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EDITORIAL

E com renovada alegria que a Academia Brasileira de Direito Constitucional -
ABDConst publica o nono numero da Constituicdo, Economia e
Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, edi¢do referente ao periodo de Julho a Dezembro de 2013.

Para a edicdo foram selecionados dez trabalhos cujas abrangéncias
teméticas se dividem em trés eixos tematicos gerais: i) Direito Internacional,
Desenvolvimento e Politicas Publicas; ii) Teoria e Interpretacdo Constitucional; iii)
Desenvolvimento e Direitos Fundamentais. Cada um destes eixos é forjado de forma
aprofundada e contribui com a proposta editorial do Periddico de explorar os temas
do Direito Constitucional, da Economia e do Desenvolvimento.

O primeiro eixo tematico desta edicdo reside no Direito Internacional,
Desenvolvimento e Politicas Publicas. Neste tema destaca-se o trabalho de Moris
Lehner, professor da Ludwig-Maximilians-Universitdt de Munique, que prestigia a
edicdo com seu trabalho “Quebra de Tratados Tributarios: Direito Internacional
Publico, Comparado e Perspectivas Constitucionais”, tema que analisa o instituto do
treaty overide no Direito Tributario internacional. Dentro da tematica do direito
internacional encontramos também o artigo de Carlos Roberto da Silva e Jéssica
Caroline da Silva, “Direito e Transnacionalidade: Desafios da Sociedade
Contemporanea”. E, por fim, o texto de Victor Cezar Rodrigues da Silva Costa
aborda a “Integracdo Juridico-Penal na Unido Europeia: Notas Criticas e Limites
Dogmaticos”, pesquisa esta que investiga o Direito no ambito da Unido Europeia.

O segundo eixo tematico € centrado na teoria e na interpretacdo
constitucional, exemplarmente desenvolvido em dois trabalhos. O primeiro, de Daniel
Capecchi Nunes, é intitulado “A Politica, a Constituicdo e o Nomos: As Teorias
Constitucionais de Schmitt e Arendt”. O segundo trabalho, do autor André Ferreira
Polycarpo Gomes, foca na teoria e interpretagcdo constitucional e intitula-se
“Interpretacdo Constitucional e Humana da Norma: Um reclamo historico”.

No ultimo grupo de artigos aprovados encontramos 0 tema comum do
Desenvolvimento e Direitos Fundamentais. O primeiro trabalho desta linha,
apresentado pelas autoras Camila C. O. Dumas e Isabella Bana, tem como titulo “A
Possibilidade da Unido Entre Casais do Mesmo Sexo Frente os Limites da
Intervencdo Estatal na Autonomia Privada do Individuo”. O segundo artigo que se
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debruca sobre tema do desenvolvimento como liberdade intitula-se “Laicidade Do
Estado e a Ostentacdo de Simbolos Religiosos”, submetido pelos autores Leonardo
Pedro Ramirez Cunha, Ligia Nogueira Lopes e Linda Luiza Johnlei Wu. Também
partiihando de investigacao pela perspectiva jusfundamental temos o artigo “A Nova
Definicdo de Atos de Concentracdo e sua Relevancia na Consecucao dos Principios
Constitucionais da Livre Iniciativa e Livre Concorréncia”, escrito por Eduardo Silveira
Frade e Hertha Urquiza Baracho. Outro tema inequivocamente ligado ao
desenvolvimento é de autoria de Rute Mikaele Pacheco da Silva, com titulo “Os
Direitos Sociais Do Servidor Publico em Face do Sistema Remuneratorio de
Subsidios”. Por fim, o autor José Renato Martins aborda a tutela penal ambiental
pelo viés das garantias constitucionais no trabalho “A Tutela Penal Ambiental no
Direito Brasileiro: Abordagem da Problematica Social sob a Otica das Garantias
Constitucionais”.

Com a presente publicagao os trabalhos aqui selecionados certamente serao
fértil terreno para intensos debates dentro na literatura juridica e das ciéncias
humanas. Cumprem-se, assim, as metas editoriais da Revista e as metas
institucionais da ABDConst, apresentado ao publico leitor uma produc¢éo rigorosa,
critica e seguramente calcada nos valores e principios constitucionais
contemporaneos.

