direito natural no conteldo e direito positivo universal na sua forma. Note-se, sdo
direito positivo sem necessidade de positivacdo: “pois desde 0 momento em que a
razao natural dita aquelas coisas que sdo direito das gentes, segue-se que ndo requerem
uma especial instituicdo, pois a propria razdo natural as institui.”®® E um direito
positivo universal, ndo tematizavel por uma dogmatica restrita a ordenamentos
juridicos positivos particulares. O conceito de jus gentium permite obviar dois
problemas: ao mesmo tempo que seu fundamento é incondicional e absoluto, por
ser natural, a sua concretizacao é relativa, histérica: a razao (pratica) deve estabelecer
0s modos histéricos (positivos) em contextos comunitarios concretos de realizacédo
de bens (naturais) que tem um fundamento trans-histérico (a hatureza humana).

Tratemos de um exemplo de um direito humano social, como o direito a
salde, para demonstrarmos como funciona a l6gica do direito subjetivo entendido
como justo. O direito humano social a saude (art XXV da Declaracdo Universal) é
um direito subjetivo que cabe a todos os seres humanos. Isso pode ser interpretado
de dois modos, segundo o pensamento juridico ocidental: como um poder subjetivo
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ou como o justo subjetivo.

A interpretacdo do direito a saide como poder subjetivo é extremamente
popular em alguns paises como o Brasil. Dizer que alguém tem direito a salde é
dizer que ele dispde de uma ac¢éo para coagir o Estado a Ihe fornecer tratamento ou
remédio, ou seja, € garantir ao individuo um poder de disponibilidade sobre uma
parcela do orcamento a salde. O impacto que isso tera sobre a coletividade ou
sobre o direito a salde de outros membros da comunidade ¢ indiferente desse ponto
de vista. O direito subjetivo € um poder dado a um individuo auto-interessado para
realizar o seu bem. Ele é um atomo social cuja realizacédo é independente do bem
dos outros membros da sociedade e usara seu direito para tomar a forca o que os
outros individuos auto-interessados recusam a fornecer-lhe de bom grado. O direito
a saude é um direito de propriedade ou um poder subjetivo sobre uma parcela do
orcamento da saude.

Ao contrario, conceber o direito subjetivo a salde como justo subjetivo é
concebé-lo como algo ajustado a um ser social, que deve manter uma relacdo de
igualdade com os demais membros da comunidade e cujo bem esta ligado ao bem
comum, ndo podendo alcanca-lo se destruir este Ultimo. Assim, ndo se trata de
saber se algo é adequado ao individuo X receber 10 milhdes porque sua doenca
exige essa quantia para um tratamento eficaz. A salde de X é uma qualidade
individual sua, a ser determinada por um médico. O direito a saude ndo é uma
qualidade individual, mas uma relacdo de justica que X mantém com 0s outros
membros da comunidade. A salde, considerada em si mesma, é algo naturalmente
adequado ao ser humano, uma qualidade necessaria a sua auto-realizacdo. Mas na
sua manifestacdo histérica, como um direito, ela deve ser considerada nas suas
consequéncias, isto €, como algo devido no interior de uma comunidade, 0 que
relativiza um bem gue em si mesmo, é absoluto.

Se a comunidade ndo possui 10 milhdes para fornecer a X, sem que seu
orcamento entre em colapso (bem comum) e/ou inviabilize 0 tratamento médico
devido a outros membros da comunidade (igualdade), a saude de X sera afetada,
mas ndo o seu direito a saude, pois 10 milhdes ndo é algo adequado a ele como
membro da comunidade, o que significa dizer que os outros membros da comunidade
néo lhe devem isso. Pensar que o direito a salde deve ser determinado do ponto de
vista do individuo isolado é pensa-lo como uma mdnada, é retornar ao modelo
liberal de estado de natureza, onde os direitos do individuo sdo determinados a
margem da vida social.

A aparicdo plenamente delineada do conceito de justo subjetivo em matéria
de direitos humanos se da em uma discussdo sobre qual é o comportamento
juridicamente correto em relagcdo aos indios na colonizacdo espanhola, na reflexao
do filésofo e tedlogo espanhol Francisco de Vitdria (1492-1546). Pela primeira vez
na histéria, trata-se de discutir em um caso concreto, 0 que é juridicamente devido a
seres humanos pela sua simples condicdo de seres humanos, isto é, trata-se de
discutir se os seres humanos tem direitos para além de sua pertenca a uma comunidade
politica particular. Em outros termos: a colonizac¢éo espanhola coloca como problema
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concreto se existem ou ndo direitos humanos.

Para Vitéria, todos os seres humanos, para além de suas comunidades
particulares, pertencem a uma Unica comunidade universal: “o orbe inteiro, que de
certo modo é uma republica”.?* Como republica, o orbe possui uma ordem. O
mundo é uma comunidade ordenada. E, como ensina Aristételes, em toda
comunidade as relacBes entre seus membros deve pautar-se pela justica. Para Vitéria
os Estados e todos os seres humanos devem pautar-se por essa ordem de justica
universal, que ele caracteriza em termos de jus gentium.

Vitdria retoma o conceito de direito de Tomas de Aquino: “O direito se
toma em sentido préprio pelo justo, isto é, pelo que é justo.”® O justo/direito se
manifesta onde pode haver injustica: “Aqueles que podem sofrer injusticas, tém
direitos.”®® As criaturas irracionais ndo tém direitos: “As criaturas irracionais ndo
podem ter direito [...], porque ndo podem sofrer injustica; logo, ndo tém direito.”8”
Em sentido contréario, todos os seres racionais podem sofrer injusticas. Logo, tém
direitos. Os indios séo racionais. Logo, tém direitos: “Os indios [...] ttm a seu modo
0 uso da razdo. Esta claro porque tem certa ordem em suas coisas, uma vez que
possuem cidades estabelecidas ordenadamente, e tém matriménios claramente
constituidos, magistrados, senhores, leis, artesdos, mercadores, coisas que requerem
0 uso da razdo; do mesmo modo, tém uma espécie de religido, ndo erram em coisas
que sdo evidentes para os demais, 0 que é sinal do uso da razdo.”® O conceito de
direitos humanos é, pela primeira vez na histéria do Ocidente, explicitado: pessoas
humanas tém direitos pelo simples fato de serem pessoas humanas.

Assim, ao defrontar-se com os indios, os espanhdis devem ter presente alguns
direitos que lhes como pessoas humanas. Em primeiro lugar, os indios tém direito a
vida, pois todos tém “[...] o direito de defender a prépria vida.”® Em segundo lugatr,
eles tém o direito de propriedade: os indios sdo “tdo proprietarios como os cristaos,
e ndo podem ser despojados de suas propriedades como se ndo fossem verdadeiros
donos.”®° Por fim, os indios possuem liberdade religiosa: “os infiéis [...] ndo podem
ser obrigados a aderir a fé pela forca [...], porque crer € um ato de vontade.”!

5 O FUNDAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS: A LEI NATURAL

Toda invocacdo de um direito subjetivo exige a demonstracdo de seu
fundamento objetivo. N&o basta afirmar um direito. E preciso apontar seu fundamento.
Para a dogmatica juridica, o direito subjetivo (facultas agendi) tem seu fundamento
em uma norma positiva do ordenamento (norma agendi).

84 VITORIA, Francisco de. Sobre el poder civil. Madri: Tecnos, 1998. p. 51.
85 ]dem. La justicia. Madri: Tecnos, 2001. p.10.

86 Jdem. Sobre los indios. Madri: Tecnos, 1998. p.82.

87 VITORIA, op. cit., p. 79.

8 VITORIA, op. cit., p. 82.

8 VITORIA, op. cit., p. 71.

0 VITORIA, op. cit., p. 83.

1 VITORIA, op. cit., , p. 117.
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Um modelo de abordagem do fundamento dos direitos humanos a partir
dos procedimentos tradicionais da ciéncia do direito é a seguinte passagem de
Norberto Bobbio. Inicialmente ele distingue dois tipos de direitos: “um direito que
se tem ou de um direito que se gostaria de ter (grifo no original).” O direito que se
tem é real, efetivo e 0 que se gostaria ter s existe no plano do desejo. Para
fundamentar o primeiro, “investigo no ordenamento juridico positivo, do qual faco
parte como titular de direitos e deveres, se h4 uma norma vélida que o reconheca e
qual é essa norma.” Direitos que se tem sdo aqueles que repousam sobre normas de
um ordenamento juridico particular. De um modo mais direito: direitos existentes
sdo direitos positivados. J& no caso dos direitos “que se gostaria de ter”, o processo
de fundamentacéo “consiste em buscar boas razdes para defender a legitimidade do
direito em questdo e para convencer o maior nimero de pessoas (sobretudo as que
detém o poder direto ou indireto de produzir normas validas naguele ordenamento)
a reconhecé-lo.”®? O direito que se gostaria de ter €, obviamente, um direito que ndo
se tem. Somente depois de se produzirem normas validas é que os direitos passam
a existir e as pessoas podem afirmar que tem direitos. Os direitos humanos sdo do
segundo tipo: as pessoas gostariam de té-los, mas enquanto nao convencerem aqueles
que tem o poder de positivar o direito, os direitos humanos permanecem apenas
como “coisas desejaveis®?

Como defende-se neste artigo que direitos humanos séo coisas reais, e fazer
depender sua existéncia daqueles “que detém o poder direto ou indireto de produzir
normas validas em um ordenamento” é o modo mais simples de frustrar um dos
seus principais fins, a limitacdo do poder, aceita-se o desafio de apontar um
fundamento que resulte de um argumento filoséfico, e ndo politico, para demonstrar
que os direitos humanos sdo algo mais do que desejos piedosos ou politicamente
corretos.

O primeiro erro a ser evitado na tentativa de indicar um fundamento aos
direitos humanos é o de apontar as suas causas histéricas.

Confunde-se a categoria de “fundamento” com a categoria de “causa”. Ora,
a histéria aponta a causa, a génese ou a origem de um fendmeno, e nunca seu
fundamento. Aquele que pergunta pela causa expressa sua questdo na forma de um
“como?”: “Como os europeus chegaram a América?” “Como se deu a passagem do
feudalismo ao capitalismo?” O fundamento indica a necessidade de uma justificacéo,
de uma resposta a questdo: “por que?”. A determinacdo da causa historica dos
direitos humanos é extremamente importante. Deve-se investigar a influéncia da
ética crista, das revolugdes liberais, do movimento operario, do movimento feminista,
dos tratados internacionais, etc., mas isso ndo responde a questdo “Por que?”. A
existéncia de direitos humanos é uma crenca, e como tal, devem ser fundamentada,
sob pena de ser considerada uma ficcdo. A pergunta “por gue deve-se acreditar na
igualdade entre o0 homem e a mulher?” ndo admite a resposta “porque a ONU
declarou essa igualdade solenemente.” As declaracdes da ONU, ou a educacéo, ou

92 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 15.
% |bidem, p. 16.
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a cultura do préprio pais, tudo isso pode servir como causa histérica da crenca na
igualdade entre os sexos, mas ndo como seu fundamento. Afirmar o contrario seria
0 mesmo que vincular a pergunta “por que a lei da gravidade deve ser aceita?” com
a resposta “porque Isaac Newton a formulou”. A formulacdo por parte de Isaac
Newton é a causa histérica da crenca, mas o seu fundamento s6 pode ser a propria
realidade, o que nos remete a famigerada metafisica. Assim, aquele que pergunta
“por que?” estd em Ultima instancia, pedindo uma certa descricdo do mundo. O
fundamento das crencas esta no préprio ser, na realidade, e ndo no fato da aceitacdo
histérica de uma determinada opinido sobre a realidade.

Deste modo, os direitos humanos sé podem subsistir em determinadas
circunstancias histéricas, e o proprio discurso sobre os direitos humanos dependem
de um certo contexto histdrico. Mas é delirante pretender que o fundamento esteja
neste contexto histérico. A histéria fornece as condicdes, ndo o fundamento. Em
termos juridicos: a histdria fornece a eficacia, mas ndo a validade.

O segundo erro na questao do fundamento é dizer: “ndo ha um fundamento
absoluto” para os direitos humanos. Retoricamente, todo aquele que nas condi¢Bes
modernas pronunciar-se contra o “absoluto”, ja ganhou para si o auditério, aculturado
em um clima relativista. Na questao dos direitos humanos, o relativismo, que esta
presente no no discurso contemporaneo sobre os direitos humanos, ndo é
conseqlente, pois nesse discurso observam-se duas teses contraditdrias: a) ndo ha
um fundamento absoluto para os direitos humanos e b) os direitos humanos séo
absolutos.

A formulacdo da tese b) seria negada pelos relativistas defensores dos direitos
humanos. Mas de fato, qual dos defensores dos direitos humanos, por mais vinculado
gue esteja ao positivismo ou relativismo, poderia aceitar as seguintes afirmacdes:
“‘todo homem tem direito a ndo ser torturado se e somente se isso tiver sido declarado
pela ONU’, ou “todo homem tem direito de ndo ser morto injustamente se e somente
se resulta de utilidade para o maior nimero’ ou ‘todo homem tem direito a ser
retribuido por seu trabalho se e somente se existe consenso a este respeito’? %4

Ou seja, pretende-se que os direitos sejam incondicionais, que sua validade
nédo dependam de maiorias, consensos ou do beneplacito dos poderosos, ainda que
sua efetivacdo, como foi visto, dependa de adaptacBes as circunstancias, como
qualquer realidade ética. Ora, se a validade dos direitos é incondicional, absoluta,
seu fundamento ndo pode ser relativo, pois em um raciocinio, a conclusdo ndo pode
ser mais forte que as premissas.®®

Necessita-se pois, de um fundamento objetivo ou incondicional ou absoluto,
se os direitos humanos devem ser algo mais do que “coisas desejaveis” sujeito aos
humores dos detentores do poder de positivar o direito, a tendéncias culturais ou
aprovacdo de maiorias ocasionais.

Neste artigo sera utilizada a teoria da lei natural presente no “Tratado da

% MASSINI, Carlos-lgnacio. Los derechos humanos en el pensamiento actual. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994.
p.189.
% ]dem. Filosofia del derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994. p.110.
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Lei” da Suma Teolégica como fundamento dos direitos humanos.

A teoria da lei natural é uma teoria da razao pratica. Ela define os termos e
o funcionamento da racionalidade humana no que diz respeito a acdo. O primeiro
principio da razdo pratica é: “O bem é para ser praticado e procurado; o mal é para
ser evitado.” Esse principio subjaz a toda acdo. Resta saber como identificar o bem:
“Tudo aquilo para que tem o0 homem uma inclinacdo natural, a razdo naturalmente
apreende como bom, e por conseguinte, como ac¢éo a ser praticada, e o seu contrario,
como mal a ser evitado. Assim, segundo a ordem das inclinagdes naturais, segue-se
a ordem dos preceitos da lei da natureza.” °®

As inclinacdes de um animal social e racional sdo trés, conforme as dimensdes
da natureza humana, sendo trés os bens que as realizam.

Como animal, o ser humano tende a autoconservagao e a perpetuacdo da
espécie. Pode-se falar aqui no bem vida, na sua manutencdo e transmissao.

Na sua sociabilidade, o ser humano esta destinado a compartilhar sua vida
com os demais, sua existéncia é sempre coexisténcia. Ele tende a viver em
comunidades, desde a comunidade familar, a comunidade de amigos, até a
comunidade politica, e no limite, a comunidade universal do género humano. A
comunidade é o bem buscado pela sociabilidade humana.

Pela sua natureza racional, o ser humano tende a verdade. A verdade é
intrinseca ao conhecimento. Crencas falsas ndo constituem conhecimento.
Utilizaremos verdade no sentido aristotélico: “Falso € dizer que o ser ndo é ou que 0
nao-ser é; verdadeiro é dizer que o ser € e que 0 ndo-ser ndo €.”°7A verdade é de tal
modo natural a um ser racional como a pessoa humana que Hannah Arendt usa a
seguinte metéafora para descrevé-la: “Ela é o solo sobre o qual nos colocamos de pé
e 0 céu que se estende acima de nds.”®® E oportuno lembrar que a verdade, na
tradicdo aristotélico-tomista, ndo diz respeito somente a razdo especulativa, mas a
razao pratica. A verdade é um bem para o ser racional quando ele conhece e quando
ele age, pois agir na ignorancia ou no erro € um mal para todo agente racional.
Verdade constitui um bem como verdade tedrica para o ser cognoscente e como
verdade pratica para o ser cognoscente-agente: “do entendimento teorético [...] e
pratico [...], o bem é a verdade”®®. Em sintese: “a verdade é o bem da parte
intelectual”® do ser humano.

Vida, comunidade e verdade formam os primeiros principios da lei natural.
Esses primeiros principios ndo sdo regras, mas bens. Sao evidentes para todo ser
racional, e como tal, ndo sdo suscetiveis de demonstracédo, pois ndo se demonstra o
que é evidente. Esses preceitos sdo analiticos. Basta conhecer 0s seus termos para
verificar sua verdade. Ao dizer que a vida, a comunidade e a verdade sdo bens para
0 animal social e racional apenas se explicita o que se entende por animal (ser vivo),

% ST I-Il, 94, 2.

9 ARISTOTELES, Metafisica IV, 7, 1011b.

% ARENDT, Hannah. Verdade e politica. In: . Entre o Passado e o Futuro. Sdo Paulo: Perspectiva, 1992. p.
325.

9 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco. Madri: Centro de estudios constitucionales, 1999. VI, 2, 1139a.

100 AQUINO, Tomés de. Comentérios a Etica a Nicdmaco, Pamplona: Eunsa, 2000. n. 817.
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social (ser que vive em comunidade) e racional (ser tendente a conhecer a verdade).
“Para um animal é um bem estar vivo” é uma assercdo evidente a todos os que
conhecem o significado do termo animal e do termo vida.

A justificacdo desses bens ndo podem se dar por via de demonstracédo para
guem negue a natureza humana. Pode-se, porém, usar um “argumento de auto-
refutacdo”! para mostrar ao cético a existéncia de bens naturais, indisponiveis e
néo suscetiveis de negacdo racional.

Pede-se que o cético afirme verbalmente a alguém sua crenca, isto é, que a
vida, a comunidade e a verdade ndo sao bens para o ser humano.

Ora, se 0 cético nega que a vida € um bem, ele esta negando uma condi¢ao
elementar da sua atividade discursiva, que é o fato de estar vivo. Dizer “a vida ndo é
um bem” sé é possivel para quem estd vivo. Se ndo estivesse vivo, ndo poderia
negar que a vida fosse um bem. A vida é um bem ao menos como condi¢do para sua
negacdo no plano do discurso. Se o cético for coerente com sua crenca e suicidar-
se, desaparece com ele a afirmacéo de que a vida ndo é um bem, e ndo ha mais uma
assercao presente a ser refutada.

Negar que a comunidade é um bem é negar a prépria situacdo de fala.
Proferir uma assercédo é entrar em uma comunidade de didlogo com alguém. Dizer
“a comunidade ndo é um bem” é dizer “quero que alguém entre em comunidade
comigo para saber que a comunidade ndo é um bem”, uma assercdo auto-refutavel.

O terceiro bem a que convidamos o céticlo a negar é a verdade. “A verdade
ndo é um bem para o ser humano”. Assumindo que juizos descritivos, para terem
algum sentido, séo verdadeiros ou falsos, a frase encunciada pelo cético é verdadeira
ou falsa? Se ele pretende que sua frase seja verdadeira, a verdade é o bem que ele
esta buscando ao proferi-la, e assim ele se refuta. Se ele ndo pretende que a frase
seja verdadeira, ndo precisamos ouvir o que ele diz, porque ele ndo esta dizendo
nada com sentido. Popularmente, esse ceticismo expressa-se no enunciado “a verdade
nédo existe”. O argumento é o mesmo: se a frase é verdadeira, existe uma tese
verdadeira, a de que “a verdade ndo existe”, e portanto a verdade existe. Se “a
verdade ndo existe” é um frase falsa, entdo a verdade existe. Mais uma vez, o ceticismo
é auto-refutavel.

Descartado o ceticismo, pode-se afirmar a existéncia de um conjunto de
“principios primeiros e universais”, que dizem respeito a razdo pratica, isto €, de
principios que estruturam o uso da razdo no dominio da acédo. Sao “principios” pois
estdo no inicio de cadeias de justificagcdo de um determinado curso de acdo. Entre
esse principios, alguns sdo bens (comunidade, verdade, vida), outros sdo preceitos
(regra de ouro, dignidade da pessoa humana).1°2 Esses principios manifestam sua
objetividade e universalidade no fato de serem “evidentes”.

A evidéncia dos principios expressa em primeiro lugar que sua negacao é

101 FINNIS, John. Aquinas. Oxford: Oxford University Press, 1998. p. 59, nota 10. O paradigma do argumento da
auto-refutacdo é o argumento apresentado por Aristteles ao justificar o principio da ndo-contradicdo na sua
Metafisica.

102A lista dos bens e preceitos é exemplificativa, ndo exaustiva.

RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 137-175, junho 2004 167



auto-refutavel. De outro lado, essa evidéncia ndo significa que sejam inatos, mas que
todo aquele que tem deteminado nivel de experiéncia e conhecimento, pode
apreender de um modo imediato, ndo-derivado, a sua validade. Assim, aquele que
teve experiéncias morais adequadas, de reciprocidade, e ndo é um egocéntrico
patolégico, apreende imediatamente a validade da regra de ouro. Isso ndo significa
que a validade do principio derive da experiéncia, ou da histéria, mas que é necessario
que certas condi¢@es histdricas se facam presentes para que essa validade seja aceita.
“O todo é maior que a parte” é uma proposicdo universal e necessaria, mas sera
aceita como tal somente por aquele gque na sua histéria pessoal, chegou a aprender
o sentido dos termos “todo”, “maior” e “parte”.103

O discurso multiculturalista contemporéneo nega a existéncia de qualquer
principio ético universal, apontando o pluralismo valorativo do mundo
contemporaneo. Contudo, esse pluralismo nem sempre tem apoio nos fatos. Veja-
se 0 caso da regra de ouro.

No presente artigo escolheu-se reconstruir na tradicdo ocidental a regra de
ouro universalizada que esta na base dos direitos humanos. Descreveu-se a passagem
da regra de ouro da ética de vizinhanca a ética crista, e desta para a ética filosofica
de Tomas de Aquino. Essa reconstrucao teria sido possivel a partir de qualquer outra
tradicdo ética ou religiosa que afirmasse a seu modo, o conceito de co-humano. Pois
o fato desta regra, para noés, ter sido universalizada a partir de uma determinada
experiéncia histérica néo significa que sua validade dependa de condi¢des histdricas
especificas, assim como o fato de um astrénomo ter descoberto um novo planeta
em condic@es histdricas especificas ndo torna a existéncia do planeta condicionado
pela histéria humana. Do mesmo modo, a regra de ouro apresenta-se nas grandes
tradices ético-religiosas, como uma verdade cuja validade universal transcende suas
manifestacBes particulares.

De fato, nos Analectos de Conflcio pode-se ler a seguinte formulagdo da
regra de ouro: “O que tu mesmo nao desejas, ndo o facas também a outro”. Essa
regra encontra-se também no judaismo: “N&o facas aos outros o que ndo queres que
te facam” (Rabi Hillel, 60 a.C - 10 d.C.). Nos textos sagrados do budismo encontra-
se a seguinte assercdo: “Uma situacdo que ndo é agradavel ou satisfatéria para mim
ndo o ha de ser para ele; e uma situacdo que ndo é agradavel ou satisfatoria para
mim, como hei de impd-la a um outro?” Também o jainismo estabelece a regra de
ouro: “O homem deveria comportar-se indiferentemente em relacdo as coisas
mundanas e tratar todas as criaturas do mundo assim como ele préprio gostaria de
ser tratado”. Do mesmo modo, podemos observar na tradicdo islamica a presenca
da mesma regra: “Nenhum de vés € um crente se ndo deseja para o seu irmao o que
deseja para si mesmo”. Também o hinduismo proclama a validade da regra de ouro:

103para a questdo da autoevidéncia dos primeiros principios da razdo pratica defendida aqui, seguiu-se o argumento de
FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000. cap. Ill.
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“N&o devemos nos comportar em relacédo a outros de uma maneira que para noés é
desagradavel; esta é a esséncia da moral”.1%4

Do fato de que as grandes tradi¢gBes ético-religiosas reconhecam a regra de
ouro, ndo deriva a sua validade. Mas esse fato levanta ao menos duas questdes:

a) o pluralismo ético ndo tem a extensdo fatica pretendida pelos relativistas,
0 que invalidaria as suas principais teses;

b) talvez o fato da aceitacdo universal da regra de ouro s6 possa ser explicada
por uma teoria da lei natural.

A teoria da lei natural ndo torna a histéria irrelevante na compreensado dos
direitos humanos. Os direitos humanos se revelam na histéria. Para se falar de
“liberdade de imprensa”, é necessario que haja imprensa. Isso nao significa porém,
que o fundamento dos direitos humanos seja historico. Ele repousa sobre principios
objetivos e universais da razao pratica. A liberdade de imprensa é uma exigéncia da
liberdade devida a todo ser humano em virtude de sua racionalidade, em uma
determinada circunstancia.

Os direitos humanos tém seu fundamento na lei natural, ou seja, derivam da
aplicacdo dos primeiros principios da razdo pratica as circunstancias histéricas
mutaveis. Eles determinam o que é devido ao ser humano como tal, para que ele
alcance sua auto-realizacdo nas condi¢Bes concretas em que se encontra. Tome-se
o exemplo da liberdade. Pela sua natureza racional, o ser humano é livre, ndo
determinado. Sua natureza o inclina a ver na liberdade um bem. O primeiro principio
da razdo pratica “O bem é para ser procurado e realizado, o mal evitado”, faz com
gue a pessoa humana, na vida comunitaria, reivindique a liberdade como algo que
Ihe é devido, como direito. A regra de ouro estabelece que ele reconheca a mesma
liberdade para todo aquele que partilha a mesma condicéo de pessoa humana. Nesse
contexto, a liberdade sera proclamada um direito humano, um direito de todos os
seres humanos. O conteddo concreto dessa liberdade, o que ela implica em
circunstancias especificas, s6 pode ser determinado em um debate no qual sejam
confrontados 0s argumentos e 0s pontos de vista em comunidades particulares. A
teoria da lei natural exige uma teoria da democracia.%®

6 CONCLUSAO
Para a dogmatica juridica, o direito subjetivo é um poder subjetivo (objeto do

direito) correspondente a X, na medida em que atende a certos requisitos do
ordenamento juridico (titular do direito), imposto por uma norma (fundamento) como

104Apud KUNG, Hans. Uma ética para a politica e a economia mundiais. Petropolis: Vozes, 1999. p. 178-179. Em
agosto/setembro de 1993, 6.500 representantes das mais variadas religides reunidos em Chicago manifestaram
sua concordancia em relagédo a dois principios éticos universais: “Todo ser humano deve ser tratado humanamente”
(dignidade da pessoa humana) e “O que queres que te fagam, faze tu também aos outros” (regra de ouro). KUNG,
op. cit, p. 198. A regra de ouro e o principio da dignidade da pessoa humana podem ser sintetizados em um
Unico principio fundante dos direitos humanos: “Todo homem deve salvaguardar o carater de pessoa de todo
homem”. MASSINI, Carlos-Ignacio. Filosofia del derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994. p. 119.

105 Cf. BARZOTTO, Luis Fernando. A democracia na constituicdo. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003.
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dever a Y (titular do dever).

Essa concepcao de direito subjetivo ndo atende as necessidades do conceito
de direitos humanos presente na Declaracdo Universal, porque:

a) Os direitos humanos ndo podem ser concebidos como poderes subjetivos
usados contra os demais; essa era a concepcao liberal, anti-social dos “direitos do
homem?”. Os direitos humanos dizem respeito a um tipo de relagcdo que se tem com
0s outros (justica), e ndo um poder a ser exercido sobre eles. Ao passo que a efetivacdo
dos “direitos do homem” burgueses leva ao isolamento do individuo em relacdo aos
seus semelhantes, a efetivacdo dos direitos humanos leva a construcdo de uma
comunidade na qual o bem de todos é condicdo do bem de cada um. Os direitos da
pessoa humana néo se opdem a comunidade e ao bem comum, como na visdo
liberal, mas sdo o nucleo do bem comum.®

b) Os direitos humanos sdo devidos a todo ser humano (justo natural), ndo
sendo um privilégio dos afortunados que vivem em paises (ocidentais e ricos) que
positivaram esses direitos. A positivagdo por um legislador tem carater meramente
declaratério, ndo constitutivo, pois a pessoa humana, titular dos direitos humanos
néo é uma categoria juridica criada pelo ordenamento juridico particular como outros
titulares de direito (proprietario, credor, locador) e o que é devido a ela, para realizar
a sua natureza, nao depende do arbitrio do legislador.

c) Para a dogmatica juridica e a teoria do direito que se faz a partir dela, o
conceito de “seguir uma regra” é central. Importa determinar o sentido e o alcance
de uma regra referida a conduta de um sujeito determinado. Dai a ampla difusdo
nesse paradigma da teoria da norma (regras e principios), a hermenéutica e a teoria
da argumentacdo. Trata-se sempre de saber identificar, interpretar e aplicar uma
norma. A experiéncia juridica é vista de um modo vertical: norma/sujeito do dever.
Os direitos humanos subvertem essa légica, retornando a ética aristotélico-tomista:
0 centro da experiéncia juridica ndo é a subsuncdo de um caso a uma norma, mas a
relacdo entre sujeitos. Os direitos humanos configuram-se de modo horizontal:
pessoa humana/pessoa humana. O que constitui o fendmeno juridico é a relagao
com o outro, o reconhecimento de sua humanidade e do que lhe é devido em
virtude de sua humanidade. A norma recebe seu sentido da capacidade dos sujeitos
de se reconhecerem mutuamente como pessoas humanas. A pergunta central do
pensamento juridico ndo é “O que a regra/principio exige nesse caso?”, mas “O
gue uma pessoa humana deve ao seu co-humano nesse caso?” Por isso, nos direitos
humanos, o titular do dever ndo se reporta a uma norma para estabelecer o que
deve a outro ser humano, mas a sua capacidade de reconhecimento do outro como
pessoa humana, como co-participe da mesma humanidade. Quando os soldados
americanos, na Guerra do lragque, praticaram a tortura em prisioneiros iraquianos,
um dos argumentos utilizados para justificar seu comportamento foi o de que eles
ndo teriam tido acesso as convencdes internacionais sobre o tratamento de
prisioneiros de guerra. Esta é a abordagem classica da dogmatica juridica. S6 ha

106 FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000. p. 242-243.
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sujeito de dever se ha, ao menos, a possibilidade do conhecimento de normas
constitutivas do dever. Essa abordagem é completamente inapropriada para os direitos
humanos. O dever de ndo torturar ndo deriva de uma norma positiva, mas do
reconhecimento da humanidade do outro. Aquele que ndo tem essa capacidade
deve ser responsabilizado, ndo por ter violado um papel imposto pelo ordenamento
juridico positivado (nacional ou internacional), mas por ndo alcancar aproximar-se
humanamente de outra pessoa humana. O reconhecimento do outro como co-
humano e do que é devido a ele face a sua dignidade de pessoa, € ndo o
conhecimento/interpretacdo de normas, constitui o cerne da experiéncia juridica e
dos direitos humanos.

d) Os direitos humanos prescindem de um fundamento em uma norma juridica
positivada, estando ancorados em principios universais e necessarios da razao pratica.
Quando Macintyre admite a existéncia de direitos “derivados do direito positivo”,
concedidos “a classes especificas de individuos” mas nega a existéncia dos direitos
humanos, direitos “que pertengcam aos seres humanos como tais”'%?, ele assume a
postura da dogmatica juridica, que sé admite a existéncia de direitos fundados em
normas positivadas. Isso significa que do ponto de vista da dogmatica, direitos
humanos sdo ficgGes. Dai a necessidade, para apreender os direitos humanos, do
ponto de vista da Etica. Para Tomas de Aquino, a lei é “ordenada para a salvaguarda
comum dos homens, e quanto mais o faz, alcanca o vigor e a razdo de lei: na
medida, porém, em gue falte para com isso, ndo é dotada da forca de obrigar.”1%8
Uma vez que os direitos humanos expressam as exigéncias da “salvaguarda comum
dos homens”, a relagcdo de fundamentacdo se inverte: ndo é o direito positivo que
serve de fundamento para os direitos humanos, mas os direitos humanos é que
fundamentam o direito positivo. A questdo ndo é a de indicar a norma gue sustenta
a existéncia dos direitos humanos, mas de determinar em que medida a norma se
justifica ou nédo face aos direitos humanos.

A critica a dogmatica juridica, no tema dos direitos humanos, deve avancar
para além do que foi estabelecido por autores como Roberto Mangabeira Unger.
Este convida o jurista a ampliar o horizonte de sua analise, afirmando que “o cidadao,
e ndo o juiz, deve ser o interlocutor primeiro da analise juridica”.1°®A perspectiva do
juiz (como o juiz deve decidir esse caso?) é de fato dominante na dogmatica juridica.
Para Unger, a andlise juridica deve assumir-se como politica, escolhendo a perspectiva
do cidaddo, aquele que livremente, determinara seu modo de vida.

O argumento aqui apresentado escolheu um outro ponto de vista para
compreender os direitos humanos: a andlise juridica deve ter como interlocutor a
pessoa humana como agente moral, capaz de reconhecer a humanidade
compartilhada com outrem. Essa perspectiva ndo tem natureza técnica (dogmatica)
nem politica (cidadao), mas ética (humano). Para entender os direitos humanos, essa
perspectiva é central e os cidadaos e juizes, ao enfrentarem temas de direitos humanos,

107 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude. Bauru: Edusc, 2003. p.126.
108 ST, I-1I, g. 96, a.6.
109 UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 141
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devem orientar seus pontos de vista técnicos e politicos a partir dela.

A partir da argumentacéo exposta pode-se eshocar uma definicdo do direito
subjetivo: é o justo (objeto do direito) adequado a X (titular do direito), assumido
como dever de justica por Y (titular do dever), tendo como fundamento a lei (natural
ou humana). Por sua vez, o direito humano como direito subjetivo seria assim definido:
o direito humano é o justo natural (objeto do direito) correspondente a toda pessoa
humana (titular do direito), assumido como dever por todo aquele capaz de fazer-se
co-humano de outrem (titular do dever) e fundado na lei natural (fundamento).

Essas definicdes sdo o resultado de uma argumentacéo orientada pelo método
dialético em sentido aristotélico. Por esse método, os resultados sdo sempre
provisorios, sujeitos a refutacdo. A utilizacdo desse método, ndo é porém, neutra
em relacdo ao que foi discutido neste artigo. O engajamento no debate com outrem
pressupde o reconhecimento da humanidade do interlocutor, ou seja, pressupde a
validade absoluta do mesmo principio utilizado por Francisco de Vitéria no
estabelecimento do fundamento dos direitos humanos: “Como diz o Digesto, a
natureza estabeleceu certo parentesco entre os homens [...]. Por isso, o homem néo
€ o0 lobo do homem (homo homini lupus) [...], mas o homem é homem para o
homem (homo homini homo).”11°

BIBLIOGRAFIA
AGOSTINHO, Sto. Da Doutrina Crista. Sdo Paulo: Paulus, 2002.

ARENDT, Hannah. Verdade e politica. In: . Entre o Passado e o Futuro.
Sao Paulo: Perspectiva, 1992.

ARISTOTELES. Metafisica. S&o Paulo: Loyola, 2002.

. Etica a Nicdmaco. Madri: Centro de estudios constitucionales, 1999.
. Politica. Madri: Centro de estudios constitucionales, 1997.
AQUINO, Tomas de. Suma de Teologia. Madri: BAC, 1997. 5 v.
_______.Comentérios a Etica a Nicdmaco. Pamplona: Eunsa, 2000.

BANKOWSKI, Zenon. Living Lawfully: love in law and law in love. Dordrecht:
Kluwer, 2001.

BARZOTTO, Luis Fernando. A Democracia na Constituicdo. Sdo Leopoldo:

110 \VITORIA, Francisco de. Sobre los indios. Madri: Tecnos, 1998. p. 133. Para a estruturacéo da férmula de Vitéria,
antitética a do poeta latino Plauto, tornada célebre por Hobbes, ver SCHMITT, Carl. Il nomos della terra. Mildo:
Adelphi, 1998. p. 109.

172 RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 137-175, junho 2004



Unisinos, 2003.

. Justica Social: génese, estrutura e aplicacdo de um conceito. Direito e
Justica, Porto Alegre, n. 28, 2003.
BEUCHOT, Mauricio. Derechos Humanos. México: Fontanamara, 1999.
BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002.

. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

DUMONT, Louis. O Individualismo: uma perspectiva antropolégica da ideologia
moderna. Rio de Janeiro: Rocco, 1985.

FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito. S&o Paulo:
Atlas, 1994.

FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
2000.

. Aquinas. Oxford: Oxford University Press, 1998.

HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. Madri: Taurus, 1998. v.
1.

HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Abril, 1983.
HONNETH, Axel. Luta por Reconhecimento. Sdo Paulo: Editora 34, 2003.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1987.

KUNG, Hans. Uma ética global para a politica e a economia mundiais.
Petropolis: Vozes, 1999.

KONINGS, Johan. Raizes Biblicas do Humanismo Social Cristdo. In: OSOWSKI,
Cecilia (org). Teologia e Humanismo Social Cristdo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2000.