Boa Leitural

llton Norberto Robl Filho

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

Rafael dos Santos Pinto

Editor Assistente da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional
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QUEBRA DE TRATADOS TRIBUTARIOS: DIREITO
INTERNACIONAL PUBLICO, COMPARADO E
PERSPECTIVAS CONSTITUCIONAIS?

TAX-TREATY OVERRIDE: PUBLIC INTERNATIONAL LAW, COMPARATIVE AND
CONSTITUTIONAL PERSPECTIVES

Moris Lehner?

Resumo

Estamos bem familiarizados com violagdes ou quebras de contratos no
direito civil devido ao mau-comportamento dos contratantes ou por outras razoes.
Mas noOs poderiamos nos surpreender com o fato que Estados, vinculados a
tratados e ao direito internacional por suas constituicdes nacionais e o império do
Direito (rule of law), intencional e culposamente violariam suas obrigacbes
derivadas de tratados internacionais. Eles fazem isto ndo s6 pelo ndo cumprimento
das obrigacdes do tratado, mas culposamente violam estas obrigacdes mediante o
uso estrito do direito nacional. No dominio da tributacdo internacional, e em respeito
a acordos de dupla tributacdo, a quebra de tratados tem longa tradicdo em varios
paises. Retornarei a este ponto depois com a apresentacdo de breve sinopse
comparada. Permita-me antes apresentar uma curta introducéo a respeito de direito
tributario internacional e direito dos tratados tributarios internacionais.

Palavras-chave: Direito tributario internacional; quebra de tratados; direito
comparado.

Abstract

We are quite familiar with violations or breach of contract in civil law due to
misbehavior on the part of one of the contracting partners or for other reasons. But
we might be surprised that states, bound to treaties by international law and by their
domestic constitutions including the Rule of Law, would intentionally and purposely
breach their international treaty obligations. They might do so not merely by
neglecting their treaty obligations but likewise by purposely counteracting these
obligations through the strict order of national law. In the realm of international
taxation and with respect to international double taxation agreements, treaty
override has a long tradition in a variety of countries. | shall come back to this point
later by presenting a short comparative overview. Let me first give a short
introduction into international tax law and international tax treaty law.

Keywords: International tax law; tax-treaty override; comparative law.

1 Artigo recebido em 25/03/2014 e aprovacgdo comunicada em 27/03/2014.

2 Professor da Ludwig-Maximilians-Universitat de Munique. E-mail: <moris.lehner@jura.uni-
muenchen.de>. Texto original em lingua inglesa remetido pelo autor e traduzido por: Rafael dos
Santos-Pinto.
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1 DIREITO TFSIBUTARIO INTERNACIONAL: O PROBLEMA DA DUPLA
TRIBUTACAO

Como regra geral cada pais recolhe tributos de acordo com principios de
responsabilidade tributaria limitada e ilimitada. Responsabilidade tributaria ilimitada é
estabelecida pela residéncia ou domicilio habitual de uma pessoa em um pais. Se a
pessoa € juridica entdo a responsabilidade tributaria ilimitada é estabelecida pela
sua sede ou administracdo central em dado pais. A consequéncia da
responsabilidade tributaria ilimitada € que a pessoa residente seria taxada em seu
pais de residéncia por toda renda que ela obtém de recursos de dentro de seu pais
de residéncia, mas o pais de residéncia também a tributaria por todas as rendas que
ela obter de outros paises. Entédo, se vocé é residente na Alemanha e recebe renda
no Brasil, porque tem um negocio aqui, a Alemanha tributaria a renda que vocé
recebe desta fonte localizada no Brasil. Somando-se a esta responsabilidade
tributaria ilimitada que engloba renda mundial, também existe uma responsabilidade
tributaria limitada. Ela se aplica a pessoas que obtém renda de um pais especifico,
sem serem residentes naquele pais. Em meu exemplo a pessoa que é residente na
Alemanha, obtendo renda de um negdcio no Brasil, teria, além da responsabilidade
tributaria ilimitada na Alemanha, responsabilidade limitada no Brasil, porque o Brasil
€ o pais fonte da renda do negdcio. Entdo o residente da Alemanha seria tributado
duas vezes: pela Alemanha, porgue la ela sofre responsabilidade tributaria ilimitada,
pautada na sua residéncia; e pelo Brasil, onde teria responsabilidade tributaria
ilimitada pautada na sua fonte de renda localizada no Brasil. Tributacdo dupla ndo s6
inibbe o comércio e negdcios internacionais, mas também viola o critério
constitucional de tributagdo de acordo com o principio da capacidade de pagamento.
Esta € a razdo que os Estados se esforcam bastante para evitar ou aliviar a dupla
tributacao.

Eles fazem isso ou de forma unilateral ou bilateral. A medida unilateral de se
evitar a dupla tributacdo é estabelecida pelo chamado método de crédito. De acordo
com este método o Estado da residéncia reduziria sua tributagcdo sobre a renda
estrangeira pelo tributo que foi recolhido pelo pais da fonte.

7

O método unilateral de se evitar dupla tributagdo €é modificado e
regularmente substituido por métodos que sao incorporados em acordos de dupla
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tributacdo (DTCs). DTCs sao tratados internacionais no tema de tributagcdo que

seguem as regras do direito internacional. Em acréscimo ao método de crédito,
estes tratados permitem se evitar a dupla tributacdo por meio do chamado método
de isencdo. De acordo com este método o Estado de residéncia ndo tributa renda
estrangeira. Somente o Estado da fonte tributaria, para que ndo houvesse dupla
tributacdo. Depende de um DTC especifico se, e por qual tipo de renda, o método de
crédito ou isencdo seria aplicado. Em meu exemplo de um residente Alemdo que
obtém renda comercial por meio de um estabelecimento localizado no Brasil, a
renda, de acordo com o antigo DTC com o Brasil, somente poderia ser tributado
guando o Brasil fosse a fonte. De acordo com este tratado, que, entretanto, ndo mais
vigora, a Alemanha nao tributaria a pessoa que € residente na Alemanha em razao
da renda que estas pessoas obtém no Brasil: a Alemanha aplicaria o0 método de
isencao.

2 O PROBLEMA DA VIOLACAO DOS TRATADOS

O problema da violagdo de tratados surge especialmente em relagcdo com
dispositivos dos tratados que obrigam o Estado de residéncia a evitar a dupla
tributacdo por isencdo (ndo tributacdo de rendas estrangeiras advindas por
residentes proprios). Se o DTC obriga o Estado de residéncia a isentar a renda
estrangeira de tributacdo o resultado €, como havia explicado, que a renda s seria
tributada no pais da fonte. A dupla tributacdo seria evitada. Mas o que acontece se o
Estado da fonte ndo tributa porqué ele quer atrair investimento estrangeiro nao
tributando nenhuma renda estrangeira? Isto resultaria em dupla n&o tributacéo e,
consequentemente, mais investimento estrangeiro. Mas o Estado de residéncia pode
nao querer este resultado porque dupla nao tributacdo significa: nenhuma tributacéo,
nem no Estado de residéncia, nem no Estado da fonte. Em tal situacéo o Estado de
residéncia poderia negar sua obrigacao de isencao derivada de tratado promulgando
legislacdo nacional que ndo permite isengdo em tais casos. Mas tal legislacéo
nacional violaria o tratado porque ela conflitaria com a obrigagcdo do Estado de
residéncia de eximir renda estrangeira de tributacdo. E existem outras razdes pelas
guais um Estado de residéncia promulgaria legislacdo que, em contradigéo ao DTC,
conflitaria com a obrigacdo deste Estado de isencdo de renda estrangeira. Entre
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estas razdes nds encontramos 0 objetivo de evitar evasao tributaria pela pessoa que

quer se beneficiar de isenc¢fes tributarias em situacdes nas quais a isencdo nao
deveria ser permitida.