MACINTYRE, Alasdair. Depois da Virtude. Bauru: Edusc, 2003.

. Tres versiones rivales de la ética. Madri: Rialp, 1992.

MARITAIN, Jacques. A lei natural e os direitos do homem. Rio de Janeiro: Agir,
1967.

RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 137-175, junho 2004 173




MARX, Karl. A questéo judaica. In: . Manuscritos Econdmico-filosoficos.
Lisboa: Edicdes 70, 1993.

MASSINI, Carlos-Ignacio. Filosofia del derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1994.

. Los derechos humanos en el pensamiento actual. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1994.

NIETZCHE, Friedrich. Assim falava Zaratustra. Lisboa: Guimaraes Editora,
2000.

RASSAM, Joseph. Tomas de Aquino. Lishoa: Edices 70, 1988.

SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

SCHMITT, Carl. Il nomos della terra. Mildo: Adelphi, 1998.

. Os trés tipos de pensamento juridico. In: MACEDO JR, Ronaldo Porto.
Carl Schmitt e a Fundamentacao do Direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001.

TAYLOR, Charles. A politica do reconhecimento. In: . Argumentos
Filosoficos. Sdo Paulo: Loyola, 2000.

TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Sdo Paulo: Edusp/
Itatiaia, 1987.

UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1979.

. O Direito e o Futuro da Democracia. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.

VAZ, Henrique Claudio. Pessoa e Sociedade no Ensinamento de Jodo XXIII. In:
. Escritos de Filosofia Il. Sdo Paulo: Loyola, 2002.

VILLEY, Michel. La pensée juridigue moderne. Paris, 1975.
. Philosophie du droit. Paris: Dalloz, 2001.

. Questions de Saint Thomas sur le droit et la politique. Paris: PUF,
1987.

174 RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 137-175, junho 2004




VITORIA, Francisco. La justicia. Madri: Tecnos, 2001.
. Sobre los indios. Madri: Tecnos, 1998.
. Sobre el poder civil. Madri: Tecnos, 1998.

WEBER, Max. Excurso: teoria de los estadios y direcciones del rechazo religioso

del mundo. In: . Ensayos sobre sociologia de la religion. Madri: Taurus,
1992. v. 1.

. Economia y sociedad. México: Fondo de cultura econémica, 1992.

RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 137-175, junho 2004 175






A TUTELA DO PATRIMONIO
ARQUEOLOGICO E O DIREITO
ECONOMICO

Ricardo Antdnio Lucas Camargo’

Em 1993, realizou-se evento em Brasilia, no qual o Professor Washington
Peluso Albino de Souza versou a ligacdo entre a realizacdo dos direitos culturais e a
regulamentacéo juridica da politica econbmica — Direito Econdmico, portanto -.
Disse o Mestre das Alterosas que “a partir da definicdo de uma politica cultural em
seu entrosamento indispensavel com a politica econémica, veremos situado em seu
ponto correto de importancia o tratamento do patriménio cultural e o moderno e
dindmico sentido da propriedade sobre os bens culturais. Sendo a propriedade um
DIREITO que tem por suporte um BEM, como vimos, considera-se este como tudo
aquilo capaz de satisfazer necessidades, sejam individuais, sejam coletivas, e fica
composto o quadro de tratamento do tema. O direito de propriedade sobre BENS
CULTURAIS é impregnado do sentido social desta propriedade. Mas as necessidades
que satisfazem ndo se esgotam no espaco restrito da consideracdo do que seja
CULTURAL como apenas ligado a aquisicdo de conhecimento. Prendem-se, por
certo, a objetividade dos meios que a possibilitem, e fazem do BEM CULTURAL um
BEM ECONOMICO. Seja material ou imaterial, uma peca de arte plastica, um edificio
ou uma danca folclérica, uma expressao da linguagem ou de alimento, uma paisagem,
uma jazida de recurso mineral, uma gruta, uma escrita rupestre, uma floresta na sua
integridade de flora e fauna, seja um documento ou uma reminiscéncia popular,
sempre havera a possibilidade de serem tratados concomitantemente sob o prisma
de uma politica cultural e de uma politica econémica. Justamente neste ponto, 0s
conceitos se modernizam e a ‘revisita’ o revela. A fruicdo destes bens, com resultados
econbmicos a0 mesmo tempo que com a garantia de sua finalidade educativa e da
sua preservacdo e defesa trouxe a tese do ‘desenvolvimento sustentado’, como base
fundamental de politica econdmica. Por esta perspectiva, os bens culturais e o
patrimdnio cultural, de modo amplo, integram-se nas atividades e na vida econdmica
dos povos permitindo-lhes 0 gozo e a fruicdo defendidos das atitudes predatérias na
busca incessante do lucro, ou dos abandonos sob o argumento anterior de nao
justificarem investimentos por ndo serem economicamente rentaveis. Pelo contrario,
justamente ante o seu sentido das necessidades que satisfaz, culturais, educativas ou
de lazer, ‘revisitando-se’ conceitos como o de turismo e o de resultado econémico
em geral. A politica econdémica do patrimdnio cultural constitui, hoje, nos paises
que a praticam com habilidade e competéncia, oportunidades de rendimentos

‘Doutor em Direito Econdmico pela Universidade Federal de Minas Gerais — Membro da Fundagdo Brasileira de
Direito Econdmico — representante do Instituto Brasileiro de Advocacia Publica no Estado do Rio Grande do Sul.
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econdmicos ligados a emprego, lucros ou divisas, bem como de integracdo de
economias entre nacdes diversas ou de regides diferentes dentro de uma mesma
nacdo”. A passagem conduz-nos, primeiro, a uma reflexdo, no seio da teoria da
necessidade, acerca de uma das necessidades que, a despeito de ndo se configurar
como um produto da natureza, nem por isto pode ser conceituada como algo
supérfluo. Aqui, com efeito, terminamos por transcender a nocao utilitaristica de
“poupanca” para chegarmos a dimensao da afirmacéo da identidade de um povo,
do qual a atividade econémica é uma das manifestacfes, permitindo-se entender,
inclusive, até que ponto seria possivel falar na violéncia consistente na introducéo de
determinados habitos de consumo, como ocorreu, por exemplo, na Guerra do Opio
e como vem ocorrendo, presentemente, com o Halloween, que tem o seu mercado
assegurado mesmo as pessoas que olham com desprezo para o Carnaval e as festas
populares brasileiras e que nem desconfiam a sua ligacdo com um fato tipicamente
localizado na historia dos EUA, a saber, a caca as bruxas verificada na Colbénia de
Massachusetts, na cidade de Salem, no final do século XVII. Imediatamente, vém-
nos as palavras de Paulo Bonavides, a apontar para a relevancia do tema no tocante
a ubicacdo do Brasil no seio das relagdes econdmicas internacionais: “assim como
as culturas se protegem e se defendem por via da conservacdo de seus costumes e
valores histéricos, também as nacdes, para conjurarem o genocidio politico,
econdmico, cultural e moral de suas identidades, precisam tornar atualissimos
determinados instrumentos ou meios de autopreservacdo, a saber, o nacionalismo
sem xenofobia, objetivo e intangivel, a cultura, a lealdade a nacdo, a memaria dos
valores histéricos, o culto da liberdade, o primado da vontade popular, tudo que
possa constituir o Estado em guarda de um poder legitimo e democraético, isto €, de
uma ordem livre e soberana”. Nada de nazismo ou fascismo — arredando aqui um
estratagema perverso que foi descrito com precisdo cirtrgica por Schopenhauer?® -,
mas tdo-somente a necessidade de o povo manter o auto-respeito, sob pena de cada
um dos individuos que o compdem vir a negar-se como pessoa, como sujeito de
direitos e deveres, dado que “os bens culturais sdo indispensaveis para o
desenvolvimento da sociedade e a formacao da sua identidade™.

1 Direitos culturais. In: TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado (ed.). A Incorporacgéo das Normas Internacionais
de Protecéo de Direitos Humanos no Direito Brasileiro. Brasilia, DF/San José da Costa Rica: Instituto
Interamericano de Direitos Humanos/Comité Internacional da Cruz Vermelha/Alto Comissariado das Nagdes Unidas
para os Refugiados/Comissdo da Unido Européia, 1996, p. 598-599. Note-se que Werter Faria aponta, também,
para a relacdo entre a politica cultural e a politica econémica, quando refere como uma das principais causas das
dificuldades no processo de integracdo transfronteirica entre os paises da América Latina, levando seu foco mais
diretamente ao MERCOSUL, a “falta de informagao e de analise em nivel setorial e territorial das potencialidades e
possibilidades de agdes conjuntas” (Excecdes a clausula de nacdo mais favorecida no sistema comercial internacional
e na integracdo fronteirica dos paises do MERCOSUL. In: CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas (org).
Desenvolvimento Econdmico e Intervenc¢do do Estado na Ordem Constitucional: estudos juridicos
em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1995, p. 198).

2 Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 93.

3 A Arte de Ter Razao Exposta em 38 Estratagemas. Trad. Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2001. p. 67.

4 DERANI, Cristiane. A propriedade na Constituicdo de 1988 e o conteldo da “funcéo social”. Revista de Direito
Ambiental, Sdo Paulo, v. 7, n. 27, p. 65, jul./set. 2002; GARCIA, José Carlos Cal. Linhas Mestras da
Constituicdo de 1988. Sédo Paulo: Saraiva, 1989. p. 207-208.
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Por bem houvemos destacar, na problematica da protecdo do patriménio
cultural, os sitios arqueolégicos, quer pela escassez de producdo doutrinaria acerca
da matéria, quer por causar espécie a alguns o fato de que a Constituicdo de um pais
em desenvolvimento ainda se preocupe com criar peias ao livre movimentar das
forcas econdmicas que movem a nacdo. Era considerada tal preocupacdo um exagero
contrario ao interesse nacional no inicio dos anos 70, como noticia Francisco Eugénio
M. Arcanjo®. Valorizar o “primitivismo” parecia ir contra a aspiracao de “progresso”,
de “desenvolvimento”, preconceito facilmente desmontavel, tomando-se em
consideracdo paises como a Italia, notavel pela sua preocupacédo com a tutela do seu
patrimdnio cultural como um todo, especialmente os vestigios da Era Romana, e a
Gra-Bretanha, com o sitio de Stonehenge, ambos havidos como modelos de
desenvolvimento econémico a ser observado pelo regime entéo instalado. De acordo
com Flavio Augusto de Oliveira Santos, “consta que a idéia de se preservar o
patrimdnio cultural surgiu, no mundo, com o ideario da Revolucdo Francesa, de
1789, tendo-se, entdo, exclusiva preocupacdo com o0s bens culturais de valor
excepcional, as vezes até destruindo-se bens igualmente relevantes, mas de menor
importéncia artistica, para destaque dos mais notaveis. Essa orientacdo vigeu por
décadas, inclusive na legislacao brasileira. Expressao desse pensamento é a Carta de
Atenas, documento conclusivo do Congresso Internacional de Arquitetura Moderna
de 1933, que, a0 mesmo tempo em que prescreve a protecdo de conjuntos
arquitetdnicos valiosos, prevé como inevitavel a destruicdo de imdveis insalubres ao
redor de um monumento histérico. Ja a Carta de Veneza, extraida do Il Congresso
Internacional de Arquitetos e Técnicos dos Monumentos Histéricos, de 1964,
representou decisiva modificacdo desse conceito. Passa entdo a vigorar a nogao de
valor referente aos bens materiais que significavam como meios de documentacao
histérica. Atualmente, a nocéo de patriménio cultural, além de vé-lo como bem
juridico autdnomo, passou a envolver em seu ambito bens imateriais, diferentemente
da visdo materialista que vigorava anteriormente. Neste sentido se expressou a
Declaracdo do México, resultado da Conferéncia Mundial sobre as Politicas Culturais,
realizada pelo Conselho Internacional de Monumentos e Sitios, em 1985”¢. E de se
observar que os préprios conceitos de “riqueza” e “pobreza” assumem uma dimenséo
transecondmica, de acordo com o relato de Anténio Augusto Cancado Trindade: “a
UNESCO, em estudo de 1988, atentou para a dificuldade de se medir com cifras as
dimensdes da pobreza critica, porquanto esta Gltima ‘também possui uma dimensao

5 Convencdo sobre Diversidade Biol6gica e projeto de lei do Senado 306/95: soberania, propriedade e acesso aos
recursos genéticos. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, DF, v. 34, n. 133, p. 289, jan./mar. 1997.
Representando a tese referida pelo eminente Consultor do Senado Federal: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
A Democracia Possivel. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 58; LIMA, Domingos Savio Branddo. O Brasil na
escalada do desenvolvimento. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, DF, v. 11, n. 42, p. 188, abr./
jun. 1974; PESSOA, Mério. Da aplicacdo da Lei da Seguranca Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p.
122; SIMONSEN, Méario Henrique. Brasil 2001. Rio de Janeiro: APEC, 1969. p. 222; VIDIGAL, Geraldo de
Camargo. Teoria Geral do Direito Econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 157.

¢ Breves consideracdes acerca da tutela penal do patriménio cultural brasileiro. Revista de Direitos Difusos, Sdo
Paulo, n. 18, p. 2.476-2.477, mar./abr. 2003; PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. Sdo
Paulo: Atlas, 2002. p. 131-132; OLIVEIRA, Helli Alves de. Responsabilidade pelos danos ao patriménio ambiental.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 88, n. 319, p. 50, jul./set. 1992.
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cultural que ndo se pode medir’: ha fatores recorrentes imensuraveis, como ‘a perda
do sentimento de dignidade, a diluicdo do sistema de valores, a quebra da confianca
em si mesmo, o0 desaparecimento da consciéncia de pertencer a uma sociedade
global’, tudo isto gerando a resignacdo e a violéncia, além da conformacao dos
sistemas educacionais — nos paises mais atingidos pela pobreza — com as relacdes
prevalecentes de poder, a justificar ‘a desconfianca que desperta nas populac@es
pobres “7. Esta é também a posicdo assumida por Luiz Vicente de Vargas Pinto, no
sentido de que as normas constitucionais concernentes a cultura seriam “expressdes
de uma dimensdo nédo econbmica do principio da democracia econdmica e social,
correspondente as prestacfes estatais necessarias para assegurar uma existéncia
humana digna, indissociavel da superacdo das barreiras culturais como meio
de realizacdo material da democracia cultural”s.

Quando falamos em tutela do patriménio arqueoldgico, estamos tomando
como referéncia, evidentemente, o produto da cultura — tratado na Lei 3.924, de
1961 -, diferenciando-o do patrimdnio paleontoldgico, produto da natureza — tratado
no Decreto-lei 4.146, de 1942° -, todos dois, entretanto, de igual relevancia no que
tange a compreensdo dos dados de hoje, sempre tendo-se em vista que nada existe
sem uma razdo de ser, de acordo com o assente principio da razdo suficiente'®.
Recordando Spinoza, somente Deus pode ser considerado causa e conseqliéncia de
Si prépriott...Interessa verificar que poucos se aventuram a conceituar “patriménio
arqueoldgico”. Carlos Ernani Constantino, comentando o artigo 63 da Lei 9.605,
de 1998, traz uma conceituacdo laconica: “arqueolégico é algo referente a
argueologia; esta é a ciéncia que estuda as antigas civilizagdes, buscando seus vestigios
por meio de escavacBes”*?. Se por civilizacdo entendermos os povos sedentarios, a
partir do proprio radical “civis”, teriamos, por esta conceituacédo, de excluir do
patriménio arqueoldgico os vestigios de ndmades. Recordemaos, por outro lado, que
a propria arqueologia pode esclarecer se 0s responsaveis pelos vestigios — ndo nos
parece que seja de bom gosto falar em “autor dos vestigios” como se fala em “autor
da heranc¢a” no direito das sucessdes, uma vez que nao se deixa, aqui, de trair um

7 Do Direito Econdmico aos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas (org.).
Desenvolvimento Econdmico e Interven¢do do Estado na Ordem Constitucional: estudos juridicos
em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1995. p. 32.

8 Constituicdo Federal Anotada e Comentada. Porto Alegre: L.V.V.P./ Escola Superior de Geopolitica D.
Jodo VI, 2001. p. 49 - assim estdo postos os destaques no original.

9 ABAIDE, Jalusa Prestes. Preservagdo estética dos meios ambientes natural e artificial como critério para estabelecer
0 zoneamento turistico. Interesse Publico, Porto Alegre, v. , n. 18, p. 63, 2003; SILVEIRA, Patricia Azevedo
da. Sitios paleontoldgicos no Brasil: novos rumos? Revista de Direito Ambiental, Sao Paulo, v. 8, n. 30, p.
80-81, abr./jun. 2003; BRASIL. Tribunal Regional Federal. 42 Regido. Remessa ex-officio 8904192285/RS.
Relator: Juiz Manoel Lauro Volkmer de Castilho. Diario de Justica da Uniao - se¢éo Il - Brasilia, DF, 9 maio
1990; BRASIL. Tribunal Regional Federal. 52 Regido. Apelacdo criminal 261/CE. Relator: Juiz Lazaro Guimaraes.
Diario de Justica da Uni&o - secdo Il - Brasilia, DF, 17 abr 1990.

10 SILVA, Justino Adriano Farias da. Tratado de Direito Funerario. Sdo Paulo: Método, 2000. v. 1, p. 70.

11 Ethics. Transl. W. H. White. London: Encyclopaedia Britannica, 1955. p. 355.

12 Delitos Ecoldgicos: a lei ambiental comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 210.
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certo vezo privatista que ndo permite a adequada solucdo do problema®® — seriam
ndémades ou sedentarios. De outra parte, “bens arqueoldgicos e bens pré-histéricos
néo sdo sinbnimos. Estes Ultimos dizem respeito ao periodo em que 0 homem viveu
antes da descoberta da escrita, enquanto 0s bens arqueoldgicos podem ser posteriores,
como no caso de vestigios de aldeamentos indigenas pos-cabralinos”*4. Vladimir
Passos de Freitas & Gilberto Passos de Freitas consideram que “bens de valor
arqueoldgico sdo os elencados no art. 2° e alineas da Lei 3.924, de 26.07.1961.
Entre outros, sambaquis, jazidas, vestigios de ocupacao pelos paleoamerindios (grutas,
lapas, abrigos), cemitérios, sepulturas e inscricBes rupestres”!®. Esta conceituacao
toma em consideracdo a enumeracao feita pela lei, mas nédo chega, efetivamente, a
resolver o problema. Tomando por base a enumeracéo legal, servir-nos-emos da
contribuicdo de um arquedlogo para conceituar sitio arqueolégico: serad o local em
gue se encontrem 0s vestigios, isto &, os indicios da presenca ou atividade humana,
com caracteristicas que ndo se encontram mais nos tempos hodiernos, relacionados
entre si*®. Esta conceituacdo parece-nos que abrange as caracteristicas comuns aos
substantivos individualizados na lei federal de regéncia e, por outro lado, pode servir
como um ponto de partida na hora de solucionar o problema de um eventual conflito
com o proprietario do imdvel onde se localize o sitio. Note-se que José Eduardo
Ramos Rodrigues ndo apresenta conceituacdo divergente da que esposamos: “0s
sitios arqueoldgicos, pelo seu préprio nome, sdo aqueles de interesse para a
arqueologia, ciéncia que busca descobrir, pesquisar e reconstituir, pelos seus restos,
culturas e civilizacdes hoje ndo mais existentes ou bastante alteradas”’. O jurista
bandeirante por dltimo transcrito, a bem de ver, centrou sua preocupacao no interesse
do local para a arqueologia, ao passo que nds centramos nossa preocupacao no
porqué de o local ser interessante para a arqueologia. Ha que se insistir, por outra
banda, com Luiza Helena Moll: “a determinacdo de uma ordem econémica na carta
constitucional, ora por via do processo de revisdo ou de emenda, ante tal
complexidade, devera estruturar-se sobre um regime de apropriacdo que nao se
decodifica simplesmente pela legislacdo que protege o direito de propriedade publica
ou privada individual, nem mesmo a que se regula pelas politicas sociais de
redistribuicdo™®. E claro. Estamos, efetivamente, tratando de bens que, a despeito

13 SOARES, Mério Lucio Quintdo. Direitos Fundamentais e Direito Comunitario. Belo Horizonte: Del Rey,
2000. p. 102; CAZETTA, Ubiratan. A competéncia federal e os crimes contra o meio ambiente. Uma critica a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 60, nov. 2002. Disponivel em: <http:/
/www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3379>. Acesso em: 22 ago. 2004.

4 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Tutela penal do patrim6nio arqueoldgico brasileiro. Jus Navigandi, Teresina,
a. 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2738>. Acesso em: 22
ago. 2004.

15 Crimes Contra a Natureza. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 155.

16 PROUS, André. Arqueologia Brasileira. Brasilia, DF: Ed. UnB, 1992. p. 25-26.

7 Meio ambiente cultural: tombamento — ac&o civil plblica e aspectos criminais. In: MILARE, Edis (org.). Ag&o Civil
Publica: Lei 7.347/1985 - 15 anos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 378.

18 Externalidades e apropriacdo: projecdes sobre o Direito Econdmico na nova ordem mundial. In: CAMARGO,
Ricardo Antdnio Lucas (org.) Desenvolvimento Econdmico e Intervengdo do Estado na Ordem
Constitucional: estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre:
S. A. Fabris, 1995, p. 148.
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de poderem ser objeto de exploracdo econémica'®, ndo tém o seu valor decorrente
da possibilidade de exploracdo, mas sim da necessidade que visam a satisfazer, como
posto anteriormente. A questdo que se vai colocar, pois, ndo é nem tanto a de quem
sera o titular do direito de propriedade sobre o sitio arqueoldgico, mas principalmente
a da sua afetacdo a um fim cultural especifico®®. O que ndo quer dizer que ndo é
relevante a titularidade, até porque dai decorrem conseqiiéncias como a competéncia
para julgar os crimes que se cometam contra estes bens, a possibilidade ou
impossibilidade de aquisicdo por usucapido, entre outras questdes de suma
importancia. O que estamos pretendendo, neste texto, é apenas uma preparagao
para o debate acerca do papel da protecdo dos bens de interesse arqueolégico no
seio da politica econbmica.

A titularidade dos sitios arqueoldgicos, de acordo com a Constituicéo brasileira
de 1988, ¢é da Unido Federal, como se Ié no seu artigo 20, X2, Contudo, a sua
tutela compete as trés esferas federadas — artigo 23, lll, da Constituicdo Federal
brasileira -. O patrimbnio arqueoldgico esta contido no conjunto do patriménio
cultural que o artigo 216 da Constituicdo de 1988 define, mencionado expressamente
no inciso V. A impossibilidade de demisséo, por parte do legislador infraconstitucional
de qualquer das entidades federadas, desta competéncia foi afirmada pelo intérprete
auténtico da Constituicdo Federal®?. Estamos, em realidade, num campo que bem
ilustra a assertiva de Eros Roberto Grau: “o direito, por um lado, organiza os processos
que fluem segundo as regras da economia de mercado, colocando a sua disposicéo
normas e instituicdes (em especial o contrato, a propriedade privada, o direito de
propriedade industrial etc.), e, por outro, converte-se em instrumento de que lanca
maéao o Estado para influir em tais processos e, a um tempo s, obter a consecucao
de determinados objetivos de politica social — instrumento destinado a consecucéo
de politicas publicas, como se vé”?2. Nada estranhavel que o Direito se volte a
instrumentalizacdo de politicas publicas: a atuacao positiva do Estado também precisa
ser dotada de previsibilidade, para ndo degenerar no arbitrio e no pessoalismo. No
caso, politica publica de preservacdo de dados aptos a reconstituirem a memoéria
nacional e, por isto mesmo, aptos a propiciarem um determinado referencial, ou

19 Importa salientar que, quando se fala em serem suscetiveis de explora¢do econdmica, ndo se estd a olvidar a
proibicdo da comercializagdo dos bens arqueoldgicos. A visitagdo publica, por exemplo, é uma das formas de
exploragdo econdmica permitidas e, em certos casos, até aconselhaveis.

20 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 301;
SLAIBI FILHO, Nagib. Anotacfes a Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 237-238.
21 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 1993. v. 3, p. 1.258.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na acdo direta de inconstitucionalidade 2.544/RS. Relator:
Min. José Paulo Sepulveda Pertence. Diario de Justica da Uniao. Brasilia, DF, 8 nov 2002; BRASIL. Tribunal
Regional Federal. 42 Regido. Apelacdo Civel 9504061982/SC. Relatora: Desa. Fed. Marga Inge Barth Tessler.
Diario de Justica da Unido. —sec¢éo Il. Brasilia, DF, 25 nov 1998; MUKAI, Toshio. A degradacéo do patrimdnio
histérico e cultural. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 57, n. 234, p. 40, out./dez. 2003;
ALVES, Alaor Caffé. Regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides. Revista de Direito
Ambiental. Sdo Paulo, v. 6, n. 21, p. 78, jan./mar. 2001.

2 O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 90; ANDRADE, Rogério Emilio de.
A capacidade normativa da Administragdo Publica. In: ANDRADE, Rogério Emilio de (org.). Regulacéo Publica
da Economia no Brasil. Campinas: Edicamp, 2003. p. 95.
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seja, um ponto a partir do qual se confere um determinado sentido aos fatos que
ocorrem e aos atos que se praticam?4. Por outras palavras: a propria idéia de valorar
os fatos que determinam as condutas e as condutas em si mesmas justifica a atuacéo
do Estado no sentido de preservar tal patriménio.

No ambito institucional, compete ao Instituto Nacional do Patriménio
Histérico e Artistico Nacional catalogar o patrimdnio arqueolégico nacional, bem
como autorizar as escavacoes e outras diligéncias para a sua localizacdo. Tal cautela
se justifica, tendo em vista a experiéncia de destruicBes efetivadas em razdo de
escavacdes, sobretudo em outros paises, como se pode exemplificar com a escadaria
de Copan, em Honduras, que foi danificada por ocasido das tentativas para se remover
a cobertura vegetal que se formara sobre elas. Em tal escadaria, pelo que se sabe de
outras fontes ja decifradas, estavam grafados os feitos do rei maia Coelho XVIII, e,
com o término da operacgdo, ocorreu um fato semelhante a submissdo de uma obra
inteira de Shakespeare que fosse reduzida a pequenos poligonos contendo letras
isoladas. Com efeito, os sinais grafados nas pedras passaram a constar isolados de
fragmentos e foram colocados como se p6de na escadaria danificada. O desejo de
perenizar ao maximo os seus feitos foi, ironicamente, frustrado justamente durante
uma operacdo destinada a reconstituir a memoria da cidade sobre a qual reinara.
Como diz André Prous, “o arqueélogo é o maior destruidor de sitios que se conhece,
e sabemos que o que deixamos escapar hoje, por falta de tecnologia adequada,
estara perdido amanhd. Quantos sitios fundamentais, escavados cedo demais, ndo
podem ser datados porque, até 1950, ninguém imaginava que seria importante
conservarem-se 0s carvdes das fogueiras! Por isso, arquedlogos costumam deixar
‘testemunhos’, ou seja, partes do sedimento ndo escavado, para serem estudados
por seus sucessores”2®. Por outro lado, a caracterizagdo de um bem originariamente
apropriado pelo particular como sitio arqueoldgico, eventualmente, poderia criar,
no caso de a exploracdo tornar inviavel o exercicio dos direitos inerentes a propriedade
imobiliaria, indenizacdo para o proprietario, até porque os direitos inerentes a
propriedade privada ndo sdo nulificados pelo simples fato de haver a tutela do
patrimdnio cultural, que constitui propriedade distinta daquela dos dominios em que
porventura se localize?®. Mas a indenizacdo, contudo, ndo é a regra, porque, COmo
salienta Edimur Ferreira de Faria, “a lei, em qualquer pais, ndo define de maneira
objetiva 0 que seja patrimdnio cultural. Trata-se, pois, de conceito juridico
indeterminado (sic), cabendo a Administracdo, por seus agentes, identificar no caso
concreto se o bem é dotado de uma das manifestacdes culturais previstas na lei. Por
tais razdes, e considerando principalmente a funcdo social que a propriedade deve
desempenhar, é que se deve entender que o bem, antes mesmo de ser tombado, ja

24 TORELLY, Paulo Peretti. Democracia e legitimidade. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, v. 25, n. 56, p. 7, dez. 2002.

25 PROUS, op. cit., p. 34.

26 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 767;
GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 115-116; LIMA, Ruy Cirne. Pareceres.
Porto Alegre: Sulina, 1963. p. 43-44.
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esta naturalmente (sic) gravado com os 6nus impostos pelo interesse social”?’. Por
outro lado, é de se recordar que no caso se esta a tratar de “coisas vinculadas a fatos
memoraveis da Histéria do Brasil ou que representem excepcional valor arqueoldgico
ou artistico. [...] Atualmente, no Brasil, hd uma excessiva preocupacdo em se
transformarem cidades mortas ou escombros mais ou menos inexpressivos em
monumentos nacionais. Difundiu-se um verdadeiro culto a ruina? . Claro que se
torna muito dificil distinguir entre 0 mero escombro e o sitio de valor arqueol6gico,
muitas vezes. Mas, ao contrario do que ocorria ao tempo em que o saudoso Ministro
do Supremo Tribunal Federal escrevia estas palavras, hoje ha um verdadeiro culto
ao descartavel e uma busca frenética pelo imediato, de tal sorte que nos engolfamos
em uma amnésia que contribui imensamente para a gradativa perda da identidade
nacional.

No ambito regulamentar, chama-se a atencdo para a Lei Federal 3.924, de
26 de julho de 1961, conhecida como “Lei dos Sambaquis”?°. Antes desta lei, o
sitio arqueoldgico estava sujeito ao regime geral dos bens tombados, na forma do
Decreto-lei n° 25, de 1937, com o0 que, em regra, era considerado como bem
privado sujeito a restricGes dominiais®°, que poderiam chegar, inclusive, a
desapropriacdo®!. De acordo com José Afonso da Silva, “a Lei 3.924, de 1961,
distinguiu as jazidas arqueoldgicas ou pré-historicas em dois grupos: a) manifestadas
— as que, a data da publicacdo da lei ja estivessem sendo objeto de exploracao e as
conhecidas como ‘sambaquis’, manifestadas ao Governo Federal por intermédio do
IPHAN (arts. 4° e 6 °); b) ndo manifestadas. As primeiras deveriam ser registradas
no IPHAN, para exame, fiscalizacdo e salvaguarda do interesse da Ciéncia; as
segundas foram consideradas, para todos os efeitos, bens patrimoniais da Unido —
regra, agora, recebida pela Constituicdo, como se viu acima”32. Quer dizer: a afetacao,
que ja existia no plano infraconstitucional, veio a ser reforcada, de tal sorte que
somente se houvesse emenda constitucional se poderia falar em proceder a

27 Curso de Direito Administrativo Positivo. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 471. O “sic” esta posto por
fazermos ressalvas tanto a idéia de conceitos indeterminados — porque entendemos correta a critica feita por Eros
Roberto Grau, no sentido de que “a reiteradamente referida ‘indeterminacé@o dos conceitos’ ndo é deles, mas sim
dos termos que os expressam” (op. cit., p. 148) — quanto a idéia de gravames “naturais”, quanto estes decorrem
de uma qualificagdo juridica preexistente. O dado factico “relevancia cultural” — que também nada tem de natural,
porque referido a valor — recebe a consideracdo do direito para constituir pressuposto de um gravame.

22 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1967.v.7, p. 116-117.

29 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Espagos Ambientais Protegidos e Unidades de Conservagéao.
Curitiba: Editora Universitaria Champagnat, 1993. p. 55; MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo
Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 488.

30 WALD, Arnoldo. Direito das Coisas. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1970. p. 142; PEREIRA, Caio Mério da
Silva. Institui¢cdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 1, p. 288; MIRANDA, Francisco
Cavalcanti Pontes de. Comentéarios a Constituicdo de 1967, com a Emenda n° 1 de 1969. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1972. t. 6, p. 368; DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. v. 4, p. 220; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentarios ao Cédigo Penal. S&o Paulo: Saraiva,
2000. p. 507; MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A protecdo constitucional ao patriménio cultural. Revista de
Direito Ambiental, Sao Paulo, v. 5, n. 20, p. 119, out./dez .2000.

31 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Desapropriagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1973. p. 224-225; FAGUNDES,
Miguel Seabra. Da Desapropriacdo no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1942. p. 101-
102.

32 Ordenacgédo Constitucional da Cultura. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 169; MONTEIRO, Washington de
Barros. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. v. 1, p. 171.
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privatizacdo de tais sitios. Paulo Affonso Leme Machado considera que “diante da
auséncia de expressa ressalva da Constituicdo, ndo se podera mais registrar ou
manifestar tais jazidas e sitios, ficando todos esses bens exclusivamente da Unido™s3,
E claro que o eminente Professor paulista dai ndo inferiu — e nem poderia — a
desnecessidade de se proceder a identificacdo e catalogacéo destes bens. Ao contrario,
qguando se fala em proteger o patriménio arqueoldgico, ndo se pode esquecer que
se trata de um patrimdnio que recebe uma qualificacéo juridica, e que — obviedade
que precisa ser dita, tendo em vista a pratica lastimavel que se tem verificado, de
proceder a fundamentacdo de conclus@es juridicas em adjetivos — como néo existe
qualificacdo que ndo incida sobre um objeto, é necessario que se tenha a possibilidade
de o individualizar, a fim de que se possa concluir que, efetivamente, esta sujeito a tal
feixe de normas juridicas. A qualificacdo ndo tem vida autbnoma em relacdo ao que
€ qualificado. “se alguém tiver suspeita de que um bem tem reminiscéncia na pré-
historia, tem um sitio arqueoldgico, antes de partir para o tombamento, ha que
solicitar desapropriacédo. Se faz mister verificar se realmente a area é pré-historica,
a fim de evitar futuros dissabores, pois, a pessoa pode pedir a desapropriacdo, em
seguida o tombamento, gastar uma fortuna para facilitar a pesquisa arqueoldgica da
Universidade X, entdo chega la a equipe técnica e revela: ‘Olha, aqui nada tem de
sitio arqueoldgico! Tais pinturas ndo séo rupestres e ndo se trata de area arqueoldgica.’
Enfim, para se evitar tais desencontros, antes serd necessarios requisitar uma equipe
de arguedlogos para pesquisarem detalhadamente a area, até que se chegue a uma
conclusdo que confirme ser um sitio arqueoldgico ou area pré-histérica.”s*.

A protecdo aos sitios arqueoldgicos assume uma primeira relevancia para o
Direito Econémico no que se refere ao condicionamento das diversas atividades
econbmicas. Pode-se referir as limitacbes ao desenvolvimento da construcao civil®®,
da exploracéo da agropecuaria, da pesquisa e lavra de minérios®®, dos loteamentos®’,
atividades que, por vezes, recebem incentivos governamentais®®, e que tém,
efetivamente, o potencial de danificarem os sitios arqueolégicos®. Também se chama
a atencdo para a prépria atuacéo de grupos de excluidos que, tangidos muitas vezes
pela fome — conforme o relato da arquedloga pesquisadora de Sado Raimundo Nonato/

33 Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 51.

34 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Limitagdes administrativas . Jus Navigandi, Teresina, a. 4, n. 43, jul. 2000.
Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=481>. Acesso em: 22 ago. 2004.

35 BRASIL. Tribunal Regional Federal. 42 Regido. Apelacdo Civel 200304010297407/SC. Relator: Juiz Carlos
Eduardo Thompson Flores Lenz. Diario de Justica da Uniao. - secdo Il. Brasilia, DF, 9 out 2003; PINTO,
José Emilio Nunes. O contrato de EPC para construcdo de grandes obras de engenharia e o novo Codigo Civil . Jus
Navigandi, Teresina, a. 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=2806>. Acesso em: 22 ago. 2004.

36 BRASIL. Tribunal Regional Federal. 42 Regido. Apelacdo Criminal 9504176224/RS. Relatora: Juiza Tania Escobar.
Diario da Justica da Unido. - se¢do Il. Brasilia, DF, 5 jun 1996.

37 DA ROS, Patrick. Apontamentos acerca das normas de tutela dos bens culturais no Direito interno, Internacional e
comparado. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 57, n. 234, p. 197-198, out./dez. 2003.

38 BRASIL. Tribunal Regional Federal. 42 Regido. A¢do Penal 9204119624/SC. Relatora. Juiza Ellen Gracie Northfleet.
Diario de Justica da Unido. - secdo Il Brasilia, DF, 14 abr 1993.

39 BRASIL. Tribunal Regional Federal. 42 Regido. Apelagdo Criminal 9804032260/SC. Relatora: Desa. Federal Eloy
Bernst Justo. Diario de Justica da Unido. - se¢do Il. Brasilia, DF, 19 jul 2000; JESUS, Damaésio Evangelista
de. Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva, 1986, v. 2, p. 422-423.
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Pl, Niede Guidon, em entrevista concedida a TVE no Programa “Roda Viva” do dia
17 de novembro de 2003, as 22h30 - encaram a tutela de tais sitios como uma
tentativa de excluir espacos, confundindo-a com a especulacao imobiliaria. Consoante
dito alhures, “a uma parcela significativa da populacdo o mundo dos bens simbdlicos
€ apresentado como algo inacessivel, esotérico, compreensivel somente por um
clube de esnobes nefelibatas e indteis, beneficiarios do sistema que a exclui e, ipso
facto, seus inimigos”4°. Adriano Benayon do Amaral mostra a relacao direta entre o
descaso com o patriménio cultural — e, mais especificamente, o arqueolégico, por
dizer respeito diretamente as raizes — e as causas da perpetuacdo do pacto colonial:
“em relacdo ao Brasil, as conhecidas estatisticas sobre a perversa distribuicdo de
renda oferecem uma idéia muito incompleta e distorcida da realidade. Esta é muito
pior do que a visdo dada por aquelas, que comparam as rendas de individuos
classificados em classes de renda muito heterogéneas (especialmente quanto aos
10% e 5% mais ricos, ja que os ricos sdo muito menos de 1%). Além disso, trata-se
ai s6 de rendas declaradas e que ficam no Pais, o que é modesta fracdo da renda
total aqui obtida, mesmo sem levar em conta os US$ 40 a 60 bilhdes estimados na
fuga de capital. Nao se percebe tampouco o desequilibrio abissal na estrutura de
mercados, em que algumas empresas sdo senhoras feudais absolutas. Delas os
chamados consumidores sdo, em geral, indentured serfs, e sdo vassalas as pequenas
e médias empresas (sujeitas a grande mortandade). Essa situacao, ja de si insustentavel,
ainda que houvesse capitalismo no Brasil, responde pela estagnacéo e declinio da
economia e pelas inimaginaveis condi¢@es sociais. Digo, pois, que ndo ha economia
de mercado no Brasil, como de resto, praticamente, ndo ha em parte alguma do
mundo, mas também que, ao contrario de alguns paises do G-7, ndo ha tampouco
capitalismo, aquele estrato dominante e diretor da economia, na conceituacdo de
Fernand Braudel. Os que passam por capitalistas séo, quase sempre, satélites materiais
e com mentes subordinadas, dos centros capitalistas e de alguns de seus grupos. As
imensas fortunas de alguns locais os fazem brasileiros apenas no passaporte, mesmo
porque o grosso de seus haveres, sem falar em sua mente, idolos etc., encontra-se
no exterior”4t, Claro que fazemos uma pequena ressalva ao pensamento
retrotranscrito do Professor da Universidade de Brasilia, qual seja, a de que, se
nunca se estabeleceu, fora do plano puramente especulativo ou da atividade criminosa,
a economia de mercado em sua pureza, capitalismo, entretanto, até nos paises
sedizentes comunistas e socialistas foi, efetivamente, posto em pratica, dado que a
procura da acumulacdo do maximo de recursos aptos a possibilitarem o acesso aos

40 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. O Capital na Ordem Juridico-Econdmica. Porto Alegre: S. A. Fabris,
1998. p. 236; FORRESTER, Vivianne. O Horror Econdmico. Trad. Alvaro Lorencini. S&o Paulo: UNESP,
1997. p. 68-69; BOURDIEU, Pierre. A Economia das Trocas Simbdlicas. Trad. Sérgio Miceli. Sdo Paulo:
Perspectiva, 1992. p. 133; BOBBIO, Norberto. Os Intelectuais e o Poder. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo
Paulo: UNESP, 1997. p. 137; SARAIVA, Paulo Lopo. Constituicdo e economia. In: ANDRADE, Rogério Emilio de
(org.). Regulagao Publica da Economia no Brasil. Campinas: Edicamp, 2003. p. 41.

41 Ordem econdmica e direitos humanos. In: TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado (ed.). A Incorporacdo das
Normas Internacionais de Protecdo de Direitos Humanos no Direito Brasileiro. Brasilia, DF; San
José da Costa Rica: Instituto Interamericano de Direitos Humanos; Comité Internacional da Cruz Vermelha/Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugiados/Comissdo da Unido Européia, 1996. p. 543-544.
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bens propiciadores da satisfacdo de necessidades de toda natureza traduziu uma
nota comum. Entretanto, isto ndo invalida o nicleo do pensamento anteriormente
transcrito. Nem se diga que a destruicdo seria conseqiiéncia inexoravel do progresso,
sempre e sempre. No Egito ficou particularmente famoso o caso da Represa de
Assua, durante o governo Nasser, que implicou a transferéncia de Estatuas de Farads
para serem montadas em outro local, justamente porque a principal preocupacao
ha de ser com a realizacdo da finalidade a que afetos tais bens, mais do que ao
desejo de dar o respectivo dono a eles o destino que bem entender. E de se observar,
em relacdo ao meio ambiente cultural, o mesmo que informa Ana Claudia Bento
Graf acerca da preocupacdo com o0 meio ambiente natural: “a auditoria ambiental
privada tem sido utilizada como uma estratégia de concorréncia das empresas, pois
atesta a conformidade ambiental de seus produtos, tecnologias e sistemas de gestao”43.
Quer dizer: com a ampla disseminacao do preservacionismo, a aquisicdo de produtos
e servicos provenientes de empresa comprometida com tal valor — seja do meio
ambiente natural ou cultural — absolve psicologicamente o consumidor de eventual
cumplicidade com a degradacdo. Quanto ao preservacionismo em geral como
estratégia empresarial, pode-se ler com proveito a dissertacdo de Clarissa Ferreira
Macedo D’lsep**. E, no que tange ao engajamento do poder econémico privado na
tutela do patrimdnio cultural*®, caberia refletir acerca de uma instituicdo que floresceu
durante a ldade Moderna, o mecenato. Note-se, com José Renato Nalini, que a
tutela dos sitios arqueolégicos, como a de todo o patriménio cultural, ndo se ha de
fazer apenas no aspecto negativo, da guarda, conservacéo, como também no aspecto
positivo, da disseminacdo do conhecimento a seu respeito, favorecendo e
disciplinando o respectivo acesso”®.

Pode-se referir, também, o desenvolvimento da industria do turismo
arqueoldgico, cujas necessidades foram amplamente debatidas em oficina desenvolvida
na cidade de Serranépolis, no Estado de Goias, no periodo de 17 a 20 de setembro
de 19974, A vizinha Republica do Peru, por exemplo, projeta-se internacionalmente
pelo grande nimero de pessoas de todas as partes do mundo que acorrem buscando
visitar os sitios que tem em profuséo, sobretudo no Vale Sagrado e na famosa Macchu
Picchu. O Brasil abriga também sitios amplamente visitados. No Estado do Paré, o
sitio denominado “Cidade dos Deuses”, dotado de inscri¢cBes rupestres, situado em
terreno privado, constitui o principal motivo de atracdo turistica ao Municipio de

42 NERY JUNIOR, Nelson. Responsabilidade civil por dano ecolégico e agéo civil piblica. Justitia, So Paulo, v. 46,
n. 126, p. 174, jul./set. 1984; MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 375.

43 Aspectos relevantes da auditoria ambiental. In: ENCONTRO NACIONAL DE ADVOGADOS DOS ORGAOS
ESTADUAIS DE MEIO AMBIENTE, 1., Curitiba. Anais. Curitiba: 2004. p. 123.

44 Direito Ambiental Econémico e ISO 14.000. Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. passim.

45 Esta, alids, a modalidade da preferéncia de Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca (Direito Econdmico. Rio de
Janeiro: Forense,2001. p. 249), por sua crenca na eficiéncia presumida da iniciativa privada.

4 Constituigédo e Estado Democratico. Sao Paulo: FTD, 1997, p. 263; CUSTODIO, Helita Barreira. Direito
Ambiental: da conceituacdo juridica aos desafios da conscientizacéo publica. Revista de Direitos Difusos. Séo
Paulo, n. 6, p. 733, abr. 2001

47 IPHAN. Oficina de interpretagéo e sinalizagdo de sitio arqueoldgico. Disponivel em: <http://www.iphan.gov.br/
bens/Arqueologico/serranopolis_para_internet.htm> Acesso em: 24 ago. 2004.
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Alenquer“®. No Estado do Piaui, além do ja mencionado sitio de Sdo Raimundo
Nonato, chama a atencdo o Parque Nacional de Sete Cidades, com sua flora e fauna
peculiares a uma transicdo entre o cerrado e a caatinga e as suas formacdes, bem
como as inscricdes rupestres, visiveis sobretudo na Gruta do Catirina, na 42
“Cidade™*°. Nos Estados do Rio Grande do Sul e do Parana, chamam a atencéo as
ruinas das Miss6es®°. Os ramos da atividade econémica ligados diretamente a industria
do turismo — hotéis, restaurantes, empresas de transporte, casas de entretenimento
-, € 0s empregos a eles correspondentes, por 6bvio, vém a se beneficiar da politica
de protecdo ao patrimdnio em questdo. Também assim os fornecedores dos insumos
a que se ligam tais empresas, pois “cidades cuja preservacdo do patrimdnio imobiliario
cultural é efetiva, tornam-se mais atraentes a investimentos e ao turismo, 0 que
evidentemente é de interesse de todos e confere auto-sustentabilidade aos bens que
0 integram” 51,

Além do turismo arqueoldgico, pode-se observar, ainda, uma série de
atividades ligadas diretamente aos sitios arqueolégicos, como é o caso da museologia,
da arqueologia propriamente dita, da antropologia, com o que se tem assegurado o
mercado de trabalho para os profissionais com formacéo nestas areas. A analise da
composicao de certos produtos encontrados em vestigios permite, por outro lado,
identificar quais os produtos empregados e, destarte, abre-se um amplo campo para
os profissionais, por exemplo, da area quimica e da area farmacéutica. Em suma: o
exame do “passado” também pode se relacionar com o investimento em tecnologia
a que se reporta o artigo 218 da Constituicao brasileira de 1988. S6 para se ficar no
utilitarismo, mostra-se de profundo interesse para a area da construcédo civil o
conhecimento das razdes por que as construcdes feitas pelas populacbes incaicas,
por exemplo, mesmo ndo havendo qualquer argamassa aparente a unir os blocos de
pedra que as compunham, resistiram durante séculos aos violentos tremores de
terra que caracterizam a regido, sendo emblematico o caso do Convento de Séao
Domingos, em Cuzco, que foi erigido sobre o velho Templo peruano conhecido
como Coricancha. Um terremoto abalou a edificacdo espanhola e fez aflorar a
edificacdo nativa.

E de ser salientado, ainda, o problema dos eventuais conflitos de valores que
se podem colocar quando se trate da situacdo juridica concernente aos sitios
arqueologicos. Afora o ja previsivel conflito entre a protecdo de tais sitios e a
apropriacdo privada dos territdrios em que se localizem — Diogo de Figueiredo Moreira

4 MUSEU Paraense Emilio Goeldi/Depart. de C. H/Area Arqueologia”Projeto: Levantamento Arqueoldgico dos
Sitios com Registros Rupestres no Baixo Amazonas”. Relatério de Viagem (12 Etapa de campo — nov./dez. 1990)
. Edithe da Silva Pereira (Coordenadora) — 1991. Disponivel em: <http://www.iphan.gov.br/bancodados/
arqueologico/mostrasitiosarqueologicos.asp?CodSitio=56195>. Acesso em: 24 ago. 2004.

49 ROCHA, Lauro Lacerda; LACERDA, Carlos Alberto de Melo. Comentarios ao Cédigo de Mineragao. Rio
de Janeiro: Forense, 1983. p. 164-165.

50 PARANA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n°® 81090-2. Relator: Des. Cyro Crema. J. em 9 maio 2000.

51 GUIMARAES, Nathdlia Arruda. A protegdo do patriménio cultural: uma obrigagdo de todos. Jus Navigandi,
Teresina, a. 8, n. 354, 26 jun. 2004. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5372>.
Acesso em: 22 ago. 2004.
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Neto%2 chega a falar em confisco perpetrado pelo constituinte de 1988, enquanto
Ives Gandra da Silva Martins®® procura restringir a0 maximo o conceito de sitios
argueoldgicos em nome do direito de propriedade imobiliaria, justamente —, tambhém
vem a questdo posta acerca do eventual conflito entre a salubridade de uma
determinada regido e a preservacdo do sitio. Também se pode falar na questao da
expansdo e ordenacdo urbana, ou na ocupacao do espaco rural em face da tutela
destes sitios®*. Podem, ainda, os sitios encontrar-se em terras pretendidas por nacdes
indigenas diversas daquelas que deixaram tais vestigios. Por outro lado, a recuperacao
de um sitio arqueolégico, por vezes, pode implicar a degradacdo da flora e fauna
locais, como no caso em que arvores onde habitam inimeros espécimes recobrem
ruinas. Talvez seja este conflito aparente de interesses juridicamente protegidos que
tenha conduzido o legislador criminal a fixar penas pequenas para 0s crimes
envolvendo tal patriménio, possibilitando, com isto, mesmo a adocdo da transacéo
penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099, de 1995%. A ponderacao destes interesses
compde também a medida da “sustentabilidade” do desenvolvimento de determinadas
atividades ou regides, com o0 que se tem o campo aberto a aplicacdo da regra do
equilibrio. Por outro lado, é importante, sempre, ter presente que a degradacao de
bens desta natureza, por vezes, assume carater irreversivel. Disse Washington Peluso
Albino de Souza: “o Estado de Minas Gerais, pelas préprias condi¢des de sua tradicao
cultural, tem padecido intensamente destas falhas. SO para exemplificar, lembraremos
0 ocorrido com a ‘Serra do Rola Mocga’, que mereceu violento protesto de Rodrigo
de Melo Franco, quando do destombamento para efeito de extracdo e exportacéo
de minério, modificando o sistema climéatico e paisagistico de Belo Horizonte; o
Pico do Itacolomi, entregue a prépria sorte pelos mesmos motivos, com a mineracao
em suas proximidades; as escritas rupestres e as grutas da regido calcaria destruidas
com as obras do Aeroporto de Confins e com a intensa extracao para a industrializacéo
de cimento e de cal”®. Em alguns casos, p&de-se impedir a destruicdo, como ocorreu,
por exemplo, com o tombamento das inscricdes da pedra as margens do rio Inga,
na Paraiba, conhecida como Itacoatiara — alias, um dos cinco sitios tombados pelo
IPHAN -. Embora seja verdadeiro o que assere Ingo Wolfgang Sarlet acerca do
artigo 215 da Constituicdo Federal — “em momento algum definiu os meios e critérios
pelos quais os poderes publicos deverdo realizar as finalidades ali estabelecidas (por
exemplo, apoiar e incentivar as manifestacdes culturais), podendo apenas ter-se
como certo que ndo podera, em hipétese alguma, atuar no sentido contrario” 57 -,
também é de se destacar que, além da regra do equilibrio, hdo de nortear a atuacdo
do responsavel pela formulacéo e execucdo da politica econdmica publica as regras

52 Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 258. Expressdo similar empregou Silvio
Rodrigues acerca do regime juridico do subsolo (Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 5, p. 88).

58 Comentarios a Constituicado do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. v. 3, t. 1, p. 89-90.

54 BRASIL. Tribunal Regional Federal. 22 Regido. Agravo interno no agravo de instrumento 200302010010606/
RJ.Relator: Des. Federal Paulo Espirito Santo. Diario de Justica da Uniao - sec¢do II. Brasilia, DF, 25 ago.
2003.

% SIRVINSKAS, Luiz Paulo. Tutela Penal do Meio Ambiente. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 212-213.

56 op. cit., p. 595-596.

57 A Eficécia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 273.
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da irreversibilidade e da precaucdo. Guilherme José Purvin de Figueiredo foi de
extrema felicidade ao observar que “a insisténcia com que a Carta de 1988 conclama
para a utilizacdo socialmente responsavel da propriedade, sobretudo no que diz
respeito ao meio ambiente, em muitos momentos nos faz recordar que a nossa
historia € a da busca pelo lucro rapido e de sua pronta remessa a MetrGpole”s8.
Alids, uma pequena ressalva: a pronta remessa a Metrépole, aos tempos do Brasil
Colbnia, era até expressdo do “espirito publico”, pois muitas vezes os que residiam
aqui se apropriavam dos recursos, ap0s procederem a degradacdo do meio.
Atualmente, muitos ansiam por enviar os proveitos a paraisos fiscais ou a paises
cujo sigilo bancario se mostre particularmente atrativo...

De qualquer sorte, fica o alerta: a preservacdo do patrimdnio arqueoldgico,
mesmo sob o0 ponto de vista exclusivamente utilitario, deve ser tomada em
consideracdo como objeto de politica econdmica, para muito além da visédo puramente
privatista que, em pleno inicio do século XXI, o pensamento juridico insiste em
manter, prolongando, assim, o século XIX para além do ano 1900. Ha de ser
considerada, outrossim, sob o enfoque da politica econdmica, enquanto dado apto
a reconstituir a memoria da nacéo brasileira, inserindo-se ndo sé no seio da politica
econdmica referente ao turismo, com toda a possibilidade de geragdo de divisas e do
desenvolvimento das atividades a ele relacionadas, como também no estabelecimento
da medida de sustentabilidade da politica de desenvolvimento econémico, que somente
poderé ser considerado como tal a partir do momento em que, efetivamente, haja a
criacdo de valores préprios, sem o0 mero espirito copista que assola 0s nossos centros
de formacdo. Por outro lado, mesmo a preservacdo dos sitios arqueoldgicos ndo se
coloca, efetivamente, como um fim em si mesmo, com o que a ponderacdo dos
valores em conflito ha de ser feita a partir do critério da maior vantagem, de acordo
com o sistema de valores albergado constitucionalmente - ideologia
constitucionalmente adotada -.
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A PROTECAO AMBIENTAL
E UMA NOVA CONCEPCAO
DE PARTICIPACAO CIDADA

Fernanda Luiza Fontoura de Medeiros’

1 Introducéao

Lutamos, incessantemente, para gerar e comercializar riquezas. Na luta por
esses objetivos, emerge um ambiente em constante desintegracdo dos recursos
naturais e do préprio humano, correndo o risco de gerar um mundo artificial®. As
acBes e omissdes referentes ao meio ambiente estdo destruindo o planeta, colocando
em risco a existéncia da proépria civilizacdo?. Diante da presente realidade ha de se
demonstrar a necessidade de repensar a teoria juridica tradicional, enfatizando a
urgéncia de uma reflexdo inter e transdisciplinar e relacionando as ciéncias sécio-
humanas e juridicas em busca do bem comum. Para tanto, partimos da premissa de
gue o meio ambiente € um bem juridicamente tutelavel e fundamental, sendo, como
tal, protegido pela Constituicdo Federal brasileira.

2 Direito a protecdo ambiental como um verdadeiro direito fundamental

A defesa da posicdo de que o meio ambiente € um direito fundamental,
mesmo que fora do catalogo do artigo 5° da Constituicdo Federal, decorre da
existéncia de um sistema materialmente aberto dos direitos fundamentais em nosso
ordenamento. A norma constitucional prevista no paragrafo 2° do artigo 5° revela
a possibilidade da existéncia de direitos fundamentais, tanto em sentido formal quanto
material, mesmo para além dos previstos no Titulo Il de nossa Lei Fundamental.
Quando o dispositivo constitucional dispde que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo ndo excluem outros, permite a aceitacdo da existéncia de direitos
fundamentais fora do catalogo e até mesmo fora do corpo da Constituicdo formal.

“ Doutoranda pelo Programa de P6s-Graduacédo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), Mestre
em Direito pelo Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul,
professora da Faculdade de Direito da PUCRS, Coordenadora e Professora do Curso de Especializagdo em Direito
Ambiental da PUCRS, membro do NEPAD.

1 Quando nos referimos a geragdo de um mundo artificial fazemos alusdo a um mundo com uma natureza ndo-natural,
com o ar poluido, as florestas desaparecidas, a miséria social e econdmica se ampliando e dominando as propostas
contra-hegemadnicas a este mundo.

2 Ulrich Beck nas obras Risk Society e Ecological Politics in an Age of Risk utiliza a idéia de riscos e perigos para se
referir a muitas areas da vida social, contudo as circunstancias de risco e perigo sdo minuciosamente analisadas no
concernente a degradacdo ambiental. David Goldblatt, na obra intitulada Teoria Social e Ambiente, ressalta que as
formas contemporaneas de degradacdo do ambiente, evidenciadas por Beck, “[...] ndo estdo limitadas em termos
de espago ao ambito do seu impacto, nem estdo confinadas em termos sociais a determinadas comunidades.
Sé&o potencialmente globais no ambito de seu alcance”, p. 232.
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A relevancia da questdo ambiental insurge a necessidade de integrar a
preservacdo do ambiente no ambito da protecdo subjetiva e, conforme Pereira da
Silva3, esse fato s se dard mediante o recurso dos direitos fundamentais. A realidade
que se imp0&e diante de nds converge para a situacdo que somente a consagracao de
um direito fundamental ao ambiente (expressa ou implicitamente) pode garantir a
adequada defesa contra agressées ilegais, provenientes quer de entidades publicas,
quer de privadas, na esfera individual protegida pelas normas constitucionais,
conforme ja sustentamos em outra oportunidade®*.

A Carta Federal de 1988, em seu artigo 225, por meio de mandamento
expresso pela soberania popular, impds ao legislador e, principalmente, ao aplicador
do Direito, uma vez que o intérprete € o Ultimo sujeito a positivar a norma®, a dar
concretude ao disciplinado pelo dispositivo. Desta feita, ao incluir o meio ambiente
como um bem juridico passivel de tutela, o constituinte delimitou a existéncia de
uma nova dimenséo do direito fundamental a vida e do préprio principio da dignidade
da vida humana.

3 Meio ambiente como dever fundamental

Contudo, estabelecermos o direito a protecdo ambiental como um direito
fundamental, com todas as conseqiiéncias que emanam disso, néo é suficientemente
eficaz. Torna-se necessario o reconhecimento de uma outra forma de vinculacéo
juridica da sociedade, em seu aspecto coletivo e individual, e do proprio Poder Publico,
para que possamos crer possivel a efetivacdo das normas constitucionais e
infraconstitucionais de protecdo ambiental.

Partindo da andlise interpretativa do disposto no artigo 225 de nossa Lei
Fundamental, nos permitimos afirmar que a protecdo do meio ambiente, para além
de um direito fundamental do homem, é um dever fundamental®. Sustentamos a
existéncia de um dever fundamental de protecdo ao meio ambiente alicercados na
teoria de Vieira de Andrade” que trabalha com a pressuposicdo de que os deveres
fundamentais, no caso especifico, os voltados ao meio ambiente, remetem a condicao
de nele incluir principios s6cio-humanos de convivéncia que, por sua vez, instruem
e sdo instruidos pelas questBes presentes no direito fundamental ao contemplar o
direito a igualdade, a liberdade e a solidariedade.

A férmula empregada para balizar e justificar os deveres fundamentais em
nossa Constituicdo e, essencialmente, endossar aqueles relacionados a protecdo do

3 SILVA, Vasco Pereira da. Verdes sdo também os direitos do homem. Cascais: Principia, 2000. p.17.

4 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio Ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 167-168.

5 J. Freitas, A Interpretacdo Sistemética do Direito, p. 151, no que diz “[...] o sistema, em sua abertura [...] ndo
prospera sendo no intérprete em sua idéntica abertura e locacdo para ser o positivador derradeiro do Direito”.

5 Ressaltamos que a titularidade ativa do dever fundamental e, obviamente, do direito fundamental da protecdo ao
meio ambiente extrapola o conceito de cidaddo e busca alcangar todo aquele subjugado ao nosso ordenamento
juridico, mesmo que, em alguns casos, a luta pela protecao se efetive pelo exercicio direto da cidadania.

7 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 150.
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meio ambiente, tem como linha mestra a proposta de uma vida digna e justa, do
ponto de vista individual e coletivo, e assumindo o pressuposto de que 0 meio ambiente
necessita ser tutelado por diversos ramos do Direito, emerge a necessidade de
construcdo de uma esfera de deveres associada ou nao aos direitos fundamentais.

Esses deveres fundamentais norteiam o ethos de obtencéo de uma vida digna,
solidaria, com liberdade e igualdade. Nesses termos, podemos enquadrar o dever
fundamental a protecdo do meio ambiente como um dever associado ao direito
fundamental de usufruir o meio ambiente saudavel®. Ao tratar dos direitos
fundamentais, Vieira de Andrade® acrescenta que ninguém duvida existir, no minimo,
um interesse pedagdégico e uma importancia individual e ética que reveste a idéia
dos deveres fundamentais dos cidaddos, significando que o homem néo existe
isoladamente, nem a sua propria liberdade é absoluta, e que todos os individuos sao
responsaveis pelo progresso da comunidade.

A existéncia e a aceitacdo de um dever a protecdo ambiental é prevista,
inclusive, am ambito de Direito Internacional como ressalta Cancado Trindade'®
quando disserta acerca da Declaracdo de Haia sobre a atmosfera de 1989, afirma
que “o direito de viver é o direito do qual emanam todos os demais diretos” e,
acrescenta que “o direito de viver com dignidade em um meio-ambiente global
viavel” acarreta o dever das “comunidade das nacdes de preservar o ambiente
saudavel e equilibrado para as geracbes presentes e futuras”, enfatizando a
dependéncia humana da qualidade ambiental e clamando pela consciéncia de um
dever de todos pela satde do hem comum.

Ao se estabelecer um dever fundamental de protecdo ambiental de terceira
dimensao'!, em que se busca uma base de solidariedade para a sua execucao, estamos
refletindo acerca de um dever fundamental que se funda na solidariedade em razao
de exigir a participacéo de todos para que este mesmo todo mantenha a vida'2. Os
deveres fundamentais de cunho ambiental se filiam a classificacdo dos deveres
fundamentais de cunho sécio-econdmico-cultural, estando associados e exprimindo,
sobretudo, a responsabilizacdo dos individuos na conservacdo e na promocéo de

8 Conforme Vieira de Andrade, op. cit., p. 157, “os direitos ao ambiente e a fruicdo do patrimdnio cultural ndo se
limitam ao direito de intervengdo prestadora do Estado, nem sequer a exigéncia do respeito por um bem préprio
(individual). Implicando directamente com o tipo de comportamento de todos os individuos e sendo exercido num
quadro de reciprocidade e de solidariedade [...], sdo direitos circulares, cujo contetdo comum é definido
necessariamente em fungdo do interesse comum, pelo menos em tudo aquilo que ultrapassa a leséo directa de bens
individuais”.

¢ ANDRADE, op. cit., p.151.

10 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Direitos Humanos e Meio Ambiente: paralelo dos sistemas de protegédo
internacional. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1993. p. 77.

11 A terceira dimensdo dos direitos fundamentais esta alicercada nos principios de fraternidade e solidariedade,
solidificando direitos difusos e coletivos em nome de uma comunidade.

12 Nesse sentido, Borges, p.20, “este direito-dever, da categoria direito difuso, difere ainda dos direitos de geragdes
anteriores na medida em que ndo nascem de uma relacdo contratual nem de um status como o de ser cidaddo de
determinado Estado. Nasce da valorizagdo da pessoa humana neste final de século XX, através da evolugdo dos
direitos de ampliagdo da protecdo dos ambitos de vivéncia da pessoa humana, anteriormente ndo protegidos ou
ndo privilegiados pelo direito. N&o existe relagdo contratual prévia que estabega tais direitos-deveres. Sdo direitos
agora tidos como universais, fundamentais que, no dizer de Ferrajoli, tratam-se de direitos inviolaveis ou inderrogaveis,
indisponiveis e inalienaveis”, caracteristica essa que somente pode ser aplicada ao direito de protecdo ao meio
ambiente, se aceitarmos a sua qualificagdo como direito/dever fundamental.
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uma dada sociedade. Dessa forma, podemos assegurar que o dever fundamental de
defesa do meio ambiente pode ser classificado como um dever fundamental de cunho
positivo e negativo, uma vez que impde ao individuo um comportamento de defesa,
ora através de uma acgdo, ora através de uma abstencdo, caracterizando uma dupla
funcdo desse dever fundamental de defesa ambiental diretamente aplicavel.

4 Da construcdo de um espaco participativo: possibilidade ou necessidade?

A participacdo popular, com o intuito de conservacdo do meio ambiente,
esta inserida em um quadro mais amplo da participacdo diante dos interesses difusos
e coletivos da sociedade. A determinacédo da protecdo ao meio ambiente sadio e
equilibrado por meio da teoria dos direitos fundamentais e estabelecendo que esses
direitos provocam a existéncia de um dever fundamental, faz com que a comunidade
participe da protecdo seja em razdo da existéncia de um nivel de consciéncia moral
elevado, seja pela imposicao juridica da norma, quando da efetivacdo dos deveres
fundamentais.

O papel da sociedade civil e da esfera publica no cenario politico se atualiza
por intermédio de um efetivo exercicio da democracia no que concerne a defesa dos
interesses difusos do cidaddo. Em especial, a defesa do meio ambiente constitui-se
em parte deste processo, para a producdo de um corpo legislativo que corresponda
aos anseios da comunidade que, de alguma maneira — direta ou indiretamente,
imediata ou remotamente — se relaciona com este meio ambiente?*s.

Sarlet'* disp&e que é indissociavel e muito intima a relacéo entre os direitos
fundamentais e as noc¢des de Constituicdo e de Estado de Direitos. Streck e Bolzan
de Morais acrescentam que quando imergimos nos chamados direitos humanos de
terceira geracéo, como é o caso do direito fundamental de protecdo do meio ambiente,

13 Desta feita, cumpre que fagamos um apontamento, mesmo que singelo, acerca da importancia dos direitos
fundamentais para um verdadeiro Estado Democratico de Direito. Streck e Bolzan de Morais disciplinam que este
Estado Democratico de Direito “carrega em si um carater transgressor que implica agregar o feitio incerto da
Democracia ao Direito, impondo um carater reestruturador a sociedade e, revelando uma contradigdo
fundamental com a juridicidade liberal a partir da reconstrucao de seus primados basicos de certeza e seguranca
juridicas, para adapta-los a uma ordenagdo juridica voltada para a garantia/implementacdo do futuro, e ndo
para a conservacao do passado”. Streck e Bolzan de Morais salientam, ainda, que “O Estado de Direito, dada a
sua substancialidade, para além de seu formalismo, incorporando o feitio indomesticado da democracia,
apresenta-se como uma continua (re)criagdo, assumindo um carater dindmico mais forte do que sua porgcao
estatica — formal. Ao aspecto paralisante de seu carater hierarquico agrega-se o perfil mutante do conteddo
das normas, que estao, a todo instante, submetidas as varia¢gdes sociopoliticas”.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p.59.

15 K. Stern, Staatsrecht 111/1, apud I. W. Sarlet, op. cit., p.59. Com o intuito de ressaltar as assertivas acerca da
relevancia dos direitos fundamentais para o Estado de Direito, Sarlet traz a colagdo uma citacdo de K. Stern que
dispde: “[...] as idéias de Constituicdo e direitos fundamentais sdo, no ambito do pensamento da segunda
metade do século XVIII, manifestagbes paralelas e unidirecionadas da mesma atmosfera espiritual. Ambas se
compreendem como limites normativos ao poder estatal. Somente a sintese de ambas outorgou a Constitui¢cdo
a sua definitiva e auténtica dignidade fundamental”.
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[...] somos tomados pela percepcdo de que estamos diante,
efetivamente, de uma nova realidade para os direitos fundamentais
que, neste momento, se apresentam como detentores de uma
‘universalidade comunitaria’ no sentido de que o seu objeto diz
respeito a pretensGes que atingem inevitavelmente a comunidade
humana como um todo*¢. N&o se trata mais de fazer frente ao arbitrio
do Estado relativamente a determinados individuos, nem mesmo de
demandar solugdo/garantia de certas pretensdes/beneficios a grupos
determinados de pessoas. Trata-se, isto sim, de fomentar o carater
solidario do homem, fazendo-o compreender uma espécie de destino

comum que o prende aos demais'’.

Os direitos fundamentais sdo o resultado da positivacdo constitucional de
determinados valores béasicos que, ao lado de nossos principios fundamentais, formam
0 nucleo basilar de nossa estrutura constitucional democrética. E é a partir deste
ponto de vista que iremos abordar a vinculacdo dos direitos fundamentais a idéia
especifica de exercicio da democracia, de uma democracia constitucional®®.

Os direitos fundamentais podem ser considerados ao mesmo tempo um
pressuposto, uma garantia e um instrumento do principio democréatico da
autodeterminacdo dos povos, por intermédio de cada individuo. Estas concepcfes
tornar-se-do concretas a partir do reconhecimento de direitos como o direito de
igualdade e de um espaco de liberdade real, por meio do direito de participacao®®.

Assim, a liberdade de participacéo politica do cidadédo, atuando como sujeito
ativo e intervencionista nos processos decisorios em virtude da incorporacdo das
efetivas atribuicdes inerentes a soberania, constitui ingrediente indispensavel as demais
liberdades protegidas pelos direitos fundamentais?°.

Nesse contexto, salientamos que os direitos fundamentais exercem funcéo
decisiva em um e, principalmente, no nosso regime democratico, haja vista agir
como um garantidor dos direitos das minorias ante os eventuais desvios de poder
praticados pela maioria detentora do poder; salienta-se, portanto, a efetiva liberdade
de participacéo.

A concepcéo de deveres fundamentais, por sua vez, insere-se na procura
por espacos de moderacéao, de correcdo ou de superacéo de direitos ndo contemplados
nos espacos sociais, prevendo acdes e a participacdo dos individuos, se 0 que se
busca, realmente, é o desenvolvimento sustentavel alicercado pela promocédo da

16 Como j4 foi por diversas vezes referido neste estudo.

17 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p.130.

18 Nesta perspectiva, Canotilho'® sustenta que: “[...] como resulta da propria sistematizacdo dos direitos, liberdades e
garantias, em direitos liberdades e garantias pessoais de participacdo politica e direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores, a base antropoldgica dos direitos fundamentais ndo é apenas o <homem individual>, mas também o
homem inserido em relagdes séciopoliticas e sécioeconémicas e em grupos de vérias natureza, com fungdes sociais
diferenciadas”.

20 | W. Sarlet, loc. cit. “[...] além da intima vinculagdo entre as nocGes de Estado de Direito, Constitui¢do e direitos
fundamentais, estes, sob o aspecto de concretiza¢cdes do principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos
valores de igualdade, liberdade e justica, constituem condicéo de existéncia e medida da legitimidade de um auténtico
Estado Democratico e Social de Direito, tal qual como consagrado também em nosso direito constitucional positivo
vigente”(grifo nosso).
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democracia.

Esse processo de democratizacdo, que inclui as dimensdes de participacao,
de solidariedade, de liberdade, de igualdade, radica nas condicBes defendidas por
Habermas?! que pressupdem (I) o envolvimento e o interesse de todos e de cada um;
(1) a ndo-coacéo; (Ill) a factibilidade da expressao e das condi¢Bes de fazer-se entender;
(IV) a possibilidade de que todos possam se expressar e ser ouvidos; (V) a alternativa
de colocar em duvida de condicdo de legitimidade qualquer fato, experiéncia ou
norma que ndo se mostre socialmente legitima, embora possa ser legal.

Os atributos dessa participacédo qualificam-na e remetem a condicdo de um
empenho solidario de todos na transformacédo da sociedade e das condicdes de
relacionamento e de gestdo/operacdo com(/no) o meio ambiente, na medida em
que contemple a todos e a cada um.

A Carta Magna brasileira, de 1988, em seu artigo 225, caput, determinou
gue para a defesa do meio ambiente é imprescindivel a atuacdo presente do Estado
e da Sociedade Civil. A Constituicdo Federal imp6s a coletividade e ao Poder Publico
os deveres de preservacao e protecdo, resultando dai a necessidade de uma atuacéo
conjunta entre organizacdes ambientalistas, sindicatos, industrias, comércio,
agricultura e tantos outros organismos sociais comprometidos nessa defesa e
preservagao.

Questionamos o papel do individuo e da sociedade na preservacdo do meio
ambiente. Qual é o papel das esferas publicas?? de discussdo, quais sdo o0s objetivos
que esperamos ver alcangados? Quais 0s processos a serem continuamente
estimulados para manter o processo dessa democracia radical em sua concretude?
Como entender a verdade em sua factibilidade, legitimidade e historicidade? Como
analisar o direito do Direito nas condicdes, ndo de uma verdade, mas de verdades
gue necessitam ser legitimadas em funcédo de uma legalidade que seja socialmente
justa e individual e veraz??®

Sem que aqui venhamos a adentrar o complexo universo suscitado por estas
e outras indagacdes, o meio ambiente pode ser traduzido por um interesse difuso e
por um direito-dever fundamental de todo e qualquer cidaddo. E nossa obrigacdo
como individuo e como sociedade civil organizada, manté-lo saudavel. O entendimento
de saudavel, no entanto, sofre das questdes de significado e de processos de sentido.

21 Estamos aqui, diante do ‘status activus processualis’ de Huberle, trata-se do direito do cidaddo a participacdo na
organizagdo e no procedimento e estas com condi¢fes para a efetividade.

22 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

22 Habermas salienta que: “esfera ou espaco publico é um fendmeno social elementar, do mesmo modo que a
acdo, o ator, o grupo ou a coletividade; porém, ele ndo é arrolado entre os conceitos tradicionais elaborados
para descrever a ordem social”. Desta forma, a esfera publica constitui-se, principalmente, em uma estrutura
comunicacional do agir orientado pelo entendimento, a qual tem a ver com o espaco social gerado no agir
comunicativo, ndo com as func¢des, nem com os contetldos da comunicagéo cotidiana. Assim, Habermas descreve
esfera puablica, como sendo: “uma rede adequada para a comunicac¢do de conteldos, tomadas de posi¢ao e
opinides; nela os fluxos comunicacionais sao filtrados e sintetizados a ponto de se condensarem em opinifes
publicas enfeixadas em temas especificos”. As estruturas comunicacionais, conforme o autor, comprimem-se em
conteidos ou tomadas de posicdo desacopladas dos contextos densos das interacdes simples de determinadas
pessoas e de obrigacdes relevantes para a decisao, sendo certo que os processos de formagéo de opinido, uma vez
que se trata de questdes praticas, sempre acompanham a mudanca de preferéncias e de enfoques dos participantes.
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Habermas, entende esta questdo pela relacdo entre interesses e usos do
conhecimento?*. Assim, essa propria sociedade que deveria protegé-lo, viola-o,
desrespeitando regras, aproveitando-se de lacunas ou de falta de fiscalizacdo, ou
mesmo da necessidade de reconstrucao do direito individual e social®®.

O uso de espacos de esfera publica?® serve para conscientizar e, muito mais
que conscientizar, fazer com que a populacdo se assuma em uma posicao ativa,
atuante, veja-se como parte do problema e da solucédo. Os espacos de esfera publica
tém como objetivo alcancar a verdade, a veracidade e a justica, por intermédio da
legitimidade?”. Normas e direitos oriundos dos questionamentos propiciados pelo
uso dos espacos de esfera publica ao lado da interpretacao sistematica destas normas,
podemos criar o0 melhor direito de protecdo ao meio ambiente ou uma forma de pé-
lo em pratica mediante uma correta aplicacéo.

Nesse contexto, percebe-se que o desenvolvimento das culturas no que
concerne a protecdo ao meio ambiente esta diretamente relacionada ao
desenvolvimento da sua consciéncia moral®®, ao seu entendimento de justica e ao
papel do cidaddo politicamente organizado nos espacos de esfera publica.

A preocupacdo com o0 meio ambiente € decorrente de alteracédo dos processos
de formacao de opinido, alteracbes que alcancam uma maior preocupacao com o
publico, com o universal em sua processualidade e busca permanente, com o que é
de todos. O Direito Ambiental encontrou reflexo nos espacos de esfera publica, por
se fazer necessaria uma discussdo coerente e atual, preocupada e eficaz quanto a
posicdo da sociedade civil organizada perante as evidentes degradacdes ambientais.

Por estar apoiada em Direitos Fundamentais?®, a esfera fornece as primeiras
referéncias acerca de sua estrutura social. A liberdade de opinido e de reunido, bem
como o direito de fundar sociedades e associa¢des, definem o espaco para constituicdo
de grupos, instituindo o espaco para organizacdes livres que interferem na formacéo
da opinido publica. O sistema politico passa assim a obrigar-se ou a isto € instado, a
ser sensivel a influéncias da opinido publica, conectar-se com a esfera publica e com
a sociedade civil, por meio da atividade eleitoral e da manifestacdo ordenada dos

24 HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como Procedimento: um conceito normativo de espaco publico. Novos
Estudos CEBRAP, Séao Paulo, n. 26, p. 107-113, mar. 1990.

25 J. Habermas. Teoria de la accién comunicativa, tomo |, 1988.

26 |bidem.

27 Habermas disp0e, ainda, que o nlcleo institucional da “sociedade civil” é formado por associacdes e organizagdes
livres, ndo estatais e ndo econd6micas, as quais ancoram as estruturas de comunicacdo da esfera publica nos
componentes sociais do mundo da vida. Desta feita, a sociedade civil compde-se de movimentos, organizacdes e
associacdes, 0s quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e
transmitem-nos, a seguir, para a esfera politica.

28 HABERMAS, Jiirgen. Como es possible la legitimidad por via de legalidad? Escritos sobre Moralidad y Eticidad.
Barcelona: Paidds, 1991. p.149 et seq.

2% M. Medeiros, L. Oliveira, F.L. Medeiros e F.L. Pillon. O desenvolvimento moral e a acéo de especialistas na defesa
do meio ambiente: um estudo em Educacdo Ambiental. 1998 (parte de relatério de pesquisa).
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cidad&os.2°

No concernente as barreiras e estruturas de poder que surgem no interior da
esfera publica, salienta que os conceitos da esfera publica politica e da sociedade
civil introduzidos néo representam apenas postulados normativos, pois tém referéncias
empiricas. Em sociedades complexas, a esfera publica forma uma estrutura
intermediaria que faz a mediacéo entre o sistema politico, de um lado, e os setores
privados do mundo da vida e sistemas de acdo especializados em termos de funcoes,
de outro lado. A esfera publica representa uma rede supercomplexa que se ramifica
especialmente num sem numero de arenas internacionais, nacionais, regionais,
culturais, dentre outras. Em suma, no interior da esfera publica geral, definida por
intermédio de sua relagdo com o sistema politico, as fronteiras ndo sdo rigidas em
principio.

As discussdes na esfera publica formalizam o alicerce intersubjetivo da
comunicacdo, caracterizando-se em um processo dialégico, no qual ndo se faz uso
da coacdo. Assim, quando uma norma ndo atende a cada um e a todos e essa
comunidade decide que ela é ilegitima, mesmo que esteja instituida no ordenamento
juridico, pode-se propor a sua transformacdo. Isso se faz nos espacos de esfera
publica3!.

Cabe salientar, ainda, a importancia dos espacos de esfera publica para o
uso da comunidade de comunicacdo no concernente a um desenvolvimento moral e
de engajamento social do cidaddo nas questdes ligadas a protecdo e ao
desenvolvimento de um meio ambiente saudavel e seguro.

A participacdo da sociedade nas quest8es vinculadas a protecdo do meio
ambiente esta vinculada ao direito fundamental de participacdo na organizacao e no
procedimento. A questao dos direitos de participacdo na organizacao e procedimento
centra-se, conforme Sarlet,

[...] na possibilidade de exigir-se do Estado [...] a emissdo de atos
legislativos e administrativos destinados a criar 6rgaos e estabelecer
procedimentos, ou mesmo de medidas que objetivem garantir aos

individuos a participagéo efetiva na organizacéo e no procedimento®.

A omissdo participativa da coletividade e dos 6rgdos do Poder Publico podera
resultar em um prejuizo incalculavel que serd suportado por toda a humanidade,
haja vista a natureza difusa do direito fundamental a protecdo ambiental. Fiorillo33

30 Nesta perspectiva, podemos trazer a colagéo o entendimento do Tribunal Regional Federal da 12 Regido ao manifestar-
se acerca da responsabilidade da sociedade para com o meio ambiente, ressaltando o papel de organizagdes destinadas
a protecdo do meio ambiente: “[...] O meio ambiente ecologicamente equilibrado é bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida (Constituicdo Federal, art. 225). Assim, tudo tem que ser feito para
preserva-lo. Dever de preservacdo, imposto de resto a todos pela propria Lei Maior. Uma das manifestacdes do
Poder Publico, na defesa e preservagdo em destaque, opera-se, principalmente, por intermédio do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA [...]"3.

32 HABERMAS, op. cit. Habermas salienta que o fato de o publico ser composto de leigos e de a comunicagéo publica
se dar numa linguagem compreensivel a todos ndo significa necessariamente um obscurecimento das questdes
essenciais ou das razdes que levam a uma decisao.

33 HABERMAS, Jirgen. Para a Reconstrucdo do Materialismo Histérico. Sdo Paulo: Brasiliense, 1990.

206 RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 199-211, junho 2004




alerta que o fato de a administracdo desse bem ficar sob a custddia do Poder Publico
néo elide o dever do povo de atuar na conservacéo e preservacao do direito do qual
é titular.

O controle do cidaddo sobre o aparato estatal torna-se cada vez mais atuante
e capaz de imprimir uma nova dinamica a prépria democracia representativa. Desta
forma, o controle popular caracteriza-se como instrumento que possibilita a
participacdo direta dos administrados no Poder Publico.

A nossa Carta Constitucional dispde sobre varias hipoteses de gestédo
democratica, tanto na seguridade social como na educacdo, e principalmente na
protecdo do ambiente e do patrimdnio cultural. Rocha3* salienta que a construcao
de uma cidade ecologicamente equilibrada depende, em muito, da construcdo de
uma gestdo democratica e participativa®, afastando de uma vez por todas a concepcao
autoritaria da administracéo, tendo em vista que a cidade é de todos, o ambiente é
de todos, constituindo, por consequéncia um bem essencialmente difuso.

Somente sera possivel um desenvolvimento sustentavel do planeta quando
houver o interesse de todos ou pelo menos de grande parte dos cidaddos do mundo,
pois é 0 homem, como instituicdo social, que desperta para o interesse de preservar
0 meio em que vive. Torna-se imperioso, portanto, a tomada de consciéncia da
populacdo em torno de uma ética de preservacdo universal em que todos, sem
excecdo, possuam sua quota de responsabilidade.

Esta posicdo politico-ideolégica de acdo e funcdo da populacdo face a
protecdo ambiental encontra arrimo na nossa propria Lei Fundamental. O caput do
artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 imp6s a coletividade e ao Poder Publico
o dever conjunto de preservacao®®.

Nesta perspectiva, cabe expor o conceito de Justica Dinamica de Heller®’,
que compreende a Justica como a possibilidade de todos e de cada um de questionar,
de tematizar as normas que nos regem. A responsabilidade por adequar, criticar e
até mesmo aprimorar estas normas, recai, de certa forma, sobre a prdpria populacéo
a elas submetida, uma vez que s6 o realmente envolvido podera julgar determinada
norma ou regra como valida, legitima, certa ou errada na analise historicizada e
circunstanciada a um tempo e a um espaco. Tal merece ainda maior relevo no que
diz com a protecédo ambiental, ja que em jogo esta a vida de todos e a responsabilidade
solidaria de todos.

34 HABERMAS, J. Direito e Democracia... p.332 et seq. “Teoricamente, alguém pode rejeitar qualquer conjunto de
normas e regras. Entretanto, conforme mencionado, ndo se pode rejeitar todas elas como injustas. Rejeitamos normas
e regras como injustas se podemos provar (ou substanciar) que as normas rejeitadas sdo erradas”. E ainda “Se rejeitarmos
normas e regras como injustas, normalmente ndo as chamamos de injustas porque elas ndo sdo (ou ndo podem
ser) seguidas ou observadas (ainda que as vezes perecemos argumentar dessa forma): preferimos garantir primeiro
que, por elas serem injustas, a sua observancia € injusta; em segundo lugar, que por serem injustas, ndo podem
ser (ou ndo sdo) observadas e seguidas; em terceiro, que, por elas serem injustas, ndo devem ser observadas e
seguidas até serem substituidas por um conjunto de normas e regras alternativas consideradas justas. Em todos
estes casos, a distincdo € feita se as proprias normas e regras sdo certas ou erradas e/ou se sua observancia é certa
ou errada”

35 SARLET, I. W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p.196.

36 FIORILLO, op. cit., p.38.
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Assim, observa-se a hecessidade de surgimento dos espacos de esfera publica
para gque se propicie o costume e o desenvolvimento do pensar, do questionar, do
criticar, e, a0 mesmo tempo, que se instaure a necessidade da producéo de alternativas,
de substituicdes, de novas propostas. O papel do terceiro setor no mundo em que
vivemos ganhou grau de notoriedade pelo poder que tem a sua disposi¢éo, no sentido
de poder aglutinar um grande nimero de cidaddos em todo o mundo, para discutir,
pensar e proteger 0 ecossistema maior no qual vivemos, resgatando-se também o
elemento democratico-participativo indispensavel a efetividade e legitimacdo das
politicas e das normas protetoras do ambiente.

5 A guisa de concluséo

Diante do exposto, podemos determinar a guisa de conclusdo, como forma
de proposta de um olhar diferenciado acerca do direito a protecdo do meio ambiente,
cumpre ressaltar que a protecdo ao meio ambiente é um principio basico de nosso
sistema juridico, posicionando o direito a protecdo ambiental como integrante
indubitavel do grupo de direitos fundamentais, vinculado ao principio da dignidade
da pessoa humana e ao proprio conceito de cidadania, em uma ordem genuinamente
democrética.

O direito a protecdo ambiental é um direito fundamental tanto em seu aspecto
formal quanto em seu aspecto material e, vinculado ao direito de protecdo ambiental
existe um dever fundamental. Esse dever fundamental caracteriza-se pela obrigacéo
incumbida ao Estado e a cada um dos individuos participes de nossa sociedade em
manter um ambiente saudavel, sadio e equilibrado, seja por intermédio de cuidados
basicos para com 0 meio seja através de grandes participacdes populares na luta
pela ndo destruicdo do habitat natural.

Em razdo da existéncia do referido direito/dever de protecdo ao meio
ambiente, se faz necessaria uma maior e mais efetiva participacdo da populacéo,
utilizando os espacos publicos constituidos para a concretizacdo da discussao, através
de um eficaz Estado Demaocratico, uma vez que o direito ao ambiente de cada um é
também um dever de cidadania na defesa do ambiente®.

Podemos afirmar, assim, que a participacdo popular constitui ainda um dos
elementos do Estado democratico e social de Direito ao apresentar que todos 0s
direitos sociais integram a estrutura essencial para uma saudavel qualidade de vida,
que € um dos pontos nucleares da tutela ambiental. E, para que se concretizem as
acOes participativas e conscientes, no sentido de consubstanciar uma nova postura
coletiva para proteger o ambiente, é imperativo desenvolvam-se, de forma paralela
e intercomunicativa, a informacéo e a educacdo ambiental.

S"ROCHA, J. C. de Sa da. Funcdo Ambiental da Cidade: Direito ao meio ambiente urbano ecologicamente equilibrado,
p.45.

38 A construcdo desse espaco democratico e participativo representa o exercicio do direito a participacéo direta da
populagdo na gestdo das politicas ambientais. A necessaria criagdo e incentivo de organiza¢des atuantes na protecao
do ambiente a partir do estabelecimento de procedimentos adequados.
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Por fim, restamos em manifestar a necessidade de estabelecer metas eficazes
de transformacdo de nosso Estado em um Estado Constitucional Ecolégico, com
fulcro em um direito/dever fundamental de protecdo ao meio ambiente com a efetiva
participacdo da comunidade em razdo da pratica de uma democracia participativa.
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A QUALIDADE AMBIENTAL
COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO DO
CONCEITO JURIDICO DE DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA
(DAS PRESENTES E FUTURAS GERACOES)?

Tiago Fensterseifer’

[...] tanto o pensamento de Kant quanto todas as concep¢des que
sustentam ser a dignidade atributo exclusivo da pessoa humana -
encontram-se, a0 menos em tese, sujeitas a critica de um excessivo
antropocentrismo, notadamente naquilo em que sustentam, que a pessoa
humana, em fungédo de sua racionalidade, ocupa lugar privilegiado em
relacdo aos demais seres vivos. Para além disso, sempre havera como
sustentar a dignidade da propria vida de um modo geral, ainda mais
numa época em que o reconhecimento da protecdo do meio ambiente
como valor fundamental indicia que ndo mais esta em causa apenas a
vida humana, mas a preservacgao de todos os recursos naturais, incluindo
todas as formas de vida existentes no planeta, ainda que se possa
argumentar que tal prote¢do da vida em geral constitua, em Ultima

andlise, exigéncia da vida humana e vida humana com dignidade.?
1 INTRODUCAO - A CONDICAO HUMANA EM RISCO

Os avancos cientificos e tecnol6gicos® operados pela ciéncia querna, a
partir da revolucéo cientifica dos séculos XVI e XVII* - pelas mdos de COPERNICO,
DESCARTES, BACON, GALILEU e NEWTON - serviram, e ainda servem, de

" Mestrando em Direito pela PUCRS — Bolsista CNPg, Membro do Grupo de Pesquisa Constituicdo e Direitos
Fundamentais da PUCRS (Coordenado pelo Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet), Membro do NEPAD - Nucleo de
Estudos e Pesquisa Ambiente e Direito da PUCRS.

* Colaborou na revisdo do presente artigo MARCELO FENSTERSEIFER, graduando em Ciéncias Juridicas e Sociais
pela Universidade Federal do Amapa.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de
1988. 2.Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 34-35.

3 O geografo brasileiro MILTON SANTOS leciona que “o desenvolvimento da histéria vai de par com o desenvolvimento
das técnicas. Kant dizia que a historia € um progresso sem fim das técnicas. A cada evolugdo técnica, uma nova
etapa histérica se torna possivel”. SANTOS, Milton. Por uma outra globaliza¢éo: do pensamento Unico a
consciéncia universal. 6.ed. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 24.

4 “Nos séculos XVI e XVII, a visao de mundo medieval, baseada na filosofia aristotélica e na teologia cristd, mudou
radicalmente. A nocdo de um universo organico, vivo e espiritual foi substituida pela nogdo do mundo como uma
maquina, e a maquina do mundo tornou-se a metafora dominante da era moderna. Essa mudanca radical foi
realizada pelas novas descobertas em fisica, astronomia e matemaética, conhecidas como Revolucdo Cientifica e
associadas aos nomes de Copérnico, Galileu, Descartes, Bacon e Newton”. CAPRA, Fritjof. A Teia da Vida: uma
nova compreensdo cientifica dos sistemas vivos. S&o Paulo: Cultrix, 1996. p. 34.
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instrumento de dominacgdo e degradacdo dos recursos naturais. O conhecimento
tecnoldgico e cientifico, que deveria ter o desenvolvimento, o bem-estar social e a
qualidade e a dignidade da vida humana como suas finalidades maiores, passa a ser,
com todo o seu poder de criacdo e destruicdo, a principal ameaca a manutencao e
a sobrevivéncia da espécie humana, assim como de todo ecossistema planetario.®> O
atual contexto de desenvolvimento tecnolégico e industrial das sociedades
contemporaneas levou-nos ao que ULRICH BECK?® consagrou como “sociedade de
risco”. Os aparatos tecnolégicos - em especial, os biotecnolégicos e armamentistas
- de que se serve a sociedade e os Estados para empregar um ritmo cada vez mais
acelerado de desenvolvimento produz externalidades ao longo desse processo
extremamente comprometedoras ao meio ambiente e a qualidade de vida das
pessoas’.

O principio da dignidade da pessoa humana apresenta na sua construcédo
conceitual o elemento qualidade ambiental, sem o qual a vida humana nado se
concretiza de forma plena ou mesmo se desenvolve. Dessa forma, a contaminacéo
quimica (com especial destaque para a nuclear e os poluentes organicos persistentes®)
da agua, do ar, do solo, assim como as ameacas imprevisiveis de alteracdes genéticas
com o uso da biotecnologia na producédo de alimentos capazes de comprometer
ecossistemas inteiros®, entre outras tantas formas de degradacdo ambiental, afrontam

5“0 senso comum e a ciéncia sdo expressdes da mesma necessidade basica, a necessidade de compreender o mundo,
a fim de viver melhor e sobreviver. Para aqueles que teriam a tendéncia de achar que o senso comum € inferior a
ciéncia, eu so gostaria de lembrar que, por dezenas de milhares de anos, os homens sobreviveram sem coisa alguma
que se assemelhasse & nossa ciéncia. Depois de cerca de quatro séculos, desde que surgiu com seus fundadores,
curiosamente a ciéncia esta apresentando sérias ameacgas a nossa sobrevivéncia.” ALVES, Rubem. Filosofia da
Ciéncia: introdugdo ao jogo e suas regras. 3 ed. Sdo Paulo: Loyola, 2001. p. 21.

6 “Os socidlogos descrevem a sociedade atual, ja obviamente pés-industrial, como uma ‘sociedade de risco’ (BECK) ou
uma ‘sociedade do desaparecimento’ (BREUER), na medida em que corre ‘perigos ecoldgicos’ (e perigos genéticos)
ou, segundo alguns, caminha mesmo, por forga do seu préprio movimento, para a destruicdo das condi¢8es de vida
naturais e sociais (e da propria pessoa) — é dizer, na medida em que ocorre o perigo de passar, ou transita efectivamente,
da autoreferéncia (autopoiesis) para a autodestruicdo”. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2.ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 61.

7“Solamente con la supremacia del pensamiento y con el poder de la civilizacién técnica posibilitada por él, una forma
de vida, ‘el hombre’, se ha colocado en situacién de poner en peligro a todas las demas formas de vida y, con ellas,
a si mismo. No pudo ‘la naturaleza’ incurrir en mayor riesgo que el de hacer surgir al hombre.” JONAS, Hans. El
Principio de Responsabilidad: ensayo de una ética para la civilizacién tecnoldgica. Barcelona: Herder, 1995. p.
229.

8 Acerca da Convengéo de Estocolmo sobre Poluentes Organicos Persistentes (POPs), ver a dissertacdo de mestrado
da professora LETICIA ALBUQUERQUE junto ao Programa de Pds-Graduagdo da Universidade Federal da Santa
Catarina, em vias de publicacdo pela Editora Jurua.

9 O principio da precaugéo, expresso no principio 15 da Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
declara o compromisso que todos temos para com as futuras gerag8es, num ambito de justica e eqlidade
intergeracional, ademais de firmar as responsabilidades éticas que temos na utilizagdo de tecnologias que alterem o
estado natural dos ecossistemas e da vida em geral. Entre outras coisas, o referido principio condiciona uma agédo
responsavel e cautelosa do homem/mulher na aplicacdo de tecnologias que possam — mesmo que remotamente —
comprometer a vida e a qualidade ambiental. A expressdo latina “in dubio pro” utilizada comumente no Direito
Penal para determinar quem deve ser favorecido com o juizo de divida, no Direito Ambiental é aplicada invariavelmente
como in dubio pro “ambiente”. E oportuna a ligdo do professor MORATO LEITE, ao referir que “o principio da
precaucdo, como estrutura indispensavel ao Estado de justica ambiental, busca verificar a necessidade de uma
atividade de desenvolvimento e 0s potenciais de risco ou perigo desta. Parte-se dos pressupostos que 0s recursos
ambientais sdo finitos e os desejos e a criatividade do homem infinitos, exigindo uma reflexdo através da precaucdo,
se a atividade pretendida, ou em execugdo, tem como escopo a manutencéo dos processos ecoldgicos e de qualidade
de vida.” LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 50-51.
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diretamente a qualidade de vida e a dignidade da pessoa humana.

Diante desse quadro, entende-se como necessario repensar o conceito juridico
de dignidade da pessoa humana, no intuito de aproximéa-lo das novas demandas e
evolucdo sociais, com especial destaque para a questdo ambiental. O professor INGO
WOLFGANG SARLET, conforme se pode apreender do texto acima referido, provoca
0 questionamento sobre o reformulacdo do conceito kantiano-antropocéntrico de
dignidade humana a luz dos novos desafios enfrentados pela sociedade
contemporéanea. Nao sera necessario (ou mesmo imperativo) a reconstrucdo do
referido conceito juridico com base em uma concepc¢do biocéntrica de dignidade
humana ante a ameaca de sobrevivéncia da espécie humana que enfrentamos hoje?

2 POR UMA COMPREENSAO SISTEMATICA DO DIREITO

2.1 Método cientifico, unidade do sistema juridico e normatividade dos
principios constitucionais — um dialogo com Descartes, Canaris, Alexy,
Morin, Capra e outros

O nucleo axiolégico da Carta Magna brasileira, mais precisamente no seu
art. 1°, inciso lll, consagra a dignidade da pessoa humana!® como seu principio
fundamental superior, de onde parte e tem origem todo o sistema juridico. “Os
principios constitucionais consubstanciam as premissas basicas de uma dada ordem
juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto de partida e os
caminhos a serem percorridos”.*

A dignidade da pessoa humana (ombreando em importancia talvez
apenas com a vida - e mesmo esta ha de ser vivida com dignidade) tem
sido reiteradamente considerada como principio (e valor) de maior
hierarquia da nossa constituicdo e de todas as ordens juridicas que a
reconheceram.!?

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de
outubro de 1988, na condicdo de lei superior do ordenamento juridico brasileiro, ao
consagrar o Estado Democréatico de Direito como sua base politica estruturante,

10 “Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do nosso Estado democratico (e social) de Direito (art. 1<, inc. Ill, da CF), o nosso Constituinte de
1988 - a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na Alemanha -, além de ter tomado uma decisdo fundamental
a respeito do sentido, da finalidade e da justificagdo do exercicio do poder estatal e do préprio Estado, reconheceu
categoricamente que é o Estado que existe em fungdo da pessoa humana, e nédo o contrario, ja que o ser humano
constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 66.

11 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: poderes e limites da
Constituicdo Brasileira. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p. 285.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 85.
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projeta os principios!® e os direitos fundamentais que orientam todo o sistema juridico,
objetivando a efetiva concretizacdo do seu conteldo valorativo.

A tese da irradiacdo (tesis de la irradiacion¥) dos principios fundamentais
para todo o ordenamento juridico, reconhecendo o carater normativo's destes,
condiciona e dirige a atuacdo estatal nas suas trés esferas de poder - executivo,
legislativo e judiciario. ALEXY?¢, ao citar o entendimento do Tribunal Constitucional
Alemado acerca da normatividade dos principios fundamentais no sistema juridico,
leciona que

el Tribunal Constitucional Federal trata de dar cuenta del “efecto de
irradiacion” de las normas iusfundamentales en la totalidad del sistema
juridico con la ayuda del concepto de orden valorativo objetivo. Para
citar al Tribunal: “De acuerdo con la jurisprudencia permanente del
Tribunal Constitucional Federal, las normas iusfundamentales contienen
no sélo derechos subjetivos de defensa del individuo frente al Estado,
sino que representan, al mismo tiempo, un orden valorativo objetivo
que, en tanto decisién bésica juridico-constitucional, vale para todos los
ambitos del derecho y proporciona directrices impulsos para la legislacion,

la administracion y la justicia”.

A Constituicdo, na sua configuracdo material, deve recepcionar a realidade
fatica e social que da origem e razdo a sua ordem juridica. E a partir do contexto
histérico vivenciado pela sociedade “constituinte” que os principios e os valores
constitucionais tomam forma e legitimam a sua prépria incidéncia na ordem juridica.
Nesses termos, destaca-se a forca hormativa da constituicdo e, conseqiientemente,
dos principios constitucionais.

A constituicdo juridica estd condicionada pela realidade historica. Ela
ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. A pretenséo
de eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em
conta essa realidade. A Constituicdo juridica ndo configura apenas a
expressdo de uma dada realidade. Gragas ao elemento normativo, ela
ordena e conforma a realidade politica e social. As possibilidades, mas
também os limites da forca normativa da Constituicdo resultam da
correlagdo entre ser (Sein) e dever ser (Sollen).*”

13 “A constituicdo da Republica criou principios fundamentais, em sua parte introdutdria, os quais ndo teriam razéo de
existir ndo fossem para instrumentalizar todo o tecido constitucional a regras consideradas pelo constituinte como
fundamentais, a formar uma espécie de parametro interpretativo para os demais preceitos, e pressupostos para a
inteligéncia de todos os institutos previstos pelo Texto e dispostos no mesmo grau hierarquico”. TEPEDINO, Gustavo.
A nova propriedade — o seu conteido minimo, entre o Codigo Civil, a legislagdo ordinaria e a Constituicdo. Revista
Forense, Séo Paulo, v. 306, p. 75, 1991.

14 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Tradugdo de Ernesto Garzén Valdés. Madri: Centro
de Estudios Politicos e Constitucionales, 2001. p. 507. Tradugdo de: Theorie der Grundrechte.

15 “E necessario sabermos, ndo obstante, que os principios [...] também sdo normas. As normas compreendem um
género do qual sdo espécies, as regras e os principios. Além disso, como ndo ha, concretamente, ‘o direito’, sendo
‘os direitos’, devo reiterar: esses principios gerais do direito realizam-se, concretamente, no bojo de cada direito,
como principios gerais do (deste) direito”. GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto.
3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 19.

16 ALEXY, op. cit., p. 507.

17 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A.
Fabris, 1991. p. 24.

216 RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 213-237, junho 2004




A compreenséo dessa nova ordem juridica instituida pelo constitucionalismo
do século XX é condicionada a uma concepcéao sistematica do direito. Através do
pensamento sisteméatico de CANARIS?8, a ciéncia juridica é tida como um sistema
aberto, capaz de, ao ponderar e harmonizar os valores que nela operam, encontrar
um ponto de equilibrio. Nesse aspecto, deve-se destacar que a visdo cientifica
sistematica contrapde-se ao método cientifico moderno, que parte de uma
compreensdo reducionista do objeto estudado, compartimentando-o e afastando-o
da realidade®®. Enquanto o método de DESCARTES?® procura proteger o
conhecimento cientifico, a visdo sistematica quer retira-lo do tubo de ensaio
laboratorial e expd-lo a dindmica da vida, colocando-o constantemente a prova.?!

O método cientifico cartesiano, que orientou nos ultimos séculos a pesquisa
em praticamente todas as areas do conhecimento, mostra-se indiferente a vida,
porquanto compartimenta e disseca a realidade do objeto estudado a tal ponto que
ndo é mais permitido ao cientista visualizad-lo em relagdo ao contexto onde esta
inserido, ndo acompanhando a sua dindmica. Estruturada na maxima da verdade
universal e em uma metodologia rigida, a ciéncia moderna acreditava na neutralidade
do cientista. Sera possivel tal neutralidade? Com certeza, a resposta é negativa. O
gue se conhece é o olhar do cientista sobre 0 seu objeto de pesquisa e ndo a coisa
em si. A complexidade do mundo contemporaneo ndo contempla mais o pensamento
cientifico que, ao retirar o objeto do seu contexto social e ambiental para estuda-lo,
ndo considere tais dimensées no momento de instrumentaliza-lo.

A compreensdo de um pensamento complexo e critico constitui-se de
pressuposto indispensavel ao estudo da realidade contemporanea. Longe dos
maniqueismos e todos os demais “ismos” que circulam no universo cientifico, os

18 “A abertura do sistema juridico ndo contradita a aplicabilidade do pensamento sistematico na Ciéncia do Direito. Ela
partilha a abertura do ‘sistema cientifico’ com todas as outras Ciéncias, pois enquanto no dominio respectivo ainda
for possivel um progresso no conhecimento, e, portanto, o trabalho cientifico fizer sentido, nenhum desses sistemas
pode ser mais do que um projeto transitorio. A abertura do ‘sistema objetivo é, pelo contrério, possivelmente, uma
especialidade da Ciéncia do Direito, pois ela resulta logo do seu objeto, designadamente, da esséncia do Direito
como um fendmeno situado no processo da Historia e, por isso, mutavel”. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. p.
281.

19 “René Descartes criou 0 método cientifico do pensamento analitico, que consiste em quebrar fendmenos complexos
em pedagcos a fim de compreender o comportamento do todo a partir das propriedades das suas partes”. CAPRA,
Fritjof. A Teia da Vida: uma nova compreensédo cientifica dos sistemas vivos. Sdo Paulo: Cultrix, 1996. p. 34.

20 HESPANHA destaca como a doutrina cartesiana influenciou as ciéncias juridicas na dire¢do do Positivismo Juridico.
“Para Descartes (como para os Estdicos), a chave da compreensdo estava num interrogar de si mesmo, num
excogitar altivo e isolado, pouco atento as realidades exteriores. Embora Descartes ndo se tenha ocupado do direito,
o seu método influenciou, sem davida, os juristas que buscavam a seguranca. Também estes fizeram nas idéias claras
e distintas, na evidéncia racional dos principios do direito, na possibilidade da sua extensdo através da dedugéo;
enfim, no poder da ‘razdo individual’ para descobrir as regras do justo que fugisse & contingéncia, por se radicar
numa ordem racional (quase matematica) da natureza (mathesis universalis), de que a razdo participava. E é com
este direito natural racionalista que se vai avangar no sentido de tornar mais certo o direito positivo”. HESPANHA,
Antonio Manuel. Panorama Histérico da Cultura Juridica Européia. 2.ed. Portugal: Publicagdes — Europa-
América, 1998. p. 149-150

2! Para uma compreensdo critica do método cientifico cartesiano, ver CAPRA, Fritjof. A Teia da Vida. Séo Paulo:
Cultrix, 1996; CREMA, Roberto. Introducdo a Visdo Holistica. Sdo Paulo: Summus, 1989; ALVES, Rubem.
Filosofia da Ciéncia: introducdo ao jogo e a suas regras. Sdo Paulo: Loyola, 2001; SANTOS, Boaventura de
Sousa. A Critica da Razéo Indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo: Cortez, 2001.
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problemas enfrentados pela humanidade ndo comportam olhares simplistas e
superficiais. Cada vez mais os elementos que compdem a realidade do mundo sédo
mais diversificados e complexos, demandando por um estudioso atento a tal contexto
cientifico e real. Talvez no topo dos desafios mais complexos a que se defronta a
Humanidade desponte a questdo ambiental. A ciéncia juridica ndo escapa da mesma
critica!

Devemos pensar em termos planetarios a politica, a economia, a
demografia, a ecologia, a salvaguarda dos tesouros biolégicos, ecolégicos
e culturais regionais — por exemplo, na Amaz6nia, a0 mesmo tempo as
culturas indigenas e a floresta -, das diversidades animais e vegetais, das
diversidades culturais — frutos de experiéncias multimilenares que sao
inseparaveis das diversidades ecolégicas, etc. Mas ndo basta inscrever
todas as coisas e 0s acontecimentos num ‘quadro’ ou ‘horizonte’
planetério. Trata-se de buscar sempre a relagdo de inseparabilidade e
de inter-retro-acé@o entre todo fendmeno e seu contexto, e de todo
contexto com o contexto planetario.??

Na ciéncia juridica, o conceito de sistema também deve compreender toda a
complexidade das relacdes sociais, evitando um olhar desfocado da realidade. Para
FRANCISCO AMARAL, sistema

configura-se como um conjunto ordenado de elementos, marcado pela
unidade, coeréncia e hierarquia. Unidade, no sentido de aglutinacéo
desses elementos, normas, principios e valores em torno de um principio
basico, geral e comum; coeréncia, como ligagdo entre si e auséncia de
contradi¢do; hierarquia, no sentido de dependéncia e dedutibilidade
l6gica.z®

A ordem juridica tece as suas relagfes desde as suas esferas mais remotas e
limitrofes com outras areas do conhecimento até o seu centro. Dada a sistematicidade
normativa que opera na sua estrutura, os valores juridicos transitam livremente no
sistema a fim de oxigena-lo e ndo permitir a gangrena de algum de seus érgaos vitais
(leia-se: direitos fundamentais). A analogia que ora se faz entre um organismo vivo e
o sistema juridico tem a intencdo de consagrar e destacar a importancia essencial
que o direito tem na manutencdo, gestdo e concretizacdo da vida humana em
sociedade.

O sistema juridico, conforme a doutrina publicista do professor JUAREZ
FREITAS, confere unidade sistematica a ordem juridica, vislumbrando-se

como uma rede axiolégica e hierarquizada de principios gerais e tépicos,
de normas e de valores juridicos cuja fungdo é a de, evitando ou
superando antinomias, dar cumprimento aos principios do Estado

22 MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. Terra-Patria. 3.ed. Porto Alegre: Sulina, 2002. p. 158.
2 AMARAL, Francisco. Racionalidade e Sistema no Direito Civil Brasileiro. Separata de: O Direito, ano 126, v. | e
II, p. 63-81, 1994.
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Democratico de Direito, assim como se encontram consubstanciados,
expressa ou implicitamente, na Constituicdo.?*

Os valores juridicos a que se refere JUAREZ FREITAS vao estabelecer a
rede hierarquica-axiolégica que deve guiar o intérprete juridico no seu exercicio
hermenéutico, a fim de possibilitar a superacao das limitacdes textuais para alcancar
0 sentido sistematico da norma. Todavia, a par da ordem sistematica do direito, ele
néo pode afastar-se e abstrair-se da realidade e das particularidades do caso concreto.

A interpretacéo sistematica deve ser definida como uma operagdo que
consiste em atribuir a melhor significagdo, dentre varias possiveis, aos
principios, as normas e aos valores juridicos, hierarquizando-os num
todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando antinomias, a partir da

conformacao teleoldgica, tendo em vista solucionar os casos concretos.?®

N&o se pode olvidar, todavia, a compreensdo do sistema juridico como um
sistema aberto de valores?®, em constante interacdo com outras areas do
conhecimento e, principalmente, com a realidade, que é determinante para a abertura
do sistema. Isso porque os valores e principios que transitam dentro do sistema séo
mutaveis e condicionados pela realidade social que os permeia e legitima.

(O Sistema Juridico) ndo é fechado, mas antes aberto. Isto vale tanto para o
sistema de proposi¢Bes doutrinarias ou ‘sistema cientifico’, como para o préprio
sistema da ordem juridica, o0 ‘sistema objetivo’. A propdsito do primeiro, a abertura
significa a incompletude do conhecimento cientifico, e a propésito do segundo, a
mutabilidade dos valores juridicos fundamentais.?”

O fendbmeno juridico ndo pode ser analisado de forma isolada e
compartimentada, porquanto exige, para a sua compreensao, ser sistematizado. A
unidade sistematica deve guiar todo o ordenamento juridico, destacando a hierarquia
dos valores nele consagrada. O ponto centralizador dessa unidade é a Constituicdo
Federal, ao passo que, na condicdo de Lei Maxima da ordem juridica brasileira,
estabelece os direitos e principios orientadores de todo o sistema, tendo na dignidade
da pessoa humana o seu principio-matriz.2®

24 FREITAS, Juarez. A Interpretacdo Sistematica do Direito. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1995, p. 40.

25 |bidem, p. 54.

26 “0 novo século se inicia fundado na percepgéo de que o Direito é um sistema aberto de valores. A Constituicdo, por
sua vez, € um conjunto de principios e regras destinados a realiza-los, a despeito de se reconhecer nos valores uma
dimensdo suprapositiva. A idéia de abertura se comunica com a Constituicdo e traduz a sua permeabilidade a
elementos externos e a renuncia a pretensdo de disciplinar, por meio de regras especificas, o infinito conjunto de
possibilidades apresentadas pelo mundo real”. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do
novo direito constitucional brasileiro — P6s-modernidade, teoria critica e pos-positivismo. Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 46, p. 56-57, 2002.

27 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 281.

28 para uma melhor compreenséo de sistema no campo cientifico, ver CAPRA, Fritjof. A Teia da Vida: uma nova
compreensdo dos sistemas vivos. Sdo Paulo: Cultrix, 1996.
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A partir da compreensdo sistematica da ciéncia juridica desenvolvida por
CANARIS?®, pode-se afirmar que os principios e direitos fundamentais elencados na
Carta Magna irradiam-se do centro do ordenamento juridico para todas as suas
esferas, como pressuposto de validade e de ingresso de toda e qualquer norma®® no
sistema. Para norma juridica, adota-se a conceituacéo e divisdo - entre regra e principio
- sugerida por CANOTILHO®, a partir da doutrina de ROBERT ALEXY.3?

2.2 A interpretacédo sisteméatica do direito

A atividade interpretativa exerce papel fundamental na harmonizacdo e
concretizacdo de todo o sistema juridico. A construcdo hermenéutica - sistematica e
axioldgica - deve pautar a recepc¢ado do fato social no plano juridico33.

Toda questdo juridica apresenta-se sempre como 0 momento de conexao
entre ordenamento, que é um dado, e a atividade interpretativa, a qual,
em fungdo dos fatos concretos, tende a conhecé-lo e a aplica-lo; isso
pressupde que ‘0 problema’ ndo possa ser considerado fora do ‘sistema’
e o sistema, renovando-se sempre, ndo possa ser construido tdo-somente

em funcéo resolutiva do problema.3

29 “O conceito de sistema juridico deve-se desenvolver a partir da funcdo do pensamento sistemético. Por isso, todos
0s conceitos de sistema que ndo sejam capazes de exprimir a adequacédo valorativa e a unidade interior da ordem
juridica séo inutilizaveis ou, pelo menos, de utilizagdo limitada.” CANARIS, op. cit., p. 280.

30 ALEXY utiliza-se da doutrina de FRIEDRICH MULLER para destacar a concepgdo de norma juridica a partir da
juncdo entre o texto normativo e a realidade social a que esta vinculada sua aplicagdo, contrariamente a concepcao
positivista. “Muller caracteriza su teoria como una ‘teoria de las normas que supera el positivismo juridico’. El
enunciado central de la, segun él, ‘teoria estructural post-positivista de la norma juridica’ es la tesis de la ‘no
identidad entre norma y texto normativo’. Con esta tesis, Muller quiere decir que’una norma juridica es algo
mas que su texto literal’. La concepcién de la norma como ‘como constituida sélo linglisticamente’ seria la
‘mentira vital de una comprensiéon meramente formalista del Estado de derecho’. Por el contrario, una teoria
post-positivista — y esto significa, segin Muller, una teoria adecuada — de la norma juridica tendria que partir
del hecho que ‘la norma juridica (estd) también determinada por la realidad social, por el &mbito normativo”.
ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estldios Constitucionales, 2000,
74/75.

3t “A distingdo feita entre regras e principios é particularmente importante em sede de direitos fundamentais. REGRAS
— insista-se neste ponto — sdo normas que, verificados determinados pressupostos, exigem, proibem ou permitem
algo em termos definitivos, sem qualquer excepgéo (direito definitivo). PRINCIPIOS s&o normas que exigem a
realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades facticas e juridicas. Os principios ndo
proibem, permitem ou exigem algo em termos de “tudo ou nada”; imp&em a optimizacdo de um direito ou de um
bem juridico, tendo em conta a “reserva do possivel”, factica ou juridica”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo. 2.ed. Lisboa: Almedina, 1999. p. 1123.

32 “La distincion entre reglas y principios constituye, ademas, el marco de una teoria normativo-material de los
derechos fundamentales y, con ello, un punto de partida para responder acerca de la posibilidad y los limites
de racionalidad en el ambito de los derechos fundamentales. Por todo esto, la distincion entre reglas y principios
es uno de los pilares fundamentales del edificio de la teoria de los derechos fundamentales”. ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2000. p. 81-82.

33 Para o constitucionalista alemdo KONRAD HESSE, conforme abordado em sua aula inaugural na Universidade de
Freiburg ja em 1959, dez anos ap6s a promulgagdo da Lei Fundamental alemd, “a norma constitucional ndo tem
existéncia autbnoma em face da realidade”. HESSE, Konrad. A For¢ca Normativa da Constituig¢do. Trad. Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1991. p. 14.

34 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Tradugdo de Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 25/26.
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A velha e infrutifera busca pela vontade do legislador3®, por apresentar
incompatibilidade temporal-histérica com a dinamicidade social, perde a sua
importancia principal herdada pela doutrina classica. Os valores e principios
fundamentais do ordenamento juridico tomam o lugar da vontade do legislador, que
¢ reconstituida a partir do processo hermenéutico toépico-sistematico.

A nova hermenéutica juridica impulsionada pela visdo sistemaética busca extrair
do direito a sua esséncia. Ao penetrar nas estruturas mais arcaicas e abissais do
direito, a interpretacdo topico-sistematica quer desvendar e desvelar aos olhos de
todos as suas verdades mais profundas a luz da realidade e dos problemas
contemporéneos. A partir dessa nova leitura do direito, o conteido deve resgatar o
seu espaco diante da hipertrofia da forma, ao passo que a acdo politica, democratica
e constitucional, deve romper com as amarras da burocracia estatal.*® Nesse sentido,
PASQUALINI, a partir da leitura que faz da interpretacédo sistematica de JUAREZ
FREITAS em sua obra, aponta para a importancia dos principios e valores
fundamentais na sua ordenacéo dialética dentro do sistema juridico.

Assim, na gramatica do Direito, as normas sempre desempenham o
papel de oracdes subordinadas — e subordinadas ao sistema de principios
e valores constitucionais. Conseqiientemente, o lidimo processo
hermenéutico exige a mediagdo dos preceitos singulares através da
unidade substancial e teleolégica do sistema. Cada trama da rede juridica
se tece, hermenéutica e sistematicamente, a partir das demais tramas
constitutivas do sistema. Até a forca dos principios sé se deixa conhecer
através da sua capacidade de ler outros principios, liberando, pelo
contraste, a energia axiolégica de seus opostos. Também por esse
motivo, nenhum principio ou norma é um principio ou uma norma

sem a reciproca influéncia dos demais principios e normas. 7

Dessa forma, para qualquer leitura que se faca do direito, o seu ponto de
partida encontra-se no principio da dignidade da pessoa humana3®, enquanto matriz
axiologica de todo o sistema. E a partir da dignidade humana, enquanto sua raiz
comum, que se projetam todos os demais principios do ordenamento juridico,

35 Deve-se destacar, nesse sentido, a influéncia que a Escola da Exegese empregou, e ainda emprega, em grande parte
da doutrina patria, consagrando a onipoténcia do legislador e a atrofia e a submissdo do judiciario a esta ordem
verticalizada. BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Sdo Paulo: icone, 1995. p. 64.

36 LUTZEMBERGER analisa a esséncia da burocracia estatal. “O que toda burocracia persegue é sua prépria
sobrevivéncia e ampliagdo. A liberdade s6 aumenta a medida que aumentam a auto-suficiéncia, a autonomia local,
a autogestdo, e se descentralizam todas as formas de poder de decisdo.” LUTZEMBERGER, José. Do Jardim ao
Poder. Porto Alegre: L&PM, 1992. p. 179.

37 PASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica e Sistema Juridico: uma introdugdo a interpretacao sistematica do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 91.

38 O conceito de dignidade da pessoa humana para o professor INGO WOLFGANG SARLET é descrito como “a
qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir
as condi¢cdes minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos”. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 60.
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impondo uma racionalidade juridica humanista®® ao seu intérprete.

3 O SURGIMENTO DE UM NOVO DIREITO FUNDAMENTAL DA PESSOA
HUMANA DE TERCEIRA DIMENSAQO#°

3.1 O processo de reconhecimento histérico-civilizatério das dimensdes
de direitos fundamentais e a consagracao do verde

Os direitos fundamentais*! da pessoa humana sdo a expressdo maxima que
um direito pode adquirir dentro da ordem constitucional e, consequentemente, de
todo o sistema juridico. O processo histérico-civilizatério determina e legitima os
direitos que devem integrar o rol destacado dos direitos fundamentais.

Além de referir-se a principios que resumem a concepg¢do de mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, [...]
reservada para designar no direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicbes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna,
livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo ‘fundamentais’ acha-
se a indicagdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a
pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo
sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados.*?

E importante destacar o carater de historicidade contido na evolu¢do dos
direitos fundamentais, aqui compreendidos os direitos humanos positivados no plano
interno dos Estados nacionais. A sociedade altera os seus valores na medida em que
as demandas histéricas Ihe impulsionam para caminhos e necessidades novas,
objetivando sempre a plena realizacao da vida e da dignidade humana. Nesse contexto,
VASCO PEREIRA DA SILVA*, professor da Universidade de Lishoa, leciona que
“as geracBes representariam assim a dimensdo historica dos direitos humanos,

mostrando como a matriz comum dessas posi¢des subjetivas se vai concretizando ao

%% No didlogo travado entre os personagens Hans Castorp e Settembrini, THOMAS MANN descreve a esséncia do
humanismo vinculada ao respeito a dignidade humana. “Mas, que era afinal o humanismo? Era o amor aos homens,
nada mais, nada menos, e por isso implicava também a politica, a insurrei¢ao contra tudo quanto mancha e desonra
a dignidade humana. [...] Desde os seus inicios, defendera a causa do homem, os interesses terrenos, a liberdade do
pensamento e o prazer de viver, opinando que o céu, por motivos de eqiidade, pertencia aos pardais”. MANN,
Thomas. A Montanha Magica. Traducéo de Herbert Caro. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2000. p. 217.

4% Sobre o tema, ver a dissertagdo de mestrado do professor ORCI PAULINO BRETANHA TEIXEIRA junto ao Programa
de Pés-Graduacdo da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, em vias de publica¢do pela Editora
Livraria do Advogado.

41 Para FERRAJOLI, “son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados del ‘status’ de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por ‘status’ la
condicién de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad
para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”. FERRAJOLI, Luigi.
Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001. p. 19.

42 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 182.

43 SILVA, Vasco Pereira da. Verdes séo também os direitos do homem. Revista Portugal-Brasil - Ano 2000, p.
131.

222 RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 213-237, junho 2004



longo do tempo, conduzindo ao progressivo aprofundamento e desenvolvimento
das formas de realizacédo da dignidade da pessoa humana”.

A partir do carater histdrico e afirmativo dos direitos humanos fundamentais,
com a constatacdo evidente da degradacdo e da poluicdo ambiental em niveis
comprometedores a qualidade e a dignidade da vida na casa planetaria* e a
mobilizacdo social em sua defesa, o direito ao meio ambiente passa a ser reconhecido

como um destes valores que comp&em o rol dos direitos humanos fundamentais.

A consideragéo do direito ao meio ambiente como direito do Homem
resulta da necessidade de repensar a posi¢éo do individuo na comunidade
perante os novos desafios colocados com as modernas sociedades. E se
a ‘dignidade da pessoa humana’ constitui o fundamento dos direitos
humanos, a sua realizagdo, em cada momento, exige um esforgo de
adaptacdo e de aprofundamento, que é determinado pelas concretas
circunstancias histéricas.*®

No ambito das quatro“® dimensdes*” de direitos fundamentais, BONAVIDES
leciona que o direito ao meio ambiente aparece como integrante da terceira*,
juntamente com os direitos ao desenvolvimento, a autodeterminacao dos povos, a
qualidade de vida, a paz, a comunicagdo e ao direito de propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade.*® Aos direitos de terceira e quarta dimensbes é
atribuida uma tendéncia universalista, sendo estes Gltimos relativos ao direito a
democracia, a informacao e ao pluralismo.®°

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo, também denominados de
direitos de solidariedade e de direitos de fraternidade®!, sdo de titularidade difusa ou

44 “Sob o pretexto de ‘progresso industrial’, sucederam-se, nos Ultimos anos, catastrofes ecolégicas em todo o planeta,
tais como as de Three Miles Island (200.000 pessoas evacuadas), Seveso (37.000 pessoas contaminadas), Bophal
(2.800 mortos, 20.000 feridos), Tchernobil (300 mortos, 50.000 expostos a radioatividade), Guadalajara (200
mortos, 20.000 sem-teto), a do sangue contaminado, do horménio do crescimento, do amianto, da ‘vaca louca’, do
tabaco, do diesel...” RAMONET, Ignécio. Geopolitica do caos. Tradugédo de Guilherme Jodo de Freitas Teixeira.
4.ed. Petrépolis: Vozes, 1998. p. 81.

45 SILVA, op. cit., p. 130.

46 BONAVIDES, diferentemente de outros constitucionalistas que reconhecem apenas até a terceira dimensédo de
direitos fundamentais, defende a existéncia de uma quarta categoria. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 525.

47 Destaca-se a preferéncia do autor deste artigo pela expressdo “dimensdes” de direitos fundamentais em detrimento
de “geracdes” de direitos fundamentais, que sugerem a superacdo de um pelo outro, quando, na verdade, eles se
somam e se acumulam no processo historico da sociedade, seguindo a orientagdo doutrinaria do professor INGO
SARLET.

48 No mesmo sentido, BOBBIO aponta para o direito ao meio ambiente como o mais importante direito fundamental
ou humano de terceira geracdo. “Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de segunda geragéo,
emergiram hoje os chamados direitos de terceira geragdo, que constituem uma categoria, para dizer a verdade,
ainda excessivamente heterogénea e vaga, o que nos impede de compreender do que efetivamente se trata. O mais
importante deles é o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente ndo poluido”.
BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6.

“ BONAVIDES, op. cit., p. 514-531.

50 |bidem, p. 524-525.

S1**Compreende-se, portanto, porque os direitos de terceira dimensdo sdo denominados usualmente como direitos de
solidariedade ou fraternidade, de modo especial em face de sua implica¢do universal ou, no minimo, transindividual,
e por exigirem esforcos e responsabilidades em escala até mesmo mundial para a sua efetivacdo.” SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 51.
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coletiva, apresentando um conteldo altamente humanista e universal. Nesse aspecto,
eles se distinguem substancialmente dos direitos fundamentais de primeira e de
segunda dimens&es que prescrevem, respectivamente, os direitos civis e politicos e
os direitos sociais, culturais e econémicos.

Ao estabelecer a vinculacéo direta dos direitos fundamentais a concretizacédo
da dignidade humana, BONAVIDES relaciona a terceira dimensdo destes com a
prépria manutencdo e afirmacdo da existéncia humana.

Com efeito, um novo pélo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo
teor de humanismo e universalidade, os direitos de terceira geracédo
tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto direitos que nédo se
destinam especificadamente a prote¢édo dos interesses de um individuo,
de um grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de
sua afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade
moderna concreta. Os publicistas e juristas j& os enumeram com
familiaridade, assinalando-lhe o carater fascinante de coroamento de
uma evolucgéo de trezentos anos na esteira da concretizacéo dos direitos
fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, ao meio-ambiente, a comunicacdo e ao
patriménio comum da humanidade. 52

O Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado como direito fundamental da pessoa humana de terceira
dimensdo, consagrou a relevancia deste para todo o conjunto da sociedade.

A questdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado -
direito de terceira geragdo — principio da solidariedade. O direito a
integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geracdo —
constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro
do processo de afirmagéo dos direitos humanos, a expressao significativa
de um poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua
singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, a
prépria coletividade social. Enquanto os direitos de primeira geracgéo
(Direito Civis e Politicos) — que compreendem as liberdades classicas,
negativas ou formais — realcam o principio da liberdade e os direitos de
segunda geracgdo (Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais) — que se
identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam
o principio da igualdade, os direitos de terceira geragéo, que materializam
poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formacGes sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem
um momento importante no processo de desenvolvimento, expansao e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores

fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade.>®

52 BONAVIDES, op. cit., p. 523.
53 STF, T. Pleno, MS 22.164/SP, Rel. Min. Celso de Mello, v. Unan., publicado no DJ 17.11.95, p. 39206.
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A doutrina e jurisprudéncia sdo praticamente unanimes em confirmar o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como integrante do rol dos direitos e
garantias fundamentais da pessoa humana, constante na Carta Magna de 1988.
Nesse contexto, tendo em vista a sua natureza difusa, a protecdo ambiental passa a
ser uma das bases-éticas fundamentais da sociedade p6s-moderna na sua caminhada
civilizatéria, exigindo-se, para o convivio harmonioso entre todos os integrantes da
sociedade brasileira e mundial, a firmacdo de um pacto ambiental com a Terra, onde
todos os atores sociais e estatais assumam as suas responsabilidades e papéis na
construcdo de uma sociedade mundial ambientalmente sustentavel.

3.2 A abertura material do catalogo dos direitos fundamentais (Art. 5°,
§ 2° da Constituicdo Federal)

O Paragrafo 2° do artigo 5° constitucional determina que os direitos e
garantias expressos como tal na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte, dando suporte a reordenacédo do direito
ao meio ambiente no quadro dos direitos e garantias fundamentais. 5

[...] inobstante ndo necessariamente ligada a fundamentalidade formal,
é por intermédio do direito constitucional positivo (art. 5°, § 2°, da
CF) que a nocgdo da fundamentalidade material permite a abertura da
Constitui¢do a outros direitos fundamentais ndo constantes de seu texto
e, portanto, apenas materialmente fundamentais, assim como direitos
fundamentais situados fora do catélogo, mas integrantes da Constituicdo

formal [...].%%

Na condicdo de direito fundamental da pessoa humana, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado — e a decorrente protecdo ambiental — passa a
integrar a esfera dos valores permanentes e indisponiveis da sociedade brasileira,
ndo admitindo a sua desconsideracdo ou mesmo flexibilizacdo. Assim, a tutela do
bem juridico ambiental, expresso em capitulo especial®® da Constituicdo Federal de
1988, deve carregar consigo a esséncia e a protecdo juridica de um direito e dever

54 ALEXY, sob o enfoque da Constituicdo alem4, trabalha o conceito “normas adscriptas de derecho fundamental”,
as quais possibilitam a abertura do catalogo dos direitos fundamentais a outros direitos ndo expressos no rol
fundamental. Estas normas estariam diretamente vinculadas a concretizagdo de um direito fundamental catalogado,
ou mesmo constituido a partir da materialidade constitucional. “Se trata, pues, de una relaciéon de fundamentacion
entre la norma que hay que precisar y la norma precisante. Estas relaciones justifican concebir como normas
de derecho fundamental no solo das normas que son expresadas directamente a través de enunciados de la
Constitucion, sino también las normas del tipo precisado. [...] Esto justifica lamarlas ‘normas adscriptas’. Las
normas derecho fundamental pueden, por ello, dividirse en dos grupos: en las normas de derecho fundamental
directamente estatuidas por la Constitucion y las normas de derecho fundamental a ellas adscriptas”. ALEXY,
Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Tradugdo de Ernesto Garzon Valdés. Madri: Centro de Estudios
Politicos e Constitucionales, 2001, p. 70. Traducdo de: Theorie der Grundrechte.

5% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 78-79.

56 Art. 225 da Constituicdo Federal de 1988.
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fundamental da pessoa humana com forca vinculante plena e inafastavel, ndo sujeito
a discricionariedade estatal ou a livre disposicédo individual®’.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado apresenta-se como
condicdo sine qua non para o desenvolvimento da vida humana, sendo, portanto,
fundamental a concretizagdo do principio maior do ordenamento juridico, que é a
dignidade da pessoa humana. Assim, embora nédo elencado no rol dos direitos e
garantias fundamentais do art. 5° da Carta Constitucional de 1988, o direito ao
meio ambiente passa a integrar necessariamente tal campo constitucional.

Apesar de o direito ao meio ambiente equilibrado n&o se incluir no
catalogo dos direitos fundamentais do art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988, trata-se de um direito fundamental, definido como tipico direito
difuso, inobstante também tenha por objetivo o resguardo de uma

existéncia digna do ser humano, na sua dimensao individual e social®8.

3.3 A eficacia das normas constitucionais e as dimensdes subjetiva e
objetiva do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado

No que tange a eficacia®® das normas constitucionais®®, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, enquanto direito fundamental da pessoa
humana, deve ser tomado como norma de eficacia plena, conforme disp&e o §1°6!
do art. 5° constitucional. Nesses termos, a sua aplicacdo se da de forma direta e
imediata, independendo de regulamentacéo para irradiar por toda a ordem juridica.®?

57 BROOKS, Richard O. A constitutional right to a healthful environment. Vermont Law Review, 1992, vol.
16, p. 1110.

58 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p.
123.

5 Para uma melhor compreensdo do conceito de eficacia juridica, € oportuna a sua diferenciacdo em relagdo a
efetividade. “Por eficacia juridica entende-se a capacidade (potencial) de uma norma constitucional para produzir
efeitos juridicos. A efetividade, por sua vez, significa o desempenho concreto da fungédo social do Direito, representa
a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagéo entre dever-ser normativo e
o ser da realidade social.” BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas
Normas. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 82.

6 Adota-se no presente estudo a classificacdo lecionada por JOSE AFONSO DA SILVA, catalogando as normas
constitucionais quanto a eficacia em plena, limitada e contida. SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

61§ 1°. As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

52 Convém destacar a observagédo feita por TEPEDINO em relagdo a incidéncia dos principios constitucionais na
ordem civil. “Do ponto de vista interpretativo, conforme se observou, em doutrina, a progressiva atribuicdo de
eficacia normativa aos principios vem associada ao processo, delimitavel historicamente, de abertura do sistema
juridico. Num sistema aberto, os principios funcionam como conexdes axioldgicas e teleoldgicas entre, de um lado,
o ordenamento juridico e o dado cultural, e de outro, a Constituicdo e a legislagdo infraconstitucional. A analise
serve de base para ulterior conclusdo: ‘ a articulagdo entre a eficacia normativa dos principios e a abertura do
sistema juridico através da aplicagao dos principios constitucionais é o que serve a fundamentar metodologicamente
a reconstrucdo do direito civil em chave constitucional”. TEPEDINO, Gustavo. Cédigo Civil, os chamados
microssistemas e a Constitui¢do: premissas para uma reforma legislativa. In: (Coord.) Problemas de Direito
Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 14.

63 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Tradugdo de Ernesto Garzén Valdés. Madri: Centro
de Estudios Politicos e Constitucionales, 2001. p. 524. Tradugdo de: Theorie der Grundrechte.
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ALEXY®3 ademais de reconhecer a vinculacdo direta dos poderes estatais
aos principios fundamentais, conforme referido no inicio do capitulo, destaca a
eficacia horizontal destes. “La irradiacion de las normas iusfundamentales en
todos los ambitos del derecho — uno de cuyos aspectos mas problematicos se
acaba de tratar al considerar el efecto en terceros u horizontal — tiene efectos de
gran alcance para el caracter del sistema juridico”. A eficacia horizontal®?,
diferentemente da eficacia vertical que se estabelece na relacéo juridica-constitucional
entre o cidaddo e o Estado, da-se na relacdo entre cidaddos. Dessa forma, o
cumprimento ao direito fundamental é imposto ndo apenas ao Estado, mas tambhém
ao particular, quando sua ac¢ao violar direito fundamental de terceiro.5®

A eficicia constitucional esta diretamente relacionada a correspondéncia
material entre a constituicdo e a realidade social. No momento em que ndo se
vislumbre tal correspondéncia valorativa, a constituicdo perde a sua legitimidade e
razdo. Nao se pode conceber uma autonomia entre ambas, constituicdo e realidade
social, porquanto intrinsecamente vinculadas na sua esséncia.

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da
realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por
ele regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensédo de
eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condi¢Ges
histéricas de sua realizagdo, que estdo, de diferentes formas, numa
relacdo de interdependéncia, criando regras proprias que ndo podem
ser desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condi¢fes naturais,
técnicas, econdmicas, e sociais. A pretensao de eficacia da norma juridica
somente serd realizada se levar em conta essas condi¢des. Ha de ser,
igualmente, contemplado o substrato espiritual que as consubstancia
num determinado povo, isto é, as concepgdes sociais concretas € o
baldrame axiolégico que influenciam decisivamente a conformacgéo, o

entendimento e a autoridade das proposi¢6es normativas.®®

O caput do art. 225%, em uma perspectiva teleoldgica, aponta o direito ao

64 Sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a vinculagéo dos particulares a estes, assim como a distingdo
entre a funcédo dos direitos fundamentais como proibi¢des de intervengdo e como imperativos de tutela, ver CANARIS,
Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Traducdo de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota
Pinto. Coimbra: Almedina, 2003.

85 A professora FERNANDA MEDEIROS destaca as dimensdes defensiva e prestacional do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, caracterizando a sua funcdo mista de direito e dever. “O direito e o
dever fundamental do meio ambiente consubstanciam-se em um carater de fungdo mista em relagéo a teoria dos
direitos fundamentais, em virtude da diversidade de normas existentes no artigo 225 da Constituicdo Federal. O
direito fundamental de prote¢do ambiental, assim como o dever, possui um carater sem sentido prestacional, quando
cumpre ao Estado, por exemplo, prestar a protecdo aos recursos naturais — representados pelo ecossistema
ecologicamente equilibrado — ou a promog&o de alguma atividade para a efetiva prote¢do do meio ambiente, contra
intervencdes de terceiros e do préprio Poder Publico. Assume, ainda seu carater em sentido de defesa quando
proibem seus destinatarios de destruir, de afetar negativamente o objeto tutelado”. MEDEIROS, Fernanda Luiza
Fontoura de. Meio Ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 32-33.

66 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S.
A. Fabris, 1991. p. 14-15. Tradugédo de: Die normative Kraft der Verfassung.

57 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes.
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meio ambiente ecologicamente equilibrado como essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a toda a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracdes, o que evidencia a importancia da qualidade
ambiental para todo o conjunto da sociedade. Ao se proteger o meio ambiente,
estar-se-a, de forma direta, protegendo o bem juridico maximo do nosso ordenamento
juridico, que é a vida, na forma mais ampla que esta possa ser concebida. Nao
apenas a vida humana dispde de protecéo constitucional, mas todas as demais formas
de vida, das quais a primeira, para a sua manutencao, desenvolvimento e permanéncia
como espécie, € dependente.

Nesse sentido, destacam-se as dimens8es objetiva e subjetiva dos direitos
fundamentais. CANOTILHO determina a dimenséo subjetiva “quando se refere ao
significado ou relevancia da norma consagradora de um direito fundamental para o
individuo, para os seus interesses, para a sua situacdo de vida, para a sua liberdade”.%8
Ja, em relacdo a dimensdo objetiva da norma definidora de direito fundamental,
CANOTILHO leciona que tal sentido se da “quando se tem em vista o seu significado
para toda a coletividade, para o interesse publico, para a vida comunitaria”.®®Dessa
forma, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado representa um valor
de toda a sociedade, consagrado através de um processo de afirmacéo histérica e
conquista civilizatéria. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais projeta o
principio em questéo para o plano de valor juridico do Estado Demaocratico de Direito.

3.4 Qualidade ambiental como elemento constitutivo do conceito juridico
de dignidade da pessoa humana

O conteldo conceitual do principio juridico da dignidade da pessoa humana™
esta intrinsecamente relacionado a qualidade do meio ambiente™ (onde se vive,

58 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2002. p. 1242.

5 Ibidem.

7 BARROSO estabelece o conceito de dignidade da pessoa humana, considerando o minimo existencial e os elementos
que o constituem como padrdo minimo para uma existéncia digna. “Dignidade da pessoa humana expressa um
conjunto de valores civilizatérios incorporados ao patriménio da humanidade. O contetdo juridico do principio vem
associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos de direitos individuais, politicos e sociais. Seu nucleo
material elementar é composto do minimo existencial, locucéo que identifica o conjunto de bens e utilidades basicas
para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da propria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando
haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de presta¢des que compde o minimo existencial comporta variagao
conforme a visdo subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima,
salde basica e educacao fundamental. H& ainda, um elemento instrumental, que é o acesso a justi¢a, indispensavel
para a exigibilidade e efetivacdo dos direitos”. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do
novo direito constitucional brasileiro — P6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 46, p. 59, 2002.

7> Nesse ponto, é oportuna a referéncia ao conceito de meio ambiente adotado pela Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (6.938/81), em seu artigo 3°, |, o qual evidencia a sua essencialidade a vida: “conjunto de condigdes, leis,
influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas”.
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mora, trabalha, estuda, come, veste, pratica lazer).”> A vida e a saide humanas - ou
como refere o artigo 225 da Constituicdo Federal, conjugando tais valores, a “sadia
qualidade de vida” — s6 sdo possiveis dentro de padrfes minimos exigidos para a
existéncia humana na medida em que haja qualidade ambiental da &gua que se bebe,
dos alimentos que se comem, do solo onde se planta, do ar que se respira, da
paisagem que se vé, do som que se escuta, entre outras formas da dimenséo ambiental.
Como se percebe, a qualidade ambiental est4 presente nas questdes mais vitais e
elementares da condicdo humana, ou seja, na sua sobrevivéncia enquanto espécie
animal™.

O dever de protecdo a vida (e a saude) também é hoje especialmente
importante, em danos de natureza ambiental que ameacam a vida (e a
saude). Os deveres de protecdo jusfundamentais (contra ameagas a vida
por meio de danos ambientais) s6 sdo enriquecidos, todavia, pela
normatizacdo como objetivo estatal no art. 20a da Lei Fundamental.
Este normatiza o dever legalmente estabelecido de reduzir
fundamentalmente as ameacgas a vida e a salde decorrentes de danos
ambientais, tanto para as geracGes presentes como para as geracoes
futuras, da forma mais abrangente possivel. Em relagdo aos deveres de
protecdo jusfundamentais, todavia, tal permanece ao lado do direito
subjetivo do art. 2, inc. 2, primeira parte, da Lei Fundamental de
protecdo da vida e da intangibilidade corporal contra influéncias lesivas
ao meio ambiente, que ndo é relativizado por meio das cautelas
limitadoras do objetivo estatal. E bem verdade que, como base dos
deveres ambientais objetivos, o objetivo estatal do art. 20a da Lei
Fundamental, com a protecdo das bases naturais da vida, ultrapassa
sensivelmente a dimenséo protetiva da vida e da salde, de forma que,
nessa seara, ndo ha que se considerar uma invocagdo complementar
do art. 2, inc. 2, da Lei Fundamental.”™

As condi¢Bes ambientais comp&em e concretizam a qualidade da vida e a
dignidade humana. E do direito & vida que se projetam e tomam forma todos os
demais direitos e garantias fundamentais que compdem e orientam a ordem
constitucional brasileira. A razdo que levou o constituinte de 1988 a consagrar o
direito ao meio ambiente como direito fundamental da pessoa humana espelha-se
na concretizacdo da prépria vida.

72 *__.nada obstante a ja revelada dimensdo coletiva e difusa de parte dos novos direitos de terceira (e da quarta?)
dimenséo, resta, de regra, preservado seu cunho individual. Objeto ultimo, em todos os casos referidos, é sempre a
protecdo da vida, da liberdade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana, o que pode ser bem exemplificado
pelo direito ao meio ambiente. Este, em que pese a habitual (embora ndo-cogente) presenca do interesse coletivo ou
difuso, ndo deixa de objetivar a protecdo da vida e da qualidade de vida do homem na sua individualidade”. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 59.

73 “Os perigos ecoldgicos colocados por acidentes nucleares em grande escala, pela liberagdo de quimicos em grande
escala, e pela alteragdo e manipulagéo da composigdo genética da flora e da fauna do planeta colocam a possibilidade
de autodestruicdo”. GOLDBLAT, David. Teoria Social e Ambiente. Traducdo de Ana Maria André. Lisboa:
Instituto Piaget, 1996. p. 232.

74 O professor KLOEPFER destaca a relacdo intrinseca entre qualidade ambiental e a vida (e a salide) humana a luz da
Lei Fundamental alema. A citagéo foi extraida da tradugédo (em vias de publicacéo) feita pela colega RITA DOSTAL
ZANINI do ensaio “Vida e Dignidade da Pessoa Humana” (LEBEN UND WURDE DES MENSCHEN) do professor
alemdo MICHAEL KLOEPFER, gentilmente cedido para consulta ao autor do presente texto.
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[...] o direito a vida, como matriz de todos os demais direitos fundamentais
do Homem, é que hé& de orientar todas as formas de atuacdo no campo
da tutela do meio ambiente. Cumpre compreender que ele é um fator
preponderante, que ha de estar acima de quaisquer outras consideragdes
como as de desenvolvimento, como as de respeito ao direito de
propriedade, como as de iniciativa privada. Também estes sdo garantidos
no texto constitucional, mas, a toda evidéncia, ndo podem primar sobre
o direito fundamental a vida, que estd em jogo quando se discute a
tutela da qualidade do meio ambiente. E que a tutela da qualidade do
meio ambiente é instrumental no sentido de que, através dela, o que se

protege é um valor maior: a qualidade da vida.™

Nesse sentido, ndo se pode conceber a vida - com dignidade e salde’ - sem
qualidade ambiental. O elemento “qualidade ambiental” passa a ser constitutivo do
préprio principio da dignidade da pessoa humana, porquanto dependente daquele
para a sua plena realizacdo. Na mesma linha, ANTONIO HERMAN BENJAMIN?
defende a posicdo de que “a Constituicdo Federal de 1988 elevou o direito ao meio
ambiente a categoria de direito fundamental do homem, ao caracterizar o equilibrio
ecologico como bem essencial a sadia qualidade de vida”.

A concepcdo antropocéntrica’ da dignidade da pessoa humana voltada Unica
e exclusivamente para os elementos individuais inerentes a cada ser humano passa
a sofrer criticas pertinentes ante a nova realidade ambiental e social a que esta
exposto o individuo contemporaneo. A compreensao de vida digna é composta por
novos elementos, dentre eles a qualidade ambiental. Mais adiante ainda, apenas a

5 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 67.

76 TRINDADE aponta para como a degradacdo ambiental afeta diretamente a salde humana. “Pelos efeitos do
aquecimento global sobre a satde humana: cancer de pele, lesdo na retina ocular, catarata e eventual cegueira,
lesdo neuroldgica, menor resisténcia a infecgdes, alteracdo do sistema imunoldgico; em suma, a destruicdo da
camada de 0zdnio pode resultar em danos substanciais a saide humana assim como ao meio ambiente (danos a
plantas terrestres, destruicdo do plancton, um elemento chave na cadeia alimentar), revelando assim a necessaria
convergéncia da protecdo da saude humana e da protecdo ambiental.” TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado.
Direitos Humanos e Meio Ambiente: paralelo dos sistemas de protecdo internacional. Porto Alegre: S. A.
Fabris, 1993. p. 64.

7 BENJAMIN, Antonio Herman. Responsabilidade Civil pelo dano ambiental. Revista de Direito Ambiental. Sdo
Paulo, ano 3, v. 9, p. 12, jan./mar. 1998.

78 Nesse aspecto, é importante destacar o rompimento com paradigma antropocéntrico empregado pelo direito
ambiental, em favor de um principio biocéntrico ou econcéntrico na regulamentacdo juridica do ambiente. “As
principais novidades trazidas pela abordagem juridica do ambiente relacionam-se com a nova filosofia, sentido e
espirito inerentes ao direito do ambiente. Esses aspectos tém, antes de tudo, a ver com o transito de uma concepcéo
exclusivamente antropocéntrica do Direito para a afirmacgao, cada vez mais extensa, de um principio biocéntrico ou
ecocéntrico: se bem que néo se possa afirmar com seguranca, no momento presente, que a finalidade subjacente ao
direito do ambiente é exclusiva, ou sequer maioritariamente, de raiz ecocéntrica ou biocéntrica, a verdade é que esta
pré-compreensdo tem ganho cada vez mais importancia na regulacéo juridica do ambiente”. DIAS, José Eduardo
Figueiredo. Direito constitucional e administrativo do ambiente. Cadernos do Centro de Estudos de Direito
do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente. Coimbra: Almedina, 2002, p. 13. Nesse contexto, MORATO
LEITE trabalha o conceito de antropocentrismo alargado, objetivando a tutela do meio ambiente independentemente
da sua utilidade direta ao homem, ao considerar a preservacgao da capacidade funcional do patrimdnio natural com
ideais éticos de colaboracéo e interagdo. LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 79. PAULO VINICIUS SPORLEDER DE SOUZA,
rompendo paradigmaticamente com a visdo liberal-individualista (também antropocéntrica) do direito penal, ante a
natureza difusa dos crimes ambientais, provoca a doutrina classica e consagra o meio ambiente natural como sujeito
passivo da criminalidade. SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. O meio ambiente (natural) como sujeito passivo dos
crimes ambientais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 12, n. 50, set./out. 2004.
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titulo provocativo, pode-se colocar a indagacdo quanto ao reconhecimento de
dignidade apenas a espécie humana. Nao seria possivel e necessaria uma ampliacéo
a outras espécies naturais, tendo em vista o preocupante quadro ambiental que se
vislumbra hodiernamente?

Agora, mesmo diante do avanco conceitual do principio da dignidade da
pessoa humana e da consagracdo doutrinaria dos direitos fundamentais, o que também
€ importante para a concretizacdo desses valores, a grande problematica de ambos
0s sistemas nacionais e internacionais de protecdo do meio ambiente e dos direitos
fundamentais de um modo geral é a sua implementacdo. Apesar de belas constituicdes,
legislacdes, declaracBes e documentos internacionais que exaltam a importancia
maéaxima dos direitos fundamentais em questdo, no momento da efetivacdo destes,
parece que 0s seus conteldos se esvaziam e ndo saem do plano formal (literalmente,
do papel).

[...] a maior parte dos direitos sociais, os chamados direitos de segunda
geragdo, gque sdo exibidos brilhantemente em todas as declaragfes
nacionais e internacionais, permaneceu no papel. O que dizer dos direitos
de terceira e de quarta geracdo? A Unica coisa que até agora se pode
dizer é que sdo expressdo de aspiragdes ideais, as quais o0 nome de
‘direitos’ serve unicamente para atribuir um titulo de nobreza. Proclamar
o direito dos individuos, ndo importa em que parte do mundo se
encontrem (os direitos do homem sdo por si mesmos universais), de
viver num mundo ndo poluido nédo significa mais do que expressar a
aspiragdo a obter uma futura legislagdo que imponha limites ao uso de
substancias poluentes. Mas uma coisa é proclamar esse direito, outra é
desfruta-lo efetivamente. A linguagem dos direitos tem indubitavelmente
uma grande fungdo pratica, que é emprestar uma forga particular as
reivindica¢des dos movimentos que demandam para si e para 0s outros
a satisfacao de novos carecimentos materiais e morais; mas ela se torna
enganadora se obscurecer ou ocultar a diferenca entre o direito
reivindicado e o direito reconhecido e protegido. Ndo se poderia explicar
a contradicdo entre a literatura que faz a apologia da era dos direitos e
aquela que denuncia a massa dos ‘sem-direitos’. Mas os direitos de que
fala a primeira sdo somente os proclamados nas instituicées
internacionais e nos congressos, enquanto os direitos de que fala a
segunda s@o aqueles que a esmagadora maioria da humanidade nao

possui de fato (ainda que sejam solene e repetidamente proclamados).”

A critica empregada por BOBBIO a implementacdao, ou melhor, a néo-
implementacdo dos direitos humanos é totalmente pertinente. Na medida em que
nédo hé instrumentos para a sua efetivacdo, os direitos humanos fundamentais nao
passam de meras ‘aspiracdes ideais’, ndo alcancando um patamar de direitos
propriamente ditos. O mesmo autor aponta para a dificuldade que a maioria dos
paises tem na implementacdo dos direitos sociais de segunda dimenséo, quando se
exige uma conduta ativa do Estado, diferentemente dos direitos liberais e politicos
de primeira geragdo. O que se esperar dos de terceira, com especial preocupacéo

78 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 67.
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voltada para a protecdo ambiental? Esta é a grande aporia da civilizacédo
contemporanea que, por ora, ndo encontra solugao.

4 CONCLUSOES ARTICULADAS

4.1. A complexidade do mundo contemporaneo exige um pensamento
cientifico complexo e critico, em contraposi¢cdo ao pensamento cientifico moderno
que, ao retirar o0 objeto do seu contexto social e ambiental para estuda-lo, ndo
considera tais dimensdes no momento de instrumentalizar o conhecimento. Os
problemas enfrentados hoje pela humanidade ndo comportam olhares simplistas e
mecénicos da ciéncia moderna.

4.2. O fendmeno juridico ndo pode ser analisado de forma isolada e
compartimentada, porquanto exige, para a sua compreensao, ser sistematizado. A
unidade sistematica deve guiar todo o ordenamento juridico, destacando a hierarquia
dos valores nele consagrada. O ponto centralizador dessa unidade é a Constituicdo
Federal, ao passo que, na condicdo de Lei Maxima da ordem juridica brasileira,
estabelece os direitos e principios orientadores de todo o sistema, tendo na dignidade
da pessoa humana o seu principio-matriz.

4.3. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado configura-se
como direito fundamental da pessoa humana de terceira dimenséo, nos termos da
Constituicdo Federal de 1988, integrando a esfera dos valores permanentes e
indisponiveis da sociedade brasileira. A sua insercdo na ordem dos direitos
fundamentais é possivel através da abertura material do catalogo, prevista no art.
50, § 2°, da Carta da Republica.

4.4. No que tange a eficacia das normas constitucionais, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, enquanto direito fundamental da pessoa
humana, deve ser tomado como norma de eficacia plena, conforme dispde o §1° do
art. 5° constitucional. Nesses termos, a sua aplicacéo se da de forma direta e imediata,
independendo de regulamentacdo para irradiar por toda a ordem juridica.

4.5. Ao proteger-se 0 meio ambiente, estar-se-a de forma direta protegendo
0 bem juridico maior do nosso ordenamento: a vida. Ndo apenas a vida humana
dispde de protecdo constitucional, mas todas as demais formas de vida, das quais a
primeira para a sua manutencdo, desenvolvimento e permanéncia como espécie, é
dependente.

4.6. A critica a concepcédo antropocéntrica da dignidade da pessoa humana,
voltada Unica e exclusivamente para os elementos individuais inerentes a cada ser
humano, faz-se necesséaria ante a nova realidade ambiental e social a que esta exposto
0 individuo contemporaneo.

4.7. O contetdo conceitual do principio juridico da dignidade da pessoa
humana esta intrinsecamente relacionado a qualidade do meio ambiente. A vida e a
salide humanas - ou como refere o artigo 225 da Constituicdo Federal, conjugando

7 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 9-10.
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tais valores, a “sadia qualidade de vida” — sé sdo possiveis dentro de padrées minimos
exigidos para a existéncia humana na medida em que haja qualidade ambiental. Esta
se encontra presente nas questdes mais vitais e elementares da condicdo humana,
sendo determinante para a sua sobrevivéncia enquanto espécie. O elemento
“gualidade ambiental” é constitutivo do conceito juridico de dignidade da pessoa
humana.
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A COMPREENSAO DO PRINCIPIO DA
ECONOMICIDADE NOS PARECERES DA
PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL’

Ricardo Antdnio Lucas Camargo

Proémio

Aquiescendo a convite para colaborar com este nimero da Revista da
Procuradoria-Geral do Estado acerca dos principios de Direito Administrativo,
resolvemos interpreta-lo como referente aos principios da Administracdo Publica. E
por que tal interpretacdo? Simplesmente porque nem todos eles encontram
equacionamento adequado mediante o instrumental daquele ramo do Direito, sendo
qgue um deles, o da economicidade, por interessar diretamente ao ramo do Direito
que tem por objeto a regulamentacdo juridica da politica econémica — o Direito
Econbmico —, mereceria um exame mais detalhado, dada a constante invocacdo a
tal principio, a partir da entrada em vigor da Constituicdo de 1988, tanto pelo
Poder PuUblico quanto pelos particulares. Ao extremar os enfoques do Direito
Administrativo e do Direito Econémico, Washington Peluso Albino de Souza!
reconhece que a possibilidade de confusdo somente se explica por alguns tracos de
aproximacédo, e que “essa proximidade justifica-se apenas pelo fato de se tratar de
idéntico ‘contetdo econdmico’, na hipétese, comum as normas dos dois ramos do
Direito e, especialmente, porque o Estado figura como ‘sujeito’ do ato em ambos”.

O aparecimento da economicidade na doutrina

Poucas palavras podem ter seu nascimento datado. Uma delas, sem sombra
de duvidas, é “economicidade”. Com efeito, ela vem a ser introduzida no Brasil pelo
artigo publicado em 1954 pelo Professor Washington Peluso Albino de Souza na
revista do Centro Académico Pedro Lessa?, da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais. Este artigo consta hoje de coletédnea publicada em 2002.

" Republicado por haver saido com incorre¢es na RPGE n. 58.

Procurador do Estado do Rio Grande do Sul, Doutor em Direito Econémico pela Universidade Federal de Minas
Gerais

! Primeiras linhas de Direito Econdmico. 42 ed. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 76.

2 Convém aclarar que, a época, as dissensdes politicas entre PSD e UDN renderam ensejo a criagdo de um Centro
Académico paralelo ao Centro Académico Afonso Pena, e que se chamou Centro Académico Pedro Lessa, que
lancara, inclusive, uma revista nominada “O Ceapelista”. Hoje, o Centro Académico Pedro Lessa ndo mais existe,
remanescendo o Centro Académico Afonso Pena.
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Em tal texto, buscando purificar o conceito de eventuais vinculos ideolégicos com
determinada concepc¢do econémica, o Professor Emérito da Casa de Afonso Pena,
identificou como traco comum a todas as concep¢Bes econdmicas a busca de uma
linha de maior vantagem. Por outro lado, vem a suscitar a prépria extrapolacéo do
sentido puramente econdémico, para se adentrar, mesmo, terrenos como o
hierocratico, o politico, o estético, admitindo, inclusive, a aparentemente paradoxal
“economicidade anti-econdmica”®. Outras concepc¢des vém a comparecer, COmo a
que identifica o vocabulo ao menor dispéndio e maior lucro* — seguindo, assim, o
critério proprio da concepcédo econdmica adotada pelo liberalismo classico® — e a
que, voltada especificamente a conceitos hauridos da Administracdo de empresas,
ao critério custo/beneficio®. O traco diferencial entre a acepc¢édo de economicidade
enquanto linha de maior vantagem e a de custo/beneficio é salientado por Luiza
Helena Moll”, quando se coloca o problema do desenvolvimento sustentavel, em
gue se considera que as atividades econémicas hdo que estabelecer um ponto de
equilibrio entre a necessidade de se expandirem para atenderem aos consumidores
de seus produtos e servicos e a de se preservarem estoques recursos naturais para as
gerac@es futuras. Ao primeiro, atende o critério “custo/beneficio”, ao passo que o
segundo diz respeito a garantia da sustentabilidade da atividade, para além do imediato:
“na medida em que a limitacdo da funcdo social busca aumentar a utilidade e a

3 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo Econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
p. 298-299; GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988 (interpretagao e
critica). Sao Paulo: Malheiros, 1991. p. 168; CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Elisdo tributaria: liberdade de
iniciativa e abuso do poder econémico. In: http://www.fbde.org.br/elisao.html, acessado em 18 maio 2003;
CARVALHOSA, Modesto de Souza Barros. Direito Econdémico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p.
327; MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
579; FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 35.

4 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade do Estado intervencionista. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 92;
BRITTO, Carlos Ayres. O perfil constitucional da licitagdo. Curitiba: Znt, 1997, p. 140; MEDAUAR,
Odete. Direito Administrativo moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 109-110; SOUTO,
Marcos Juruena Villela. Desestatizacéo, privatizagdo, concessdes e terceirizagdes. Rio de Janeiro:
LUmen Jaris, 2000, p. 66-67, 372 e 375; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituicao do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, v. 6, t. 2, p. 179.

5 Importa salientar, aqui, que estamos a falar na concepg¢éo a que se filia 0 conceito e ndo a concepg¢do da pessoa que
0 emprega.

STORRES, Ricardo Lobo. O Tribunal de Contas e o controle de legalidade, economicidade e legitimidade. Revista

de Informacéo Legislativa. Brasilia, DF, v. 31, n. 121, p. 267, jan/mar 1994; SOUZA, Luciano Brandédo

Alves de. A Constituicdo de 1988 e o Tribunal de Contas da Unido. Revista de Informacédo Legislativa. Brasilia, DF,

v. 26, n. 102, p. 176, abr/jun 1989; FIGUEIREDO, Ldcia Valle. Curso de Direito Administrativo. Séo

Paulo: Malheiros, 2001, p. 344-345; MATA, Marcia Filomena de Oliveira. Fiscalizacdo da administracdo publica

em face da economicidade. Ajuris, Porto Alegre, v. 21, n. 61, p. 275, jul 1994; MARTINS, Ana Sabrina Silveira.

Moralidade administrativa no Estado Democratico de Direito. Revista do Tribunal de Contas do Estado do

Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 19, n. 34, p. 189, 1° sem 2001; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.

Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 446; FERREIRA FILHO, Manoel

Gongalves. Comentarios a Constituicao. Sao Paulo: Saraiva, 1992, v. 2, p. 126; CRETELLA JR., José.

Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1992, v. 5, p.

2.788; FERREIRA, Luis Pinto. Comentarios a Constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, v. 3, p.

389 (com remissdo a texto de Caio TAcito).

Externalidades e apropriagdo: projec8es do Direito Econdmico na nova ordem mundial. In: CAMARGO, Ricardo

Antodnio Lucas (org.). Desenvolvimento econdmico e intervencao do Estado na ordem constitucional:

estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre: S. A. Fabris,

1995, p. 153. Neste sentido, alias, coloca-se a observacao posta por Celso Antdnio Bandeira de Mello concernente

as privatizacdes (op. cit., p. 605).

~
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produtividade, a apropriacédo visa uma equacdo de maior grau de economicidade
para efetividade dos objetivos do desenvolvimento sustentavel, dada a relevancia da
preservacdo ambiental”. Note-se que os critérios ndo se interexcluem, apenas o que
se coloca é a maior ou menor amplitude: a linha de maior vantagem abrange o
custo/beneficio, mas nele ndo se exaure. Por outro lado, o custo/beneficio inclui o
critério de maior lucratividade, mas nele também n&o se exaure. Particularmente,
no campo doutrinario, continuamos a nos alinhar com os que a tomam como linha
de maior vantagem, e isto em razdo do que foi posto pelo Professor Washington
Peluso Albino de Souza® em memordavel conferéncia:

Esse principio da economicidade, na verdade, foi tratado ha 40 anos
por nés, e ele nada mais é do que um principio valorativo, uma referéncia
a valor. [...] E essa interpretacdo chamada ‘axiomatica’ hoje, e unitéria
da Constituicdo, é interessante porque ela é valor, valor em si; entdo
naquele estudo da economicidade nés dizemos o seguinte: - ndo ha
varias espécies de valor, hd uma infinidade de espécies de valor, mas
esses valores podem ser conjugados de tal maneira que eles encontrem
um denominador comum. Ai nos afastamos de tudo que era Marx.
Ficamos no Max Weber mesmo, naquela linha de maior vantagem. Mas
essa vantagem varia: vantagem religiosa, vantagem estética, vantagem
econdmica, entdo as limitagées. Porém, ndo pode ficar na cabega do
juiz, o juiz tem de ter um referencial, e o referencial é constitucional
[...]. O principio da economicidade permite que se admitam os valores

€ se comparem 0s valores.

Mas é importante deixar destacado que a posicdo que se adota no plano
doutrinario, entretanto, ndo prescinde da verificacdo do tratamento do tema no
ambito da aplicacdo pratica. Com efeito, ndo é raro que se estabelecam divergéncias
entre as posturas predominantes na doutrina e as predominantes no seio dos 6rgaos
encarregados de proceder a aplicacdo do Direito. Deliberamos neste trabalho limitar-
nos a resposta da seguinte pergunta: qual dentre os sentidos possiveis de
economicidade predomina na orientacdo administrativa do Estado do Rio Grande
do Sul?

Tendo em vista 0s pontos em que toca o presente artigo, temos o dever de
alertar que néo sera emitido qualquer juizo de valor acerca de eventuais concordancias
ou discordancias em relacdo a posi¢cBes adotadas nos Pareceres na solucdo dos
problemas a eles propostos. O objetivo, aqui, é tdo-sé identificar o pensamento da
Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul acerca do principio da
economicidade, nada além disto.

Para fins didaticos, procurar-se-a distinguir o emprego do vocabulo nos
periodos de 1991-1994, 1995-1998, 1999-2002 e 2003-2004. A razdo disto é
que a Procuradoria-Geral do Estado, encarregada do mister de defesa judicial e
consultoria da Administracdo Publica Estadual, nos termos do artigo 132 da

8 Direito Econdmico: evolugdo tedrica, aplicagédo, eficacia e perspectivas no contexto da globalizacdo. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 24, n. 54, p. 17-18, nov. 2001.
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Constituicdo Federal e 115 da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul de
1989, detalhadas suas atribuicdes, hoje, no ambito deste Estado, pela Lei
Complementar Estadual 11.742, de 17 de janeiro de 2002, embora nédo se confunda
com uma Procuradoria do Poder Executivo, ubica-se, contudo, na estrutura deste,
com o que se compreende que 0s conceitos expendidos no exercicio da atividade de
consultoria hdo que ser os que orientardo a atuacédo de quem tem o mister de exercer
a direcdo superior da Administracdo Publica e definir as grandes linhas da politica
publica, investido neste mister de acordo com o rito constitucionalmente previsto.
Dados os limites espaciais e temporais, ndo realizaremos transcricdes dos
trechos dos Pareceres, os quais, contudo, podem ser acessados pela Internet, pelo
endereco http://www.pge.rs.gov.br/index1.htm . De outra parte, limitada a pesquisa
apenas a Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, ja se tem um fértil
manancial para investigac@es, e um ponto de partida para que os mais abalizados
verifiguem em outras unidades da Federacdo a contribuicdo das respectivas
Procuradorias-Gerais ou Consultorias-Gerais na identificacdo dos tracos do principio
da economicidade. E a estes, e ndo ao subscritor do presente texto, que se ha de
aplicar a frase que o saudoso Paulo Menotti del Picchia p&e na boca de uma de suas
personagens: “é preciso arranjar uma saida para o circulo estrangulante de perfeicdes
atingidas™. Nao é o comandante da expedicdo que abre a mata a facdo, mas sim
alguém sob seu comando. A quem abre o caminho incumbe apenas a remocado do
obstaculo, a definicdo do objetivo da caminhada, esta, ndo Ihe cabe fazer.

O principio da economicidade na Constituicdo Federal e na Constituicdo
do Estado do Rio Grande do Sul

Na Constituicdo de 1988, o vocabulo “economicidade” vem a aparecer no
artigo 70, quando se fala nos critérios de avaliacdo da gestao publica, especialmente
dos dinheiros publicos. Ja a Constituicdo Riograndense de 1989, por forca de Emenda
Constitucional apresentada em 1995, passou a albergar, dentre os principios vetores
da Administracdo Publica, a economicidade.

O Supremo Tribunal Federal, no primeiro pronunciamento acerca do tema,
na medida cautelar na acdo direta de inconstitucionalidade 2.472/RS, relatada pelo
Min. Mauricio Corréa, cujo acérdao foi veiculado no Diario de Justica da Uniéo
de 3 de maio de 2002, considerou o aludido principio como implicito no artigo 37,
caput, da Constituicdo de 1988.

Como se pode ver, a precisdo da economicidade se torna de profunda
relevancia pratica, enquanto referencial de validade dos atos juridicos que se pretenda
tomar em consideracao. Ainda mais considerando que, de 6.226 Pareceres exarados
desde que entrou em vigor a Constituicdo Federal de 1988, tomando esta como
referencial, em 61 a Procuradoria-Geral do Estado utiliza o vocdbulo “economicidade”.

9 Kalum. Rio de Janeiro: Edi¢des de Ouro, [s.d.]. p. 67.
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A utilizacdo do vocabulo nos Pareceres da Procuradoria-Geral do Estado
do Rio Grande do Sul

A primeira vez em que o vocabulo “economicidade” aparece nos Pareceres
da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul ocorre no periodo 1991-
1994. Vem no Parecer 9.107, da lavra do Dr. Mario Bernardo Sesta. Mais quatro
vezes, neste periodo, vem a economicidade a balha, nos Pareceres 9.130, da lavra
da Dra. Sandra Lazzari, 9.489, da Dra. Clarita Galbinski, 9.579, da lavra da Dra.
Silvia La Porta e 9.736, da Dra. Lisete Maria Skrebski. E nestes Pareceres precursores
ja vem estampada a diversidade de acepcdes que o vocabulo toma: ora de menor
gasto, ora de critério custo/beneficio, ora de linha de maior vantagem. Nos periodos
de 1995-1998, 1999-2002 e 2003-2004, os Pareceres ora vém adotando uma
destas acepcdes, ora mais de uma delas, ora ndo se voltam a utilizar o principio em
si mesmo como razéo de decidir.

A acepcéo de menor dispéndio de recursos vem tratada em onze pareceres,
sendo que um ¢é datado do periodo 1991-1994%° quatro sdo do periodo 1995-
1998, quatro do periodo 1999-2002*? e dois do periodo 2003-2004*3. Em 18%
(dezoito por cento) dos Pareceres da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande
do Sul em que aparece o vocabulo, portanto, esta é a acepcédo adotada.

Na acepcao de critério de comparacdo entre custo e beneficio aparece em
dois Pareceres no periodo 1991-1994', dois no periodo 1995-1998*®, cinco no
periodo 1999-2002%, Esta acepc¢do, portanto, no universo dos Pareceres em que
aparece o vocabulo, é empregada em 15% (quinze por cento).

Na acepcéo de linha de maior vantagem aparecem dois Pareceres no periodo
1991-1994%7, trés no periodo 1995-19988, quinze no periodo 1999-2002° e trés
no periodo 2003-20042°, Quer dizer: em 37% (trinta e sete por cento) da totalidade
dos Pareceres em que a palavra comparece, € ela empregada na acepc¢ao de linha
de maior vantagem.

Nos demais Pareceres ndo hé, efetivamente, nenhuma tomada de posicdo
acerca da acepc¢ao de economicidade, embora a palavra venha referida, seja no que
10 Parecer 9.736 — Lisete Skrebski.
pareceres 10.609 — Gustavo Barcellos; 11.818 — Leonora Jacoby Viero; 12.020 - Roque Pasternak; 12.388 —

Sérgio Gualdi.

12 Pareceres 12.574 — Marilia Marsillac; 12.868 — Marilia Marsillac; 12.886 — Eliana Graeff; 12.977 — Marilia Marsillac.
Note-se que, embora o Parecer 12.977 tenha revisado o Parecer 12.388, com ele converge, entretanto, na acep¢ao
de economicidade como critério do menor dispéndio.

13 Parecer 13.592 - Andréa Trachtemberg Campos; 13.852 — Eliana Graeff.

14 pareceres 9.107 — Mario Bernardo Sesta; 9.130 — Sandra Lazzari.

15 Pareceres 11.410 - Rosa Aranovich; 11.411 - Lisete Skrebski.

16 Pareceres 12.594 — Maria Teresa Velasques; 12.980 - Euzébio Ruschel; 13.006 — Ricardo Camargo; 13.069 -
Euzébio Ruschel; 13.095 - Euzébio Ruschel.

17 Pareceres 9.489 - Clarita Galbinski; 9.579 - Silvia La Porta.

18 Pareceres 11.065 - Rodinei Candeia; 11.626 — Lisete Skrebski; 11.793 — Sérgio Severo.

19 Pareceres 12.487 — Sérgio Severo; 12.540 — Méarcia Cadore Weber; 12.567 — Ricardo Camargo; 12.568 — Maria
Teresa Velasques; 12.709 — Bruno Winkler; 12.734 — Bruno Winkler; 12.848 - Ricardo Camargo; 12.996 -
Marilia Marsillac; 12.998 — Bruno Winkler; 13.006 - Ricardo Camargo; 13.070 - Helena Beatriz Cesarino Mendes

Coelho; 13.140 - Leandro Sampaio; 13.228 - Eliana Graeff; 13.293 — Bruno Winkler; 13.345 — Bruno Winkler.
20 Pareceres 13.553 — Bruno Winkler; 13.731 - Luis Carlos Hagemann; 13.807 — Luis Carlos Hagemann.
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tange a indicacdo das competéncias dos 6rgédos de controle externo e interno dos
dispéndios publicos?, seja como enunciacao dos principios da Administracéo Publica
albergados no artigo 19 da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul de 198922,
Quer dizer: somente em trinta por cento dos Pareceres em que o vocabulo comparece
nao se procurou apontar a acepcdo em que ele é efetivamente empregado.
Predominantemente, os Pareceres da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande
do se voltam a estampar uma compreensao do que seria este principio.

No periodo de 1991-1994, a acepcdo de menor dispéndio mostra-se
minoritaria, havendo equilibrio entre as voltadas ao critério de afericdo custo/beneficio
e a perquiricdo da linha de maior vantagem. No periodo de 1995-1998, a
economicidade passa a ser predominantemente entendida na acepcdo de menor
dispéndio — 45% (quarenta e cinco por cento) dos Pareceres -, seguida pela
compreensao como linha de maior vantagem — 33% (trinta e trés por cento) — e pelo
critério de afericdo custo/beneficio — 22% (vinte e dois por cento) -. Ja& no periodo
de 1999-2002, passa a predominar a compreensdo da economicidade como linha
de maior vantagem — 62% (sessenta e dois por cento) -, seguida do critério de
verificacdo do custo/beneficio — 21% (vinte e um por cento) e pela acepcdo do
menor dispéndio — 17% (dezessete por cento) -. Ja no periodo seguinte, de 2003-
2004, continua a predominancia da compreensdo como linha de maior vantagem,
seguida pela acepcdo do menor dispéndio.

Cada uma das acepcdes é tomada com determinadas nuances, podendo-se
notar, por exemplo, dentre os que consideram a economicidade pelo prisma da
maior vantagem, aqueles que a trabalham como critério de razoabilidade?3, os que a
tomam como critério de eficiéncia e assim por diante. Cada uma destas nuances,
por si sé, renderia ensejo a estudos notaveis, no sentido de permitir o conhecimento
do que se toma como maior vantagem para os efeitos de se caracterizar a
economicidade da atuacdo. De outra parte, surgem algumas outras questdes, acerca
da maior ou menor fregiiéncia da sua invocacdo em determinadas matérias, como
as referentes a pessoal na Administracéo indireta, a politicas de fomento a iniciativa
privada etc.

Concluséao

Pode-se, a partir dai, concluir que, em termos gerais, predomina nos Pareceres
da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul o entendimento de que a
economicidade traduziria a ado¢do de uma linha de maior vantagem, mas, tendo
como referéncia a evolucdo do tratamento do principio da economicidade oscila
entre esta acepc¢ao e a que o toma como expressao da maior lucratividade ou menor
prejuizo, sendo menos prestigiada a que se volta a afericdo do custo/beneficio. De
qualquer sorte, esta aberto o caminho para quantos se preocupem com a adog¢ao de

21 Por exemplo, Pareceres 12.851 — Andréa Trachtemberg; 12.689 - Ricardo Camargo.
22 Por exemplo, Pareceres 12.575 — Marilia Marsillac; 12.978 — Leandro Sampaio.
23 Por exemplo, Parecer 11.065 - Rodinei Candeia.
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solucBes que permitam a seguranca tanto do atuar do Poder Publico quanto da
movimentacao dos particulares, dentro da moldura tragada pela norma juridica.
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O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Antonio Ricardo Vasconcellos Schmitt”

Introducéo

Tem-se como objetivo empreender uma breve analise do principio da
eficiéncia, delimitando seu contetido e funcdes no sistema juridico brasileiro, e com
isso estrema-lo de outras figuras afins, como os principios da eficacia, da
economicidade e da efetividade, bem como examinar algumas decis@es judiciais que
o referem, identificando as possibilidades de controle judicial.

As noc¢des comuns dos principios supramencionados levam em conta 0s
seguintes aspectos:

Economicidade: qualidade do que é econbmico; sendo econdmico aquilo
que, de modo parcimonioso, controla seus recursos'. Em uma acepc¢ao mais juridica
(ou econdmica?) seria a relacéo entre custo e beneficio a ser observada na atividade
publica2.

Efetividade: qualidade do que é efetivo; sendo que é efetivo aquilo que se
manifesta por um efeito real, positivo3.

Eficacia: qualidade ou propriedade de eficaz; eficiéncia; sendo que é eficaz
aquilo que produz o efeito desejado ou que age com eficiéncia*.

Eficiéncia: acéo, forca, virtude de produzir um efeito; eficacia®.

Os pontos de contato entre um e outro conceito ja demonstram o inter-
relacionamento entre os efeitos e 0s recursos necessarios para alcanca-los. Mais do
que isso, é nitido o enfoque de alocagdo de recursos para a consecucdo dos fins
pretendidos, o que é um tema de interesse das ciéncias econdmicas. No mesmo
sentido, parte da discussdo na literatura estrangeira sobre a questao da eficiéncia se
da sob o influxo de uma analise econémica do direito.

No campo das ciéncias econdmicas, esses conceitos tém a seguinte
concepcao:

Economicidade: qualidade do que é econdmico, do que diz respeito a
economia; consistindo no estudo da maneira como as pessoas adquirem as
necessidades e comodidades materiais, dos problemas que encontram ao fazé-lo e
das maneiras como estes problemas podem ser contornados; e, em uma acepcao
mais estreita, o estudo de alocacao de recursos escassos a satisfacdo das necessidades

" Republicado por haver saido com incorre¢des na RPGE n. 58.

" Fiscal de tributos estaduais, mestrando em direito pela UFRGS.

1 Segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, em Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, 2. ed., 30. Impressdo.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1975. p. 617.

2 Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 1097.

3 Novo Dicionério, ... p. 620.

4 Novo Dicionario, ... p. 620.

5 Novo Dicionério, ... p. 620.
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humanas®.

Eficiéncia: tem duas acepc¢des: alocativa, consistente na producédo da melhor
combinacédo de bens a partir da melhor combinacéo possivel de insumos; e técnica,
em que se traduz por prover o maximo produto com o0s recursos e tecnologia
disponiveis, anulacdo de mocéo de desperdicio e geréncia mal feita’. Alguns autores
valem-se apenas dessa Ultima concepcao® °.

No debate que se estabeleceu a partir de uma perspectiva econémica do
direito, discute-se se a eficiéncia é um principio de conteudo juridico. Para alguns
autores, é o principio determinante do direito'° e da atividade judicial'l. Para
outros, maximizar a riqueza social ndo faz nenhum sentido como objetivo social*?.

Sob o enfoque estritamente juridico, ha quem entenda o principio da eficiéncia
como subprincipio da proporcionalidade®. Na literatura, vamos encontrar que o
dever de proporcionalidade estrutura-se em trés elementos: adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. Uma medida é adequada se o meio escolhido
esta apto para alcancar o resultado pretendido; necessaria se, dentre todas as
disponiveis e igualmente eficazes para atingir um fim, é a menos gravosa em relacéo
aos direitos envolvidos!4; e estritamente proporcional se, relativamente ao fim

6 Economia, Paul Wonacott & Ronald Wonacott, Yeda Rorato Crusius & Carlos Augusto Crusius, Sdo Paulo: McGraw
Hill do Brasil, 1982, p. 679.

7 Economia, p. 680.

8 E.g. N. Gregory Mankiw, Introdugdo & Economia, Rio de Janeiro: Campus, p. 151: “propriedade da alocacdo de um
recurso em maximizar o excedente total recebido por todos os membros de uma sociedade. N&do se pode esquecer
que ele afirma ainda que “A questdo da eficiéncia se refere ao fato de saber se o bolo é o maior possivel. A questdo
da equiidade é sobre se o bolo esté dividido de maneira imparcial. Avaliar a eqliidade de um resultado de mercado é
mais dificil do que avaliar sua eficiéncia. Enquanto a eficiéncia é um resultado objetivo que pode ser julgado de
acordo com critérios exclusivamente positivos, a eqiiidade envolve julgamentos normativos que vao além da economia
e entram no dominio da filosofia politica.” (p. 152).

9 Na mesma linha, Richard A. Posner, El anélisis econédmico del derecho, Madri: Fondo de Cultura Econémica, 2000,
p. 18.

10 posner, ob. cit. p. 251, em que afirma que o compromisso do direito comum com a eficiéncia é forte, complementando
com a nocdo de justica como vinculada a eficiéncia, ao menos em uma acepgéo - p. 32.

11 Richard A. Posner, The problems of jurisprudence, Harvard University Press, 1990, p. 360-361.

12 Ronald Dworkin, Uma questdo de principio, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 393 - A riqueza é um valor?

13 Observe-se a decisao assim ementada:

PROCESSO CIVIL. EXECUGAO FISCAL. VALOR INFIMO. AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR DO IBAMA.
EXTINGAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 1° DA LEI N° 9.469/
97. INAPLICABILIDADE.

1. A tramitacdo de processo executivo de valor tdo infimo ndo se justifica, pois fere o Principio da Eficiéncia,
subprincipio do Principio da Proporcionalidade.

2. Posigéo jurisprudencial esta contraria a deste e. Tribunal, a qual, ressalvando meu entendimento sobre a matéria,
curvo-me em homenagem & uniformizagéo da postura pretoriana da Corte.

3. O art. 1°da Lei n® 9.469/97 autoriza apenas o Advogado-Geral da Unido e os dirigentes maximos das autarquias,
das fundagdes e das empresas publicas federais a requerem a extincdo de execucdo de valor igual ou inferior a mil
reais.

4. Trata-se de mera faculdade e ndo obrigacdo, ndo sendo licito ao juiz substituir o credor na valorizagdo de seu
interesse de agir, extinguindo o processo, sem julgamento do mérito.

5. Apelagdo provida. Sentenca anulada.

(AC 1999.01.00.080705-4/PA, TRF 12 Regido, 32 Turma Suplementar, Rel. Juiz convocado Carlos Alberto Simdes
de Tomaz, j. 22/8/2002, v.u., D.J. de 3/10/2002, p. 210), grifos apostos.

14 Cfe. Humberto Avila, em “A disting&o entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade”,
Revista Dialogo Juridico, Ano |, v. I, n© 4, em http:\\www.DireitoPulico.com.br. Acesso em 15/4/2002. Publicado
originalmente em Revista de Direito Administrativo, (215): 151-179, Rio de Janeiro: Renovar, jan./mar. 1999.
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perseguido ndo restringir excessivamente os direitos envolvidos. Assim, por dizer
respeito a alocacdo de recursos para atingir determinado fim, haveria alguma
coincidéncia entre eficiéncia e adequacdo e/ou necessidade?

Em um desdobramento da teoria das normas, aponta-se um outro género
seu, o de condicao formal ou estrutural de aplicacdo de outras normas, no qual se
enquadraria o principio da proporcionalidade!®. Se tomarmos a eficiéncia como um
subprincipio do principio da proporcionalidade ou como coincidente com algum(ns)
de seus elementos, seria aplicavel a mesma classificagdo?

Essas sdo as questdes e incertezas que se apresentam de plano no exame do
tema e em relacdo as quais se pretende encaminhar a definicdo de alguns pontos e
qualificar a discussdo no que nao for possivel responder aos questionamentos.

A necessidade de uma melhor fixacdo do contetddo do principio da eficiéncia
ja se faz sentir, pois é invocado como razdo de decidir em diversas instancias e
relativamente a diferentes matérias?®, independentemente da imprecisdo de seu
conceito.

) O TEMA NA DOUTRINA.

O principio da eficiéncia enseja posicionamentos diversos da doutrina ja
desde antes da sua inclusdo, modo expresso, em nossa Constituicdo, o que se deu
por meio da EC 19/98. De |4 para céa, alguns doutrinadores detiveram-se com
maior ou menor atencdo sobre o tema. Entretanto, longe se esta de algum consenso
sobre seu conteudo.

Na doutrina estrangeira, a discussdo se desenvolve em dois eixos: ou a
eficiéncia é admitida como um principio da administracdo publica, ou discute-se se
ela encerra algum contetdo juridico e, em caso afirmativo, qual é ele.

15 Ainda segundo H. Avila, ob. cit.

16 Como nas decisdes assim ementadas.

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA. ATO OMISSIVO. AUTORIZAGAO. EXECUGAO DE SERVICOS
DE RADIODIFUSAO COMUNITARIA.

1. O exercicio da atividade administrativa esta submetido ao principio da eficiéncia, nos termos do art. 37, caput,
CF/88.

2. Configura-se ofensiva ao principio da eficiéncia a conduta omissiva da autoridade competente, que deixa transcorrer
longo lapso temporal sem processar pedido de autorizagdo de funcionamento de radio comunitaria.

3. Ordem parcialmente concedida.

(MS 7765/DF, STJ, 12 Secdo, Rel. Min. Paulo Medina, v. u., j. 26/6/2002, D.J. 14/10/2002, p. 183)

ADMINISTRATIVO. ACAO DE COBRANGA. INAMPS. AUTORIZAGAO DE INTERNAGAO HOSPITALAR.
CADASTRAMENTO DE NOVOS LEITOS. NEGATIVA DE VERBAS. DEVER DE EFICIENCIA.

Demonstrado que havia 18 (dezoito) leitos disponiveis, 0s quais estavam aguardando tdo-somente a liberacdo do
érgao competente para regulares internamentos.

Restou comprovado que os auditores do INAMPS permitiam que a cobranca dos servicos de UTI fosse elaborada nas
AIH’S.

A demora no cadastramento dos leitos, aproximadamente um ano e sete meses, ou seja, 0 quadruplo do tempo
maximo estabelecido, ocorreu Unica e exclusivamente por culpa do INAMPS.

O dever de eficiéncia é o que se impde a administracao publica de realizar suas atribuicdes com presteza, perfeicdo e
rendimento, ou seja, ndo basta apenas a legalidade, exige-se resultados positivos para o servi¢o publico e satisfatorio
atendimento das necessidades da comunidade. (AC 2001.04.01.012451-6/PR, TRF 42 Regido, 42 Turma, Rel. J.
Valdemar Capeletti, v.u./v.m., j. 5/6/2001, DJ2 de 15/8/2001, p. 2207).
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A) No Brasil.

O dever de eficiéncia j& era referido por Hely Lopes Meireles como sendo ...

... 0 mais moderno principio da funcdo administrativa, que ja ndo se
contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo
resultados positivos para o servico publico e satisfatorio atendimento
das necessidades da comunidade e de seus membros. Esse dever de
eficiéncia, ..., corresponde ao “dever de boa administracao” da doutrina
italiana, o que ja se acha consagrado , entre nds, pela Reforma
Administrativa Federal do Dec.-lei 200/67, ... (MEIRELLES, Direito...,
p. 68).

Deve-se lembrar que a opinido do ilustre administrativista € anterior a edi¢ao

da EC 19/98.

Nesta mesma linha de entendimento encontramos a posicao de Luis Henrique
Martins dos Anjos e Walter Jone dos Anjos, para quem ...

Eficiéncia é uma diretriz consagrada antes da prépria Constituicdo de
1988 e pela mesma foi recepcionada e ampliada também antes da
Emenda Constitucional n°® 19 no sentido de que a maquina administrativa
seja dinamica e agil como contraponto a inerente burocracia existente
em toda estrutura administrativa fruto de outros Principios como
Legalidade, Motivacdo, Hierarquia, Tutela, bem como indicando a
utilizacdo de recursos nem maiores nem menores do que 0 necessario
para o Poder Publico realizar suas fungées, através de uma atividade
planejada e coordenada em que se busque sempre a qualificacdo do

servigo publico. (ANJOS, Manual de Direito ..., p. 60).

Partindo da colocacao de Hely Lopes Meireles, Maria Sylvia Zanella di Pietro

acresce que ...

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode
ser considerado em relacdo ao modo de atuagdo do agente publico, do
qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atribuicdes, para
lograr os melhores resultados; e em relagdo ao modo de organizar,
estruturar, disciplinar a Administragdo Publica, também com o mesmo
objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacdo do servico
publico. (DI PIETRO, Direito ..., p. 73).

Celso Ribeiro Bastos assevera que o principio ja poderia ser extraido do
sistema de principios que regem a Administracdo Publica, antes mesmo da EC 19/
98, e que, ao analisar as modificacdes por ela introduzidas...

... pode-se concluir que a grande preocupacdo concentra-se na
Administragdo Publica, ou seja, buscam-se melhores resultados em suas
atividade, com a substituicdo dos obsoletos mecanismos de fiscalizagcdo
dos processos pelo controle dos resultados, sempre tendo em vista a
realizagdo do interesse publico. (BASTOS, Curso ..., p. 80).
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Em sentido oposto, restringindo o alcance do principio, tem-se a opinido de
Celso Antonio Bandeira de Mello, concebendo-o “... na intimidade do principio da
legalidade”, também mencionando o principio da boa administracdo do Direito Italiano
(MELLO, Curso ..., p. 104).

Entre um e outro extremos encontramos ainda Odete Medauar, para quem

... 0 principio da eficiéncia determina que a Administragdo deve agir de
modo rapido e preciso, para produzir resultados que satisfacam as
necessidades da populacao. Eficiéncia contrap8e-se a lentiddo, a descaso,
a negligéncia, a omissdo — caracteristicas habituais da Administracdo
Publica brasileira, com raras exce¢des. (MEDAUAR, Direito
Administrativo ..., p. 152).

Referindo também a existéncia do tema fora do Brasil, Diégenes Gasparini
descreve que ...

Conhecido entre os italianos como “dever de boa administracao”, o
principio da eficiéncia imp&e a Administragdo Publica direta e indireta
a obrigacdo de realizar suas atribuicdes com rapidez, perfeicdo e
rendimento, além, por certo, de observar outras regras, a exemplo do
principio da legalidade. (GASPARINI, Direito ..., p. 19).

Lucia Valle Figueiredo entende que o legislador da EC 19 teria pretendido
dizer que a Administracdo deveria agir com eficacia, mas isto é inerente a funcéo
administrativa. Entretanto, somando-se o principio ao disposto no art. 70, que trata
do controle exercido pelos Tribunais de Contas, afirma que ...

Deveras, tal controle devera ser exercido sobre a legitimidade e
economicidade; portanto, praticamente chegando-se ao cerne, ao
nucleo, dos atos praticados pela Administragao Publica, para verificagado
se foram Uteis o suficiente ao fim a que se preordenavam, se foram
eficientes. (FIGUEIREDO, Curso ..., p. 60).

VisBes mais recentes do principio da eficiéncia aprofundam sua conceituacéo.
Paulo Modesto, por exemplo, assevera que ...

Eficiéncia, para fins juridicos, ndo é apenas o razoavel ou correto
aproveitamento dos recursos e meios disponiveis em funcéo dos fins
prezados, como é corrente entre os economistas € os administradores.
A eficiéncia, para os administradores, é um simples problema de
otimizagdo de meios; para o jurista, diz respeito tanto a otimizagdo dos
meios quanto a qualidade do agir final. (MODESTO, Notas ..., p. 54).

Conclui conceituando o principio como sendo ...

a exigéncia juridica, imposta a Administracdo Publica e aqueles que lhe
fazem as vezes ou simplesmente recebem recursos publicos vinculados
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de subvencdo ou fomento, de atuacdo idonea, econdmica e satisfatéria
na realizagdo das finalidades publicas que lhes forem confiadas por lei
ou por ato ou contrato de direito publico. (Ob. cit., p. 55).

Alexandre Moraes, em recente obra, define o principio como sendo ...

... aquele que impde a Administracdo Publica direta e indireta e a seus
agentes a persecu¢ao do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, sem burocracia, e sempre em busca da qualidade, primando pela
adogdo dos critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizagédo
possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar desperdicios e garantir
maior rentabilidade social. (MORAES, Direito ..., p. 108).

Como se V&, varias sao as posi¢des dos administrativistas brasileiros. Essa
diversidade retrata a dificuldade de delimitagdo do principio. No entanto, sintetizando
as colocacdes doutrinarias, observa-se a presenca constante das seguintes idéias:

1) Imanéncia do principio como conseqiiéncia do poder-dever de agir, o que
seria atestado também pelo reconhecimento de sua existéncia em outros
ordenamentos;

2) A procura dos melhores resultados, o que é associado por muitos a eficacia.

3) O dever de agilidade, dinamicidade, rapidez do agir, enfatizando uma
dimensao temporal do principio.

4) A nocdo de melhor utilizagdo de recursos, ou o ponto 6timo de seu
aproveitamento ou rendimento, o que se enquadra no enfoque dado ao principio
pelos adeptos de uma concepcéo situada no campo das ciéncias econémicas.

5) A nocdo de economicidade, na esteira da coincidéncia de conceitos que
se repete também aqui.

6) A eficiéncia seria o repositorio de outros principios ou deveres, como
legalidade, imparcialidade, neutralidade, transparéncia, participacdo, eficacia,
desburocratizacdo e busca da qualidade. Para um dos autores, essa qualidade seria
voltada ao agir final.

Acerca dessa sintese cabe ponderar, ainda, que mesmo 0s autores que
vislumbram uma certa imanéncia da eficiéncia ndo a relacionam com outras
concepcdes também imanentes como justica e igualdade, mas radicam-na no poder-
dever de agir.

O administrador a quem foi conferida competéncia para agir, tem o dever
de fazé-lo, é certo. Mas como estabelecer a vinculacédo deste dever a uma ou outra
conduta, mesmo se pautadas por diferentes niveis de eficiéncia? Bastaria atingir o
resultado pretendido, entdo? Bastaria que o administrador agisse, em direcdo a
finalidade, para que fosse eficiente? Essas sdo questfes que até o momento
permanecem como um desafio aqueles que se debrugcam sobre o assunto.

De outro lado, a idéia de economicidade traz no seu bojo a questdo da
otimizagao dos recursos. E dentre os recursos administrados ha uma mencao repetida
a nocgao de rapidez, que conduz por sua vez a agilidade e dinamicidade. Talvez por
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se constituir em um critério de afericdo de eficiéncia do servico muitas vezes relegado
a segundo plano, ou porque o tempo ndo é comumente determinado para a execucéo
das tarefas mais cotidianas da administracdo, ha uma certa énfase nesse aspecto por
parte dos doutrinadores citados.

Assim, mesmo as condutas que traduziriam mais objetivamente o contetdo
do principio, segundo um posicionamento mais homogéneo na doutrina, suscitam
também dificuldades para estremé-lo de outros conceitos.

B) No exterior.

Alexandre Moraes!” faz um bom apanhado do tema nas constituicBes de
outros paises, citando as Constituicdes da Espanha (art. 103), em que hé referéncia
ao principio da eficacia, assim como a de Portugal (art. 267, 2); de Filipinas (art. IX,
B, secdo 3), com mencao expressa a eficiéncia; e do Suriname (art. 122), em que ha
a incumbéncia ao conselho de ministros de preparar e executar uma politica eficiente.

Na Italia, o art. 97* da Constituicdo prevé o dever de bom andamento da
Administracdo Publica, traduzido por Massimo Giannini como principio da
regularidade. Este autor, entretanto, tem uma visdo um tanto restritiva do mesmo.
Segundo ele??, seria uma norma que se dirige ao legislador em primeiro lugar. Seria
dirigida @ Administracdo, mas ndo enquanto desenvolva uma atividade institucional,
apenas quando da atividade de organizacdo de si mesma mediante atos gerais ou
particulares. Assim, o principio de regularidade teria um alcance bastante limitado.
Refere, ainda, que tal principio é uma originalidade da Constituicdo Italiana, mas
que néo foi aplicado pelos juizes?.

A discussao mais acirrada se d4 no ambito da common law. Claramente, ha
um embate entre partidarios da analise econdmica do direito (Posner), e seus
opositores (e.g. Dworkin, Rawls e Finnis).

Para Richard Posner, a producdo normativa é compulsada pela idéia de
rigueza, considerada esta em um sentido bastante amplo, ndo apenas monetario?:.
A maximizacéo da riqueza, tendo em vista o sentido comum atribuido a eficiéncia
(melhor nivel de resultados atingido com os recursos disponiveis), é a ela associada.
Para ele, o legislativo se guia por redistribuicdo de riqueza e o judiciario por sua
maximizacdo??, ainda que ndo a tome por objetivo explicito, pois mesmo quando
nédo observada, a busca da eficiéncia movera aqueles ndo favorecidos pela decisao
judicial. Assim, a atividade judiciaria, realimentada pelos precedentes gerados, tenderia
a se alinhar com a busca da eficiéncia.

De outro lado, o autor afirma que véarias concepc¢des de justica e equidade

¥ MORAES, Direito ... , p. 106-107.

18 97. - | pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon andamento
e I'imparzialita dell’lamministrazione.

19 Derecho Administrativo, v.1, Madri: Ministerio para las Administraciones Publicas, 1991, p. 114.

20 Ob. cit., p. 115.

2 Richard A. Posner, The problems ... , p. 356.

22 Richard A. Posner, The problems ..., p. 360.
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sdo rotulos para maximizacao da riqueza®®. Assim, se poderia pensar que mesmo a
atividade legislativa, quando pautada por esses “ideais”, também estaria alinhada
com a eficiéncia.

A critica mais contundente parte de Dworkin. Valendo-se de alguns dos
mesmos exemplos usados por Posner, demonstra que a maximizacdo da riqueza
pode ser até mesmo maior em um ambiente injusto?*. Vai mais além, demonstrando
que a riqueza nao é um valor a ser considerado na common law. Afirma ainda que
a eficiéncia ndo serve de parametro para a prestacao jurisdicional®.

Uma critica mais branda é empreendida por John Rawls, para quem “... 0
principio da eficiéncia ndo pode, por si s6, servir como concepc¢do de justica.”
(RAWLS, Uma Teoria ..., p. 75). Para o autor, a eficiéncia ndo é indesejavel, mas
somente se justifica enquanto estiver vinculada ao principio da diferenca, ou seja,
mudancas no rendimento da sociedade séo admitidas apenas enquanto se prestarem
a melhorar a situacdo dos menos favorecidos.

John Finnis coloca a eficiéncia como uma exigéncia da razéo pratica. Cada
um deve causar 0 hem no mundo (promover o bem comum) mediante acdes que
sejam eficientes para alcancar seus prop6sitos razoaveis?®. Nesse sentido, sua visdo
esta mais para a efetividade somada a eficacia.

Esses autores demonstram que a eficiéncia ndo é, juridicamente, um fim em
si mesma e que s6 ganha contetdo juridico quando associada a uma concepcéo de
justica. Isso pode conduzir a duas interpretacdes: a eficiéncia ndo pode estar
desvinculada da eficacia, servindo esta como indicadora dos fins pretendidos pela
sociedade e que traduziriam sua concepcdo de justica; ou a eficiéncia deveria
corresponder a uma nocéo de justica balizada pelo atendimento aos interesses a que
se voltam os recursos manejados.

Pode-se afirmar, portanto, que partindo da relacao entre eficiéncia e justica
e sua submissdo a promocao do bem comum, fim maior do Estado, e considerando
gue sua busca é empreendida mediante restrices mutuas ao direito de liberdade de
cada um, que contribuem para a soma de recursos que serdo manejados com este
fim, decorre que o aproveitamento desses recursos deve ser realizado de modo a
trazer 0 maximo retorno. Ndo por uma simples questdo de justica, mas em
reciprocidade a consentida restricdo das liberdades individuais. Ou seja, € uma nog¢ao
estritamente vinculada a idéia de administracdo de recursos alheios. O gestor, nessa
situacdo, deve buscar a atitude mais produtiva possivel, respeitados os fins desejados
e acordados por todos, que representam a concepc¢ao de justica e bem comum.

1) CONFIGURACAO NORMATIVA.

A) Na Constituicdo Federal.

Na Constituicdo Federal encontramos a referéncia a eficiéncia, de forma

2 |dem.

24 Dworkin, Uma questéo ..., p. 359-360 e 375-379.

% Ob. cit. p. 399-434.

26 Ley natural y derechos naturales, Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2000, p. 141.
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expressa, em quatro dispositivos; quais sejam: arts. 37; 74, 1l; 126, § Unico; e 144,
§ 7°. Também merece mencéo o art. 70, por estar relacionado ao art. 74.%7

Importante seja procedido um exame em conjunto dos dispositivos citados,
para que dai possam ser extraidas algumas conclusées.

Em primeiro lugar, os comandos citados sdo voltados para os trés poderes:
Executivo, Legislativo e Judiciario.

Em segundo lugar, dizem respeito a pelo menos uma atividade-fim de cada
poder. Exige-se do juiz que compareca ao local de litigio, para eficientemente
promover a prestacdo jurisdicional; exige-se que a lei preveja a organizacdo e
funcionamento dos érgdos de seguranca de modo a garantir sua eficiéncia; exige-se
do poder legislativo, assim como dos demais, é verdade, que, em relacédo ao controle
interno da gestao orcamentaria, opere com eficiéncia, mas ndo se pode desconhecer
que a fiscalizacdo orcamentaria dos demais poderes é tarefa precipua desse poder.
Mais especificamente, o art. 70 da Constituicdo menciona que esse controle sera
exercido quanto a legalidade, legitimidade e economicidade, que, como ja se viu,
pode se constituir em um dos sindnimos da eficiéncia.

Em terceiro lugar, verifica-se pela andlise do texto constitucional, que a
eficiéncia ndo pode ser tomada como sinénimo de eficacia, ou mesmo como contendo
em seu bojo a legitimidade e a legalidade. O art. 74, 1l, é especifico em atribuir a
cada um dos poderes a obrigacdo de comprovar e avaliar a gestdo orcamentaria
guanto a eficacia e eficiéncia, devendo comprovar a legalidade e avaliar os resultados.
Do mesmo modo, o art. 70 aparta a eficiéncia da legalidade e da legitimidade.

Em quarto lugar, constata-se que o art. 74 esta a sugerir que a eficacia esta
vinculada a avaliacdo do atingimento dos resultados legalmente previstos (sim ou
néo), enquanto a eficiéncia dirige-se a avaliacdo qualitativa dos mesmos (grau). Nao
haveria sentido em coloca-lo aqui ao lado do controle orcamentario, ja que o
orcamento constitui-se na lei que determina os recursos a serem aplicados as
finalidades nele previstas 0 que ja dimensiona a eficiéncia como um controle do

27 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subven¢ées e rentncia
de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno
de cada Poder.

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle interno
com a finalidade de:

| - omissis

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e
patrimonial nos érgaos e entidades da administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por
entidades de direito privado;

Art. 126. Para dirimir conflitos fundiarios, o Tribunal de Justi¢a designara juizes de entrancia especial, com competéncia
exclusiva para questdes agrarias.

Paragrafo Unico. Sempre que necessario a eficiente prestagao jurisdicional, o juiz far-se-a4 presente no local do litigio.

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservagao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes 6rgaos:

§7° Alei disciplinara a organizacéo e o funcionamento dos érgaos responsaveis pela seguranga publica, de maneira
a garantir a eficiéncia de suas atividades.
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emprego desses recursos, ou seja, cComo um mecanismo de avaliacdo da maneira de
maximiza-los em atencdo aos fins desejados.

Assim, pode-se dizer, tomando por base as palavras de Paulo Modesto?8,
que a eficiéncia estd voltada ao agir final da Administracdo Publica de modo
satisfatorio. Nao basta ter atingido o fim, é preciso que isso se dé em um nivel
compativel com as demandas publicas.

Por dltimo, o art. 37 sugere que os principios da legalidade e impessoalidade
néo se confundem com o principio da eficiéncia. A legalidade diz respeito aos fins e
meios, mas se esgota nas disposi¢des do legislador enquanto a eficiéncia invade a
discricionariedade do administrador nas lacunas da lei, compulsando seu agir. Ja a
impessoalidade seria referente aos destinatarios administrados e aos agentes
administradores, enquanto a eficiéncia diria respeito aos meios de que se valem
esses para realizar os fins publicos destinados aqueles, qualificando seu agir final.

Assim, esse é 0 contetdo constitucional do principio que, somado as
consideracg®es ontoldgicas ja esbocadas, nos permitirdo definir seus contornos com
mais precisao.

B) Na legislacédo infraconstitucional.

Sem a pretensdo de arrolar exaustivamente as hormas infraconstitucionais
em que detectada a presenca do principio, cumpre referir que a Constituicdo do
Estado do Rio Grande do Sul, desde a EC 7/95, abriga mencdo ao principio da
economicidade, ao lado da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da
publicidade, da legitimidade, da participacdo, da razoabilidade, e da motivacao.

A Constituicdo do Estado do Tocantins cita expressamente o principio da
eficiéncia e a Constituicdo do Estado de Rondbnia menciona incumbir ao Poder
Publico assegurar a efetividade do requisito de eficiéncia na prestacdo direta e indireta
dos servicos publicos®.

Ja a Lei n® 9.784/99, que regula o processo administrativo no a&mbito da
Administracédo Federal, alinha a eficiéncia como principio a ser seguido, ao lado da
legalidade, finalidade, motivacéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica e interesse publico.

No inciso VI de seu art. 2° indica como critério a adequacao entre meios e
fins, vedada a imposicdo de obrigac@es, restricbes e sancdes em medida superior
aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico.

Essa idéia de adequacéo é um pouco diversa daquela adotada para um dos
elementos do principio da proporcionalidade. De certa forma englobaria aqueles
elementos de adequacéo e necessidade, com uma distingdo. Enquanto aqui se toma
como limite o interesse publico, la o parametro é dado por todos os direitos envolvidos,
publicos e particulares.

28 Modesto, Notas ... .
2% Moraes, Direito ... , p. 107.
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A lei 9.784/99 trouxe ainda disposicdo interessante no tocante a um dos
aspectos que a doutrina enfatiza no contetdo do principio: a celeridade, ou agilidade.
Em seu art. 49 estabelece o prazo de 30 dias para a Administracdo decidir, apds
terminada a instrucédo do processo administrativo.

Assim, identifica-se uma conduta objetiva que traduz o alcance do principio,
ao lado de uma distin¢cdo importante para com um dos elementos do principio da
proporcionalidade.

CONCLUSOES.
A) Conteudo.

1) A eficiéncia deita suas raizes na propria hocao de Estado, se entendido
esse como constituido para a busca do bem comum. Nos Estados modernos os
individuos limitam sua esfera de liberdade visando ao bem da coletividade. Assim, o
administrador, de modo a melhor justificar as privacdes individuais de liberdade,
deve maximizar o uso dos recursos comuns na consecucao dos fins acordados pela
sociedade.

2) A eficiéncia ndo tem contetdo juridico se desvinculada das concepcdes de
justica, bem comum e de eficacia, se entendermos essa como os fins pretendidos
pela atuacdo da Administracdo Publica.

3) O principio em estudo embute a no¢do de maximiza¢do do uso de recursos
em atencdo aos fins e, nesse aspecto, coincide com a nocédo de economicidade.

4) A eficiéncia traz em si, ainda, o0 aspecto de satisfacdo do administrado na
consecucao dos fins pretendidos.

5) A eficiéncia ndo deve ser confundida com eficacia, legalidade, legitimidade,
imparcialidade e neutralidade, como prevéem varios dos dispositivos analisados e as
distingBes precedentes.

6) A doutrina nacional considera como elemento objetivo da eficiéncia a
celeridade, a agilidade.

7) Com referéncia a seu posicionamento relativamente ao principio da
proporcionalidade, a eficiéncia é mais do que a adequacao, pois ultrapassa a eficacia
(na medida em que se deve produzir o efeito pretendido de modo satisfatério), e ndo
coincide plenamente com a necessidade, pois enquanto essa diz respeito a menor
oneracao dos interesses envolvidos, a eficiéncia se refere a maximizacao dos recursos
disponiveis. Poder-se-ia até pensar numa zona de superposicao, na medida em que
os interesses publicos envolvidos sdo no sentido de maximizar 0s recursos e 0s
interesses particulares consistiriam em que o seu uso fosse o melhor possivel de
modo a ndo demandar maiores restricdes as liberdades de cada um dos ja onerados
na obtencdo dos meios utilizados.

8.1) Em seu primeiro aspecto (item 1 retro), que leva em conta até mesmo a
concepcéo de Estado e coisa publica, a eficiéncia seria um postulado da Administracdo
Publica, uma condicédo para seu agir.
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8.2) Em seu segundo aspecto (item 3 retro), corresponderia a um principio,
pois deveria considerar a ponderacdo da satisfacdo dos administrados e as
possibilidades materiais de atendé-las.

8.3) Portanto, a eficiéncia traz essas duas dimensBes normativas: € um
postulado e um principio.

B) Funcdes.

9) A eficiéncia é um comando para todas as esferas de poder.

10) A busca da eficiéncia ndo pode ser restringida as atividades-meio da
Administracdo Publica, mas deve atingir seus fins ultimos e de modo satisfatorio.
N&o basta a maximizacdo dos meios, 0s resultados devem ser compativeis com o
gue se espera das politicas publicas. Nesse ponto, distingue-se da mera efetividade
(produzir um efeito, qualquer que seja) e da eficacia, pois o efeito deve ser produzido
de acordo com parametros aceitaveis. Serve, portanto, como medida da realizacdo
dos interesses publicos.

C) Controle: mecanismos e o principio como fundamento.

11) Quanto aos meios, entendemos que o controle da eficiéncia deve se dar
principalmente através da motivacao e finalidade dos atos administrativos. E por seu
intermédio que se podera aferir a maximizacdo dos recursos disponiveis e 0
atendimento aos fins pretendidos. Corroborando esse entendimento, deve-se enfatizar
gue ha um aspecto muitas vezes ndo explicitado nos fins no que diz respeito a
satisfatoriedade dos mesmos em relacdo as demandas sociais. O administrador néo
pode ficar indiferente a isso, pois, como deflui da etiologia do principio, sua acao
deve respeitar os esforcos de todos para alcancar o hem comum. Novamente,
entendemos que esse agir podera ser valorado em face de sua motivacao.

Calha ainda um breve comentario acerca do controle judicial exercido com
fundamento no principio da eficiéncia.

Dado ser recente a sua expressa inclusdo na Constituicdo Federal, séo escassas
as decisBes invocando-o. Os precedentes jurisprudenciais (e. g. MS 7765 e AC
2001.04.01.012451-6, ja citados) permitem observar uma certa tendéncia observada
na jurisprudéncia: fixam-se em elementos objetivos da legislacdo, como o tempo de
resposta ou de acdo, limitando o exame do mérito dos atos administrativos a esses
dados. Fora desse ambito, ndo se encontram decisdes acerca da necessidade de
maximizacéo dos recursos publicos, estritamente, embora se reconheca o dever de
eficiéncia. Nao se formula um juizo critico acerca das possibilidades de uso dos
recursos. Apenas quando sdo apresentadas alternativas concretas ao magistrado, a
decisé@o pode se embasar na ado¢ao de uma ou outra, considerando a economicidade
dos recursos®. Nesse sentido, a jurisprudéncia se inclina pela impossibilidade de

30 Ver, por exemplo, do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, os agravos de instrumento de nimeros
70001051960, 70001056050 e 70003552726
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apreciacéo do ato quanto a esse aspecto. Nao se questiona se 0 uso dos recursos foi
sequer razoavel®l.

E interessante notar que a jurisprudéncia do STF ndo toma, expressamente,
0 principio como razdo de decidir, até mesmo em decorréncia de sua recente
introducdo. Mencdes a eficiéncia sdo encontradas em julgados referentes a qualidade
da defesa técnica do réu no processo penal, acdes de desapropriacdo®?, e, mais
recentemente, na apreciacdo da ADIn 18512, Nesse julgado, a decisdo, de certa
forma, levou em conta o principio da eficiéncia como manifestacdo da economicidade.

O enfoque da eficiéncia em relacdo ao uso da propriedade privada, tédo
comum nas ac¢des de desapropriacdo, enseja até mesmo uma andlise quanto ao
dever de eficiéncia em correlacdo ao bem comum, tendo em vista a sua estreita
vinculacdo, como ja referido. Entretanto, essa abordagem ultrapassa o escopo desse
trabalho, restrito ao &mbito da administracdo publica.
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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA
COMARCA DE CAXIAS DO SUL /RS

O ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, pessoa juridica de direito publico
interno, através de seu procurador signatario, vem, perante VVossa Exceléncia, ajuizar

ACAO DE PROCEDIMENTO ORDINARIO

contra a FUNDACAO UNIVERSIDADE DE CAXIAS DO SUL, pessoa
juridica de direito privado, inscrita no CGC/MF sob o N.° 88.648.761/0001-03,
situada na Rua Francisco Getulio Vargas, n.° 1130, Bairro Petropolis, Caxias do
Sul, onde recebe citagBes na pessoa de seu presidente,

pelos fatos e fundamentos que passa a aduzir:

I - DOS FATOS

A Lei Estadual n.° 6.764, de 22 de novembro de 1974 (doc. 1), autorizou o
Estado do Rio Grande do Sul, sob determinadas condi¢cfes, a doar uma gleba de
terras onde estava localizada a Estacdo Experimental de Vitivinicultura e Enologia
do Estado do Rio Grande do Sul.

Com base no referido diploma legislativo, o Estado doou dois iméveis a
Fundacdo Universidade de Caxias do Sul - UCS: (i) um de 348.845,69 metros
quadrados e (ii) outro de 4.183,84 metros quadrados, versando o caso dos autos
acerca desta Ultima area: terreno urbano constituido pelo lote nimero trinta e quatro
do quarteirdo nimero mil, novecentos e vinte e sete, sem benfeitorias, com frente
ao norte, a rua Irma Zago, e ao oeste, a rua Conselheiro Dantas, com a qual forma
esquina (matricula n.° 13199, melhor descrito no doc. 2).

O Estado do Rio Grande do Sul, sob condi¢des expressas, doou o terreno
para que nele fosse viabilizada a ampliagdo do Campus Universitario n.° 2, da
Fundacdo Universidade de Caxias do Sul. A destinac&o do terreno vem expressa
na clausula Quarta da Escritura Publica de Doac¢do n.° 2.239, com registro no Terceiro
Tabelionato da Comarca de Caxias do Sul (doc. 3).

Contudo, além da clausula ndo ter sido cumprida, a UCS locou o imovel
doado a empresa Serrana Materiais para Construcdo Ltda., a qual construiu um
prédio sobre o terreno, desenvolvendo ali, atualmente, sua atividade comercial (doc.
4).

Assim, além de ndo cumprir 0s encargos impostos no contrato de doacéo, a
Fundacao auferiu lucro com a locacdo do bem que outrora fora publico.
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Il - DA UTILIZACAO DO MEIO ADEQUADO PARA A RESCISAO
DA DOACAO

Preliminarmente, impera fazer-se uma analise da adequacdo da via eleita
para rescindir a doacgao.

O objeto do processo, como se vera, é a rescisdo de contrato de doacao,
bem como a indenizacdo pela exploracdo econdmica indevida do imovel
(enriquecimento sem causa).

Tratam os autos de situacédo peculiar: contrato de doagcdo com encargo de
bem imével, devidamente averbado no registro de imdveis, celebrado ha longa data
com importante instituicdo de ensino da regido.

Embora se saiba que, em tese, a Administracdo Publica pode valer-se da via
administrativa para rescisdo de contrato ndo cumprido, no caso dos autos, a melhor
alternativa, privilegiando-se as garantias constitucionais do administrado e a
razoabilidade, é a opcéo pela via judicial.

Tratando da via adequada a rescisdo dos contratos administrativos por
inadimplemento, DIOGENES GASPARINI (in Direito Administrativo, Sdo Paulo,
Saraiva, 5% ed, 2000, p. 574) assim disserta:

“O motivo do pedido de rescisdo judicial é, essencialmente, o
inadimplemento. Uma parte descumpre suas obrigacdes e da direto
a outra de pleitear judicialmente rescisdo e o ressarcimento
correspondente. Mas nada impede que o contratado finque seu
pedido na ilegalidade do contrato ou que a administracdo embase
sua pretensdo na ilegalidade do ajuste ou no interesse publico. A
acdo é de rito ordinario e podem ser cumulados, por exemplo, pedidos

de indenizacéo, de retencéo e de compensagao.”

Incide aqui o permissivo insculpido no inciso Il do art. 79 da Lei n.°866/
93, que disciplina os contratos administrativos, também aplicavel as doacdes?, in
verbis:

“Art. 79. A rescisdo do contrato podera ser:
11l - judicial, nos termos da legislacido”

No mesmo sentido, a possibilidade de buscar-se a via judicial para rescindir-
se doacao pelo descumprimento de encargo encontra-se expressamente prevista no
art. 474 do CC, sendo desnecessaria a interpelacao judicial quando existente clausula
resolutiva expressa no contrato, como no caso em tela?, in verbis:

“Art. 474. A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a
tacita depende de interpelacéo judicial.”

1“Art. 116. Aplicam-se as disposi¢Oes desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos
congéneres celebrados por 6rgédos e entidades da Administragdo.”

2 Estabelece a escritura de doacdo na alinea “f” da clausula Quarta (fl. 27v.) que “o ndo atendimento da destinagéo e
da exigéncia previstas sob letras “a” e “d”, implicara no retorno dos iméveis doados ao dominio e posse do Estado,
sem que assista a donatéria, direito a qualquer indenizagéo”.
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Ademais, houve enriquecimento injustificado da donataria com a locacéo do
terreno doado a empresa privada, desatendendo-se ndo somente ao encargo da
doacdo como também ao fim Gltimo que a ensejou: o interesse publico. Tal
enriquecimento implica no poder-dever da Administracdo de promover agao
indenizatdria, pleito que s6 pode ser veiculado através da via judicial.

De concluir-se, pois, que a via processual eleita é, além de possivel, a mais
adequada, podendo-se, ainda, cumular pretensdo indenizatéria.

IIl - DO MERITO
1. Da Doagao com Encargo:

A matéria versada nos autos traz a tona questdo relativa as doacdes, em
especial a doacdo conhecida na doutrina como modal ou com encargo, expressamente
prevista art. 553 do novo Cddigo Civil (art. 1180, Cddigo Civil Brasileiro revogado),
assim redigido:

“Art. 553. O donatario é obrigado a cumprir os encargos da doacéo,
caso forem a beneficio do doador, de terceiro, ou do interesse geral.”

Alias, a utilizacdo pela Administracdo Publica de clausulas condicionais nos
contratos administrativos firmados com particulares vem sendo empregada em larga
escala ndo apenas nas doa¢des, como nas mais diversas espécies de contratos e atos
administrativos. Tal ndo ocorre somente no Brasil, como também em outros paises
de forte cultura juridica publicistica.

Segundo o aclamado jurista alemdo HARTMUT MAURER (in Allgemeines
Verwaltungsrecht, Beck, CH, 14., Uberarbeitet und erganzte Auflage, 2002, p
123) pode a Administracdo perseguir determinados objetivos por celebracdo de
contrato administrativo com determinacdo acessoria. Exatamente este o caso dos
autos, onde buscou-se através da doacgao alcancar fim publico: a melhor qualificacéo
dos estudantes da regido, através de uma medida: doacdo de terreno utilizado na
ampliacdo das instalacGes da universidade.

A doacado efetuada pelo Estado do Rio Grande do Sul a Fundagédo
Universidade de Caxias do Sul foi executada em face de condicdes e visando ao
interesse publico. A finalidade publica, alids, faz-se presente em todos os atos e
contratos administrativos, devendo orientar a acdo do administrador, mesmo quando
os pratique revestidos de formas do Direito Privado.

Alias, sobre a utilizacdo dos institutos de direito privado, cabe trazer a baila
a licdo de AGUSTIN GORDILLO (in Tratado de Derecho Administrativo, vol. 3,
Buenos Aires, Machi, 1974, p. 39), o qual assevera a inexisténcia de possibilidade
juridica de se submeter a Administracéo apenas as normas de direito privado, qualquer
que seja o0 contrato celebrado. Para o autor, os contratos celebrados pela
Administracdo Publica ttm um regime primordial de direito publico, existindo, todavia,

RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 265-273, junho 2004 267



gradacdes quanto a sua intensidade.

Nessa esteira a doutrina de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO (in Direito
Administrativo, 122 ed., Sdo Paulo, Atlas, f. 242), que a respeito do tema assim
preleciona:

“Esta caracteristica esta presente em todos os atos e contratos da
Administragdo Publica, ainda que regidos pelo direito privado; as
vezes pode ocorrer que a utilidade direta seja usufruida apenas pelo
particular, como ocorre na concessdo de uso de sepultura, mas,
indiretamente, é sempre o interesse publico que a administragdo
tem que ter em vista, sob pena de desvio de poder. No exemplo
citado, o sepultamento adequado, nos termos da lei, é do interesse

de todos e, por isso mesmo, colocado sob tutela do poder publico.”

Passo além deu a administrativista da escola de S&o Paulo, LUCIA VALLE
DE FIGUEIREDO (In Extin¢édo dos Contratos Administrativos, 32 ed., Sao Paulo,
Malheiros, 2002, p. 21), ao mencionar que (in verbis):

“A Administracdo Publica descabe, em qualquer circunstancia, o
absoluto nivelamento com o particular, por haurir exatamente do
direito administrativo sua competéncia para contratar, como um dos
meios, um instrumental posto a seu servi¢go, a fim de que possa
perseguir seus desideratos. Consequentemente, encontra-se ela

manietada aos fins que Ihe cumpre implementar.”

Quanto ao atendimento do interesse publico, de importancia impar a licdo
de RENATO ALESSI (in La revoca degli atti amnistrativi, 22 ed., Mildo, Giuffre,
1956, p. 226 e ss), para o qual a administracdo tem por funcdo a realizacdo do
interesse coletivo primario, que ndo se confunde com interesses secundarios, quer
seja o interesse publico secundéario, do aparelho estatal, quer o interesse do particular.
Para o administrativista italiano, a peculiaridade da posicao juridica da Administracao
Publica reside precisamente nisto: em que sua funcdo consiste na realizacdo do
interesse coletivo primario. A realizacdo de um interesse secundario, publico ou
privado, da-se coincidentemente com o interesse coletivo primario, ou porque o
ordenamento juridico erigiu o interesse secundario em interesse coletivo primario.

2. Do Descumprimento do Encargo da Doacao — Consequéncias
Juridicas:

O Estado do Rio Grande do Sul, sob condi¢des expressas, visando atingir
fim publico, doou o terreno para que nele fosse viabilizada a ampliacdo do Campus
Universitario n.° 2, da Fundacdo Universidade de Caxias do Sul. A destinacédo do
terreno vem expressa na clausula Quarta da Escritura Publica de Doacéo n.° 2.239,
com registro no Terceiro Tabelionato da Comarca de Caxias do Sul (doc. 3).

Assim disp&e a clausula supracitada:
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Quarta: Que, as condicées referidas na clausula anterior, constantes
da Lei citada, sdo as seguintes: a) (...); b) que, os imdveis objeto
desta doacdo, deverdo ser utilizados na ampliacdo do “Campus
Universitario n.° 2, da Fundacao Universidade de Caxias do Sul; c)
(...)”. Sublinhei.

Como se V&, por simples leitura e com esforco teleolégico minimo, o imovel
sucintamente descrito deveria ter sido utilizado na ampliacdo do Campus. A regra é
cogente, € a do “dever ser”. Tal comando estabelece para a Fundacdo donatéaria a
obrigacdo de dar ao imével o destino com o qual foi indelevelmente marcado.

Relevante mencionar-se que a doacdo néo foi realizada com a condicéo de
que os recursos advindos de eventual locagdo viessem a ser utilizados na ampliacéo
do Campus Universitario ou que tais recursos fossem revertidos para a consecucao
dos objetivos fundamentais da Fundacao (utilizacdo indireta), como argumenta o Sr.
Reitor (doc. 5).

Conforme salientou em seu brilhante parecer o colega Procurador do Estado,
Milton Tieppo, “se assim fosse, seria possivel, inclusive, locar toda a area doada, o
Campus Universitario em si, para alguma empresa de prestacdo de servigcos, ou
quicd a uma industria para que fosse construida na area doada uma fabrica onde se
industrializassem objetos metalicos ou plasticos ou mesmo para que uma empresa
hoteleira se utilizasse da gleba para fins de hospedagem.” (doc. 6)

Segundo a argumentacdo do ilustre colega, com o0s recursos advindos da
locacdo da area, que, em tese, poderia ser por tempo indeterminado, a Fundacao,
entdo, daria consecucdo aos seus objetivos fundamentais que vém expressos no art.
2° de seu Estatuto:

“Art. 2° - A fundagao Universidade de Caxias do Sul tem por
finalidade realizar e desenvolver a educacéo, a pesquisa e extensao,
em todos os niveis e campos do saber, bem como a divulgacdo
cientifica, técnica e cultural, por todos os meios, inclusive de tele e
radiodifusdo com fins exclusivamente educativos, podendo realizar
0s servigos e atividades-meio para a consecucao desses fins, dentro

dos valores cristéos, filantrépicos e democraticos da civilizagédo, ndo
permitindo a discriminagdo por motivo de conviccédo filoséfica,

politica e religiosa, de classe ou etnia.”

Vé-se, claramente, que os imoveis foram doados, impossibilitando outra
interpretacéo da alinea “b” da clausula Quarta da Escritura de doacéo sendo a literal.
Entendimento diverso levaria ao desvirtuamento da lei autorizativa e do contrato
originario, que determinavam a utilizagéo direta do imével na ampliagdo do Campus
Universitario. Trata-se de utilizacdo direta portanto, e ndo indireta, sob pena de
revogacéao.

CAIO MARIO (in Instituicdes de Direito Civil, volume I, 52 edicio revista
e atualizada, Editora Forense, 1978, pag. 281) ensina: “Cumprir em parte pode ser
0 mesmo que ndo cumprir, porque o credor tem direito a todo o devido, e pode se
ndo considerar satisfeito se algo falta na prestacdo do devedor, da mesma forma que
um cumprimento por modo diferente do devido ou uma execugdo retardada nédo

RPGE, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 265-273, junho 2004 269




libera o sujeito passivo do poder que sobre ele criou o vinculo obrigacional.”

Resta, pois, saber se as referidas condi¢des sédo resolutivas ou suspensivas.

Claramente, a condicéo estipulada, que revestiu a doacdo, é da modalidade
resolutiva expressa3, ou seja, o dominio do imével foi repassado a Fundacéo desde
0 momento em que o Estado do Rio Grande do Sul manifestou unilateralmente sua
vontade de doar (vontade que se substanciou no R.1/13199, de 17 de setembro de
1980 - doc. ); todavia, com a condi¢cao de retorno caso verificado o desvirtuamento
da destinacéo.

A condicao é expressa e legal, dispondo sobre tal matéria a Lei n.° 6.764/
74 e a escritura publica antes citada.

Contudo, demonstra o contrato de locacdo (doc. 4), somente agora
conhecido, que a Fundacgao locou o imdvel para a empresa Serrana Materiais para
Construcdo Ltda., que sobre o terreno construiu um prédio, desenvolvendo ali,
atualmente, sua atividade comercial (doc. 4).

Assim, além de descumprir encargo expressamente previsto no contrato, a
donataria utilizou o imovel por longa data com objetivos completamente diversos da
finalidade publica que ensejou sua doacdo. Presentes, portanto, dois ilicitos: (a) o
descumprimento encargo e (b) o desvio de finalidade.

Urge, pois, dar-se efetividade ao comando condicional inserto na Escritura
de Doacdo n.° 2.239, que prevé a reversdo do imével sem que assista a donatéaria
qualquer direito de indenizacéo.

Tal comando, alias, encontra assento no art. 562 do Caddigo Civil, assim
redigido:

Art. 562. A doacéo onerosa pode ser revogada por inexecucdo do

encargo, se o donatério incorrer em mora. Nao havendo prazo para
o cumprimento, o doador podera notificar judicialmente o donatério,

assinando-lhe prazo razoavel para que cumpra a obrigagao assumida.

Além de haver disposicao expressa de reversdo do bem doado na prépria
escritura, com assento no art. 562 do Cdédigo Civil, incide aqui o expressamente
previsto na Lei n.° 8666/93, também aplicavel as doacdes?, que disciplina os
contratos administrativos, in verbis:

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

| -0 ndo cumprimento de clausulas contratuais, especificagoes,
projetos ou prazos;

Il - a lentidao do seu cumprimento, levando a Administracédo a
comprovar a impossibilidade da concluséo da obra, do servico ou do
fornecimento, nos prazos estipulados;

3 Estabelece a escritura de doagéo na alinea “f” da clausula Quarta (fl. 27v.) que “o ndo atendimento da destinagdo
e da exigéncia previstas sob letras “a” e “d”, implicard no retorno dos iméveis doados ao dominio e posse do
Estado, sem que assista a donataria, direito a qualquer indenizagdo”. Por 6bvio que as alineas “a” e “d” referem-
se as exigéncias, quais sejam, que a imissdo da Fundacdo na posse dos imdveis deveria se dar de forma gradual
(alinea “a”) e que a Fundag&o deveria preservar as areas verdes da area doada (alinea “d”). A condicéo determinante,
que é a destinagdo, por outro lado, vem expressa na alinea “b” do artigo quarto, ja analisada.

4“Art. 116. Aplicam-se as disposi¢des desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos
congéneres celebrados por 6rgédos e entidades da Administracdo.” (Lei 8.666/93)
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IV - 0 atraso injustificado no inicio da obra, servico ou fornecimento;

Ja bem antes dos referidos dispositivos legais, dissertando acerca das
consequéncias do descumprimento do encargo na doacdo, PONTES DE MIRANDA
(in Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo XLVI. Rio de Janeiro: Borsoi,
1972, p. 212) refere que o modus pode ter qualquer determinacdo por termo ou
condicdo, podendo ser rescindido quando o donatario ndo adimple o modus,
momento em que o doador pode exigir a resolucdo do contrato, com a conseqliente
restituicdo do bem doado.®

Nesse sentido vem se posicionado de forma pacifica a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, de que é exemplo o voto do Min. Humberto Gomes de
Barros, em caso analogo (doacao de terreno para industria), proferido no julgamento
do REsp. 56.612-6-RS, Primeira Turma, DJ de 6.3.1995, in verbis:

“....Na hipétese, a inalienabilidade resultou da lei, cujo escopo era
estimular a atividade industrial no Municipio.

Ao tempo que se tornou o imovel suscetivel de alienacéo, ou diploma
legal deixou clara a circunstancias: a transferéncia da propriedade,
resultante de doacdo, teria carater resoltvel.

Vale dizer: o objeto reverte, automaticamente, ao patrimdnio
municipal, caso sua utilizac@o para o fim que justificou a alienagdo
deixe de ocorrer, no prazo estabelecido no contrato (Art. 5°).

Em outras palavras, a inércia do donatario opera condicéo resolutiva
da doacéo.

O contrato administrativo que consumou a doacédo do imdével a ora
recorrente explicitou o condicionamento e fixou prazo de
cumprimento dos encargos. Nao honrado o compromisso, o negécio

é desconstituido automaticamente.”

3. Do dever de indenizar o Estado pelos lucros auferidos com a
locacao do imovel

“nemo locumpletari potest cum aliena jactura”

O brocardo latino acima referido expressa o que a doutrina ha longa data
convencionou chamar de proibicdo de enriquecimento sem causa, correspondendo
ao incremento do patriménio de alguém em detrimento do patriménio de outrem,
sem que exista uma causa juridicamente idonea.

A proibicdo de enriquecimento injustificado vem se perpetuando nos
ordenamentos juridicos dos Estados civilizados desde tempos imemoraveis,
encontrando-se hoje expressamente previsto no art. 884 do novo Caddigo Civil,
assim redigido:

50 saudoso jurista salienta ainda, que “a equidade exige que néo se exerga a pretensédo a devolucdo do bem doado
a) se o demandante criou a situacdo ou b) se o donatério alega e prova, em excecdo, que a satisfagdo da
pretensdo contra ele exercida implicaria ficar sem outros meios para se manter, ou para prover de alimentos as
pessoas perante as quais tem dever de presta-los”. tal situacdo, contudo, por 6bvio ndo ocorre no caso dos
autos.
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“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a

atualizacdo dos valores monetarios.”

Estd hoje assente que o enriquecimento sem causa independe da natureza
do ato de onde procede, definindo-se como “todas as situacdes por virtude das quais
uma pessoa obtém certa vantagem de natureza patrimonial a expensas de outra”
(v.g., J. M. Antunes Varela, in Direito das Obrigacfes, Rio de Janeiro, Forense,
1977, n.° 65, p. 194).

No caso dos autos, preencheu-se o suporte fatico da norma invocada em
decorréncia da percepcao irregular de alugueres do imovel doado, pois além de
descumprida a clausula existente no contrato de doacdo, deu-se ao bem publico
destinacdo completamente diversa daquela que norteou a doacéo.

Conforme se depreende do documento em anexo (doc. 4), foi firmado, ja
no ano de 1988, com a empresa Serrana Materiais para Construcéo Ltda., contrato
de locacdo do imével doado. Desde aquela data, vem a Universidade auferido lucros
provenientes do desvio de finalidade na utilizacdo do bem publico doado.

Claro se apresenta, pois, o dever da demandada em indenizar o Estado
pelos acréscimos patrimoniais decorrentes da exploracdo indevida do bem doado,
restando perquirir-se sobre quais parametros deve ser fixada a indenizacéo, tarefa
de facil realizacdo, tendo em vista a clareza do disposto no art. 884 do Cadigo Civil,
in verbis:

“Art. 884 - aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a

atualizacdo dos valores monetarios.”

O parametro indenizatério é, obviamente, todo o montante auferido pela
UCS com a locacdo do bem doado, corrigido monetariamente.

Com efeito, para Hely Lopes Meirelles (in Direito Administrativo Brasileiro,
Sao Paulo, Malheiros, 222 ed., p. 530), “a justa indenizacdo inclui, portanto, o valor
do bem, suas rendas, danos emergentes e lucros cessantes , além dos juros
compensatérios e moratérios, despesas judiciais, honorarios de advogado e correcdo
monetaria”.

Ademais, é preciso salientar que acrescem ao valor da indenizagao juros nos
termos do art. 406 do novo Cédigo Civil, assim redigido:

“Art. 406. Quando os juros moratérios nao forem convencionados,
ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de
determinacdo da lei, serdo fixados segundo a taxa que estiver em
vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda
Nacional.”

Contudo, os juros moratorios, que sdo devidos desde que haja atraso no
pagamento da condenacéo, ndo se confundem juros compensatorios (12% ao ano),
gue correm desde a data em que se passou a auferir renda pela exploracéo indevida
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do bem doado.

Aqui cabe trazermos a baila a licdo de Juarez Freitas ( in Estudos de Direito
Administrativo, Sdo Paulo, Malheiros, p. 95 e 97), o qual observa com acerto, em
licdo perfeitamente aplicavel em linhas gerais ao novo Cadigo Civil, que “de seu
turno, os juros moratorios séo aqueles sobejamente conhecidos, que se destinam
a cobrir a renda da verba indenizatdria ndo paga tempestivamente. Fixados em
seis por cento ao ano, correm a partir do momento em que se cristaliza o tardar
no pagamento, vale dizer, desde o transito em julgado. A matéria resultou
pacificada, além de noutros, em enunciados do STJ ( Sumulas 113 e 114). Aspecto
atil que merece ser posto em destaque é o de que a incidéncia dos juros moratérios
nao se caracteriza como anatocismo, ndo se impondo, neste quadro, a aplicacao
da Sumula 121 do STF. E que os juros compensatorios, nada obstante a
superposicéo e servirem de base de calculo, convém reiterar, integram a propria
indenizacdo, cuja mora se pune pelos respectivos juros moratérios”.

Logo, os juros sdo cumulaveis, pois se destinam a indenizacdes diferentes:
0s compensatérios cobrem lucros cessantes pela ocupacdo do bem; os moratérios
destinam-se a cobrir a renda do dinheiro ndo pago do devido tempo.

VI- DOS PEDIDOS:

Ante 0 exposto, requer se digne Vossa Exceléncia determinar:

a) acitacdo da demandada, na pessoa de seu presidente, para contestar a
presente acdo, sob pena de recair-lhe os efeitos da revelia;

b) a procedéncia total do pedido, com a revogacao da doacdo e a devida
averbacdo na matricula do imovel.

c) acondenacdo da demandada no pagamento de indenizagdo dos valores
recebidos a titulo da locacéo indevida do bem doado, desde 0 momento em que
celebrado o contrato de locacéo, acrescida dos juros (moratdrios e compensatorios)
e correcdo monetaria.

d) acondenacdo da ré no pagamento de custas processuais e honorarios
na ordem de 20% sobre o valor da condenacao e demais consectarios previstos em
lei;

e) aproducdo de todas as provas admitidas em direito, especialmente, as
provas pericial, documental.

Atribui-se a causa o valor da alcada.
Nesses termos, pede deferimento.
Caxias do Sul, 25 de novembro de 2003.

ErNESTO JOSE ToONIOLO,
ProcurADpoRr DO EsTaDO
OAB/RS -54.701
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PARECERES






PARECER N° 14092

INDENIZAGAO DE COLONOS INSTALADOS EM TERRAS
INDIGENAS E QUE FORAM POSTERIORMENTE DESAPOSSADOS.
PARECER N° 12733 - VERENA NYGAARD: MANUTENCAO.

1. Prefacial: ndo se confundindo as areas objeto das Acdes Civeis
Originarias n° 449 e 462 com as areas objeto da consulta, e, ainda,
ndo havendo risco de influéncia do resultado juridico de tais a¢Ges nas
areas da presente consulta, pode haver exame de mérito.

2. Mérito. Ndo havendo modificacdo na situagédo juridica que ensejou
Parecer anterior desta PGE, ndo ha razdo para alteracdo no
entendimento j& apresentado. Esclarecimentos acerca da interpretagéo
do referido Parecer. Distingéo fatica que ndo modifica a concluséo juridica
pelo ressarcimento de herdeiros e/ou adquirentes de Rufino de Almeida
Mello, indevidamente alojado em terras que, na verdade, eram

pertencentes ao toldo indigena de Serrinha.

1. Relatério

Abrem os expedientes solicitagfes do Secretario Executivo do FUNTERRA
para abertura de processo administrativo para indenizacdo de agricultores residentes
na area do toldo indigena de Serrinha. Desde a edi¢cdo do Parecer PGE n° 12733 -
Verena Nygaard, esta tem sido a praxe administrativa.

Juntados documentos, inclusive avaliagcdo dos iméveis, procedida pela Se¢édo
de Vistoria e Avaliacdo da Divisdo Agraria do Gabinete de Reforma Agraria e
Cooperativismo (GRAC).

Sobrevém manifestacdo da assessoria juridica do GRAC apontando elementos
qgue ndo teriam sido considerados no Parecer n°® 12733 e solicitando, por parte
desta PGE, reexame do problema, com as seguintes perguntas:

“a) O Estado do Rio Grande do Sul deve continuar a indenizar os Agriculltores
gue tinham suas terras na area pertencente a Rufino de Almeida Mello;

b) Em caso positivo, qual o fundamento legal para este pagamento.”

Em face dos questionamentos apontados, remete o Sr. Secretario
Extraordinario da Reforma Agraria e do Cooperativismo o expediente a esta PGE.

E o relatdrio.

2. Fundamentacéo

Cinge-se a questdo a apreciar, em face dos fundamentos trazidos pela
assessoria juridica do GRAC, se é ou ndo o caso de se revisar o Parecer PGE n°
12733, da lavra da Procuradora do Estado, ora aposentada, Verena Nygaard.

2.1. Prefaciais

De inicio, cumpre ressaltar que todos os pedidos de indenizacéo apreciados
nos expedientes aqui em questdo se referem a areas de terras localizadas no chamado
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toldo indigena de Serrinha. Segundo o Novo Dicionéario Aurélio da Lingua Portuguesa
(Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 1986), “toldo”, além da acepg¢ao mais usual, também
¢é “aldeamento de indios ja semicivilizados”. Bem de se dizer, também, que ha diversos
toldos indigenas no Estado, e a questéo juridica que os envolve pode variar segundo
este dado.

Ainda, necessario, a titulo prefacial, 0 exame de outra situacdo: a existéncia
de duas Acdes Civeis Originarias, tramitando no STF, ajuizadas pela Fundacéo
Nacional do indio (FUNAI) contra o Estado e outros. A pertinéncia do exame destas
acles é que, caso o pedido ou o0 objeto de alguma delas tenha influéncia nos pleitos
indenizatdrios aqui formulados, ou, ainda, caso a decisdo a ser dada também possa
vir a produzir quaisquer efeitos na questdo que aqui se estuda, a presente consulta
devera ficar sustada até o julgamento do(s) processo(s).

Examino, pois, cada uma destas acdes.

2.1.1. A Acéao Civel Originaria n°® 442

A ACO n° 442 foi ajuizada em abril de 1991. A contestacéo do Estado, da
lavra da Procuradora do Estado Eliana Donatelli Del Mese, foi apresentada em
fevereiro e 1992. Da leitura da peticdo inicial, verifica-se que o objeto do pedido da
referida acdo é a declaracdo de inconstitucionalidade do Decreto Estadual n® 658,
de 10 de marco de 1949, alterado parcialmente pelo Decreto Estadual n°® 13.795,
de 10 de julho de 1962, que criou a Reserva Florestal de Nonoai em solo indigena;
ainda, como pedido adicional, pretende a FUNAI que os indios sejam recolocados
na posse da area desmembrada, e uma indenizacdo aos legitimos usufrutuarios.
Consta, a prop6ésito, da peticéo inicial:

“Pretende, assim, provar que a RESERVA FLORESTAL

esté ilegalmente encravada na Reserva Indigena de Nonoai, e, desde
sua criagdo restringiu o direito a posse dos indios, causando-lhes enormes
prejuizos e locupletamento ao Estado do RS.”

Esta acdo atualmente acha-se com os autos no Juizo Federal de Passo Fundo,
a quem conferida delegacao pelo Ministro-Relator do STF para producéo de provas.
Foi realizada uma pericia antropolégica, aguardando-se manifestacdo das partes.
Futuramente, deverdo os autos ser devolvidos ao STF para julgamento.

Como se observa, ha uma delimitacdo geogréafica na referida acédo, ou seja,
o toldo de Nonoai. O toldo de Nonoai situa-se no extremo norte do Estado (quase
divisa com Santa Catarina), em areas dos municipios de Nonoai e Planalto.

Importa, portanto, verificar se, do ponto de vista geogréafico, existe
contiguidade, continéncia ou proximidade do toldo objeto dos presentes expedientes
(Serrinha) e o toldo de Nonoai. O toldo de Serrinha se situa nos municipios de
Ronda Alta, Constantina, Engenho Velho e Trés Palmeiras; é uma area, portanto,
bem distante do toldo de Nonoai, e, por suposto, da reserva florestal criada pelo
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decreto atacado na acdo acima tratada.

Assim, como o objeto da acdo é puramente a declaracdo de
inconstitucionalidade de decreto que especifica determinada area, que em nada se
confunde com a area de que tratam os presentes expedientes, tenho que o resultado
da Acdo Civel Originaria ndo tera qualquer influéncia no pleito indenizatério aqui
formulado. Ademais, o objeto juridico do pedido tampouco podera ter influéncia
sobre o presente caso.

2.1.2. A Acéao Civel Originaria n°® 469

De outra banda, ha a Acédo Civel Originaria n® 469, também ajuizada pela
FUNAI em maio de 1994. A contestacdo do Estado foi elaborada pelo Procurador
do Estado Justino Adriano Farias da Silva, e apresentada em outubro de 1994. Da
peticdo inicial, observa-se que o pedido é distinto daquele formulado na ACO 442:
pretende a FUNAI a declaracdo de inconstitucionalidade “de atos administrativos
que extinguiram terras indigenas e nulidade de titulos outorgados a particulares, em
favor da Comunidade Indigena Kaingang do extinto ‘Toldo Indigena Ventarra’,
localizado no atual Municipio de Erebango, RS, (...)".

A parte da inespecificidade (ou mesmo imprecis&o) do pedido quanto a apenas
mencionar “atos administrativos” sem delimitar quais seriam estes atos, o que de
todo o modo ja foi objeto da contestacéo, observa-se que do ponto de vista geografico
0 objeto da acdo destina-se exclusivamente ao toldo de Ventarra (convém ressaltar,
no entanto, que, dos pedidos, aparece mencdo a Serrinha, ndo obstante nenhum
fundamento no corpo da peticdo a ela se refira, o que permite a conclusdo de que se
tratou de erro material de digitacdo), que, na mesma linha do caso anterior, ndo se
confunde com o toldo de Serrinha. Erebango (Ventarra) sequer é limitrofe com de
Ronda Alta, Constantina, Engenho Velho e Trés Palmeiras (Serrinha).

Por conseguinte, concluo no mesmo sentido que o item anterior, ou seja, 0
resultado da Acéo Civel Originaria ndo tera qualquer influéncia no pleito indenizatério
aqui formulado.

2.2. Mérito

Aptos estdo os expedientes, portanto, a que seja apreciado o mérito da
consulta.

Inicio transcrevendo importantes passagens do referido Parecer n°® 12733 -
Verena Nygaard:

“Terras indigenas. Indenizagédo. Legalidade.

(-4

3.Foi com a Constituicdo de 1988 - e, diga-se de passagem, gragas as
pressdes internacionais - que a situagdo do indio comegou realmente a
mudar em todo o Brasil.

Por sua vez, a Constituicdo estadual contém regra expressa quanto as
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terras indigenas, ao mandar, no art. 32 do ADCT, que o Estado realize
0 reassentamento dos pequenos agricultores assentados em areas
colonizadas ilegalmente pelo préprio Estado em terras indigenas.

4.A apertada sintese que até aqui fizemos dos antecedentes histéricos
da problemética indigena com o objetivo, tdo somente, de situar a
guestdo suscitada na presente consulta, tem por base o extenso e
minucioso - para ndo dizer exaustivo - Relatério do Grupo de Trabalho
instituido pelo Decreto n°® 37.118, de 30 de dezembro de 1996, cujas
conclusdes se encontram anexadas ao expediente.

Tendo a incumbéncia de oferecer alternativas ao Governo ‘para o
ressarcimento dos colonos que forem retirados das areas indigenas’ e
gue hoje, com sua exploracao da atividade rural, tornaram-se a mais
importante fonte de arrecadacdo para diversos municipios, o Grupo de
Trabalho concluiu por enunciar trés opcdes: a) reassentamento; b)
indenizacdo da terra e c) reassentamento com financiamento para
complementar a aquisi¢do de area correspondente ao médulo regional.
Em face da intensidade das pressdes, tanto dos agricultores e Prefeitos
municipais, como também dos indios, no sentido da urgéncia de uma
solucdo do impasse, ja que, ndo s6 os conflitos se agravavam dia a dia,
como também o Banco do Brasil suspendera os financiamentos agricolas
nas areas indigenas, o0 Governo optou pela alternativa da indenizagéo,
uma vez que o reassentamento demandaria mais tempo para se efetivar.
Foi assim que, no final do ano de 1997, elaborou-se um cronograma
para esses pagamentos, 0s quais se iniciaram com a &rea indigena de
Votouro e Guabiroba, nas quais foram indenizadas 116 familias no curso
de 1998. A préxima area, entdo prevista para ser indenizada, era a de
Ventarra.

A indenizacdo de que se trata é da terra nua, uma vez que, nos termos
do art. 231, paragrafo 6°, in fine, da Constituicdo Federal, a Unido
cabe indenizar as benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa fé, o que é
feito através da Fundacéo Nacional do indio - FUNAI, ap6s a demarcacio
da respectiva area.

As 116 familias de Votouro e Guabiroba ja haviam abandonado suas
terras ha alguns anos, uma vez que as benfeitorias ja tinham sido
indenizadas pela FUNAI.

5.Néo temos dividas em afirmar que o pagamento dessas indeniza¢des
aos agricultores obrigados a abandonar suas terras situadas em areas
indigenas é um ato legal.

Com efeito, esta fartamente comprovado que foi por iniciativa do préprio
Estado que tais terras vieram a ser alienadas aos colonos, que delas
seriam legitimos proprietarios, ndo fora a expressa cominagao
constitucional, desde a Emenda n® 1, de 1969, de nulidade de quaisquer
negacios juridicos que as tivessem por objeto. N&o se questiona, assim,
que os adquirentes o foram de boa fé, qualidade que se estende aos
Seus sucessores.

Além disso, tampouco se questiona que as terras em foco estejam
situadas em areas indigenas, ja que, aqui também, fora do préprio Estado
a iniciativa de demarcé-las no comeco do século.

()

A suposicdo de que as areas ocupadas pelos indios em 1934 coincide
com as que foram demarcadas de 1911 a 1918, parece legitima, até
prova em contrario, porque, ao que se sabe, é a partir de 1941, quando
o Estado comecou a vendé-las, que delas foram sendo gradativamente
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desapossados pelos agricultores.

7.A nulidade dos titulos de propriedade em &reas indigenas, determinada
por horma constitucional expressa, impde que se recomponha a situacao
anterior, segundo principio geral de direito enunciado no art. 158 do
Cédigo Civil, nestes termos:

‘Art. 158 - Anulado o ato, restituir-se-d0 as partes ao estado, em que
antes dele se achavam, e ndo sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas
com o equivalente’.

No caso de compra e venda nula, a restitui¢do ao estado anterior da-se
mediante a devolucéo do pre¢o pago, de um lado e a entrega da coisa
vendida, de outro.

Assim, tecnicamente, o pagamento de indenizagdo aos agricultores
corresponde, em realidade, a devolugdo do preco, que seria devida,
inclusive, independentemente de consideragGes relativas a boa fé.
Entretanto, as circunstancias em que se deram as aquisi¢Ges, a época,
quais sejam, o Estado vendendo bens relativamente aos quais ndo detinha
o poder de disposi¢do e os colonos estando de boa fé, fazem com que,
além da devolucdo do prego, caiba, também, o pagamento de
indenizacdo, em sentido técnico, como decorréncia de outro principio
geral de direito contemplado no art. 159 de Cédigo Civil, verbis:

‘Art. 159 - Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano’.

8.E por essas razdes que 0 pagamento de indenizagdo aos agricultores

instalados em areas indigenas se afigura perfeitamente legal. (...)”

Este Parecer foi exarado em 07.10.1999, e aprovado pelo Procurador-Geral
do Estado em 11.05.2000.
Ja o questionamento da assessoria juridica do GRAC vem assim formulado:

“(...) 9. A questdo que se encontra posta no presente expediente é a
possibilidade de se indenizar aos agricultores ocupantes da area que
anteriormente pertencia a Rufino de Almeida Mello, pois 0os mesmos
ndo juntaram aos autos nenhum documento que informe que a sua
posse decorre de ato do Estado.

10. Em primeiro lugar deve ser destacado que o Estado do Rio Grande
do Sul indeniza os colonos pois alienou terras que ndo eram suas, ou
COMO expresso no parecer n® 12733:

‘Néo temos dividas em afirmar que o pagamento dessas indenizagdes
aos agricultores obrigados a abandonar suas terras situadas em areas
indigenas é um ato legal.

Com efeito, esta fartamente comprovado que foi por iniciativa do préprio
Estado que tais terras vieram a ser alienadas aos colonos, que delas
seriam legitimos proprietarios, ndo fora a expressa cominacéo
constitucional, desde a Emenda n° 1, de 1969, de nulidade de quaisquer
negdcios juridicos que as tivessem por objeto.’

11. Entretanto, o Estado néo alienou nenhuma fracéo de terra para os
colonos, pelo simples fato que jaA em 1941, considerava que a area em
questdo era de Rufino, como pode ser visto nos Subsidios ao Governo
do Estado relativamente 8 QUESTAO INDIGENA no Rio Grande do
Sul (doc. 04):

‘(...) Em 1941, por decisdo administrativa que fixava em 75 ha, por
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familia indigena e 25 ha por indio solteiro maior de 18 anos ficaram os
indios com 1.725 ha. Parcela maior de 6.24 ha foi destinada pelo
entdo Interventor Federal, Cordeiro de Farias para reserva florestal e
uma parcela de 602 ha foi separada para legalizagdo da posse da (sic)
Rufino de Almeida Mello sob alegacdo de que se tratava de terras
particulares, indevidamente incorporadas ao Toldo Indigena quando da
sua demarcacgao.’.

Assim sendo, torna-se necessario que seja encaminhada a Procuradoria-
Geral do Estado consulta para definir se existe a possibilidade de
continuar pagando as indenizagdes, em terra ou em dinheiro, e qual o
fundamento para tanto.”

Para melhor responder a consulta, é necessario sua devida compreensao.
Para tanto, vejamos de que premissa se vale o consulente para chegar a conclusao
de que a indenizacdo, no caso das terras de Rufino de Almeida Mello, seria
questionavel: o fato de que o Estado néo alienou as terras aos colonos (cujos herdeiros
e/ou adquirentes, ora, aqui postulam ser indenizados) porgue desde muito antes
considerava que as terras seriam de Rufino.

Pelo que observo, a davida da consulta é se realmente as terras invadidas
por Rufino pertenceriam ao toldo indigena de Serrinha. De outra parte, parte a
assessoria juridica consulente da equivocada premissa de que, para se dar a
indenizacédo, a terra indigena deveria ter pertencido ao Estado (ou, digamos, por ele
ter sido desapropriada).

Como se vera a seguir, o ente publico conivente (ou, talvez, até incentivador)
com a invasdo do Sr. Rufino de Almeida Mello.

Vejamos o que diz Ligia T. L. Simonian, no trabalho juntado aos expedientes,
denominado “Serrinha: o processo expropriatério e a esperanca dos Kaingang no
exilio”, do qual extraio passagens bastante pertinentes para entendimento desta
questéo:

“O fazendeiro Rufino Almeida Mello destacou-se entre os usurpadores
de vastas areas de campo pertencentes aos Kaingang de Serrinha
(MARTINS, 1883 apud SIMONIAN, 1981: 53), em que pese a existéncia
de evidéncias contraditdrias quanto a sua presenca na area e sua relagdo
com os indigenas. Rufino de Almeida Mello ndo s6 aparece como um
criminoso destacado e odiado, mas também como um amigo dos indios.
Segundo Athanagildo Pinto Martins, que foi diretor-geral de indios nos
anos 1880, este invasor ndo s esteve se utilizando de uma &rea imensa
de terra dos indios, mas também criando problemas para além da esfera
dos interesses indigenas.

()

Amigo ou inimigo dos indios, Rufino de Mello acabou se apropriando
de mais de 600 ha de terras de Serrinha (ver MAPA TOLDO DA
SERRINHA, s.d.). Teriam os indios aceito a sua presenga, como vinham
aceitando uniées com brancos, pretos e caboclos pobres que adentravam-
se em suas terras, ou Serafim Terra - 0 engenheiro que demarcou as
terras do Toldo em 1912 - deixou de se referir a sua presenca na area
porque os indios se mantinham nas terras reivindicadas por este invasor
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e por seus sucessores desde 1882 (SANTOS, 1942 apud SIMONIAN,
1980a: 7)? Interessa notar que as terras da chamada posse Rufino de
Almeida Mello estariam localizada no interior do perimetro demarcado
em 1912, pelo governo do estado para os indios de Serrinha, o qual
contava na época com 11.950 ha (GONCALVES, 1912: 151; MAPA
TOLDO DA SERRINHA, s.d.; RIO GRANDE DO SUL, Secretaria de
Agricultura do Estado, 1911). Talvez Serafim Terra ndo tenha se
reportado ao referido invasor porque se deteve no relato da agédo
criminosa e sanguinaria de Manoel Bento de Souza, um arrendatario
das terras indigenas de Serrinha, que até pouco tempo tinha sido
subdelegado de policia.

(-4

Considerando-se como procedentes as informacdes de Serafim Terra,
em 1911 os Kaingang de Serrinha mantinham uma ocupacéo bastante
ampla, vivendo em agregados familiares tanto nos campos como na
mata, ndo tendo, no entanto, o que ele denominou de ‘toldo organizado’
(TERRA apud GONGCALVES, 1911: 155). Mas por estes tempos 0s
campos ja se encontravam arrendados a Manoel Bento de Souza, ou
ocupados por Rufino de Almeida Mello, quem este autor néo se referiu.
A populacdo indigena estava bastante reduzida, com um total de apenas
150 pessoas. Segundo Serafim Terra, a causa primeira da baixa
densidade populacional na area se devia as persegui¢cdes impostas aos
indigenas, movidas especialmente pelo arrendatario acima referido (idem,
ibidem).

Ao demarcar uma area de apenas 11.950 ha em 1912 para formar o
Toldo Serrinha (GONGALVES, 1912: 151; RIO GRANDE DO SUL.
Secretaria de Agricultura do Estado, 1911), o governo estadual
reconheceu os direitos dos expropriadores latifundiarios. Os posseiros
nao-indios, que entdo detinham pequenas posses nas terras indigenas,
onde viviam basicamente da agricultura de subsisténcia, foram
deslocados, mais precisamente, foram ‘suasoriamente afastados’ e
reassentados, segundo noticiou Torres Gongalves (GONCALVES, 1912:
119). No entanto, tal assentamento ocorreu em terras indigenas, até
entdo integrantes do patrimdnio dos Kaingang de Nonoai e de Serrinha,
e que com a recente demarcagdo estavam sendo expropriados.

(-4

Em 1941, os indigenas de Serrinha tiveram suas terras reduzidas
novamente, agora por agédo direta do préprio estado. Com o pretexto
de que o SPI estaria ampliando sua ac¢ao no estado e de que seus agentes
estavam explorando as matas dos toldos indigenas, o interventor federal
Cordeiro de Farias, em nome do governo de Vargas, pds em prética
uma revisdo dos critérios para o estabelecimento de terras indigenas e
assim também expropriou os Kaingang de Serrinha (MACHADO, 1963:
17). Falou na época em ‘fixagdo definitiva’ das areas para Guarita,
Nonoai e Serrinha. Um total de 75ha seria entdo destinado a cada
familia indigena, sendo que 25ha caberiam a cada indio solteiro e maior
de 18 anos; o restante deveria ser revertido a formagdo de reserva
florestal ‘dando-se nelas aos indios o direito de caca e pesca (idem,
ibidem).

(-4

Os Kaingang ali radicados ainda perderam mais 622 ha de terra para
os herdeiros de Rufino de Almeida Mello, os quais tinham uma posse
datada de 1882 reconhecida pelo mesmo processo administrativo

()"
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Pois bem.

De um lado, ndo é o fato de o Estado alienar terra de sua propriedade o
pressuposto para que seja reconhecido o direito a indenizacdo. Do ponto de vista da
terra, o pressuposto € o reconhecimento de que a area pertence a determinado
toldo indigena (é o caso: Serrinha) e que neste lugar foram os indios em determinado
momento histérico retirados, para alocacdo de colonos, com posterior reversao
desta situacdo, gerando, aos referidos colonos, direito de indenizacéo.

E, de outro lado, embora tenha sido realmente dito no relatério do Grupo
de Trabalho criado pelo Decreto Estadual n® 37.118/96, denominado “Subsidios
ao Governo do Estado relativamente a questao indigena no Rio Grande do Sul” que
a area ndo pertenceria ao toldo (tal como transcrito pela assessoria juridica do
consulente), de fato ela, sim, pertencia a area indigena, como se infere dos estudos
antropolégicos acima transcritos.

Nao se pode deixar de observar que houve a criacdo de um critério arbitrario
pelo administrador da época ao fixar 25ha por indio e 75ha por familia de indios
para fixacdo da area de terras onde se reconheceria a area indigena. Este critério,
pelo gue se conclui da transcricdo acima, ndo guardava consonancia com a realidade
antropoldgica fatica. Na verdade, Rufino invadiu, sim terras indigenas e foi-lhe
concedido um titulo de terras sobre areas que pertenciam ao toldo indigena de
Serrinha.

Por tal razdo, da mesma forma que cabe indenizagao as situacdes retratadas
no Parecer n°® 12733, também cabe, pelo mesmo fundamento juridico, e por diverso
fundamento fatico, indenizagcdo para o caso presente.

Assim, a meu juizo, permanece higido para o caso presente o Parecer n°
12733, portanto. Nada justifica, por conseguinte, alteracdo ou revisdo do referido
Parecer. Desnecessario também, por conseguinte, que se reaprecie 0 mérito do ali
contido, especialmente no tocante aos fundamentos juridicos para a indenizacao,
valendo os argumentos ali postos como suficientes para ensejar o ressarcimento dos
ora requerentes.

3. Isso posto, concluo no sentido de néo ser o caso de revisdo do Parecer n®
12733. Nessa linha, respondo objetivamente os questionamentos formulados pelo
GRAC: (a) sim, o Estado deve continuar a indenizar os agricultores que tinham suas
terras na area pertencente a Rufino de Almeida; (b) o fundamento legal € o mesmo
ja trazido no Parecer n® 12733.

E o parecer.
Porto Alegre, 01 de setembro de 2004.

Luis Carlos Kothe Hagemann,
Procurador do Estado
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Processos n° 000660-0805/02-5
000663-0805/02-3
000747-0805/02-9
001111-0805/02-5
002241-0805/02-6

Acolho as conclusdes do PARECER n° 14.092, da Procuradoria do Dominio
Publico Estadual, de autoria do Procurador do Estado Doutor LUIS CARLOS KOTHE

HAGEMANN.

Restituam-se os expedientes ao Excelentissimo Senhor Secretario
Extraordinario da Reforma Agraria e Cooperativismo.

Em 22 de outubro de 2004.

Helena Maria Silva Coelho,
Procuradora-Geral do Estado
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