3 A DEFINICAO DE QUEBRA DE TRATADOS

De acordo com a definicédo criada pelo Comité de Assuntos Fiscais OECD de
1990, quebra de tratados significa “A promulgacédo de legislacdo doméstica que o
legislativo pretende que tenha efeitos que claramente contradizem obrigagbes de
tratados internacionais”. De acordo com o Tribunal Tributario Federal Aleméo, a
quebra de tratados constitui uma violacdo de acordo de dupla tributacdo®. Esta é
muito semelhante a definicdo dada pela OECD (Organizagdo para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico).

O Comité da OECD complementa a sua definicdo declarando que ela nao
tem “nenhuma objecéo a legislagdo que meramente interpreta tratados tributarios”.

Esta parece ser uma clara diferenciacdo na medida em que mantenhamos
nossa definicdo dentro de estreitos limites, no sentido que a quebra de tratado tem
que ser expressamente declarada pelo legislador. Entretanto, devido a interacao
muito proxima entre direito tributario internacional e direito dos tratados tributérios,
contradicbes ao direito dos tratados tributarios pode ndo sO6 ser caudada por
legislacdo que é contraria ao tratado, mas também por interpretacdo e aplicacdo de
um DTC que ndo se conforma ao tratado. Nao quero entrar em detalhe quanto a
estes problemas; sé quero os mencionar.

4 QUEBRA DE TRATADOS DA PERSPECTIVA DO DIREITO
INTERNACIONAL

J& que tratados tributarios sdo acordos internacionais, eles sdo governados
pela Convencdo de Viena Sobre o Direito dos Tratados que parcialmente reflete o
direito costumeiro tal como as Regras sobre Interpretacdo (art. 31-33 VCLT),
Violacdo Material de Obrigacbes de Tratados (art. 60 VCLT), a regra pacta sunt

3 OECD-Committee on Fiscal Affairs, Tax Notes International 1990, 25.
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servanda (art. 26 VCLT)* e a Alteracdo Fundamental de Circunstancias (art. 27

VCLT)®. Em respeito a quebra de contratos, as regras gerais de interpretacdo,
suplementadas pelas regras especificas de interpretacdo de tratados, sao
importantes para diferenciar entre a interpretacdo do tratado e sua violacdo, como
mencionado acima.®

5 VIOLACAO MATERIAL DAS OBRIGACOES DO TRATADO (ART. 60,
VCLT)

O art. 60 da VCLT’ permite a extingdo ou suspensdo da operacdo de um
tratado em consequéncia de sua violacdo por uma das partes enquanto reacdo a
violagdo da outra parte. Mas o art. 60, 1, da VCLT exige uma quebra material. Uma
definicdo para “quebra material” € disposta no art. 60, 3, da VCLT: ela exige a
“violagdo de uma disposicdo essencial para o cumprimento do objeto ou do

4 BFHv. 10.1.2012, | R 66/09, IStR 2012, 426, Rn. 15.

5 Jennings, International Law 62008, 903.

6 Cf.I.1.

7 Art. 60. Extingdo ou suspenséo da execugdo de um tratado como consequéncia de sua violago:
1. Uma violacdo material de um tratado bilateral por uma das partes gera pretensao & outra de
invocar a quebra como fundamento para extinguir o tratado ou suspender sua execucao em todo
ou em parte.
2. Uma violagdo material de um tratado multilateral por uma das partes confere pretensao de:
a. As outras partes, por acordo unanime, suspenderem a execuc¢do do tratado em todo ou em
parte ou para o extinguir quanto:
i. As relagbes entre si proprios e o Estado em mora;
ii. A todas as partes;
b. A uma parte especificamente afetada pela violagdo para usa-la como motivo de suspenséo da
execuc¢do do tratado como um todo ou em parte, no que diz respeito a si proprio e o Estado em
mora;
c. A qualquer outra parte que ndo o Estado em mora para invocar a violagdo como fundamento de
suspensao da execucao do tratado, em parte ou em todo, em respeito a si mesmo, se o tratado €
de tal natureza que uma violacdo material de suas disposi¢des por uma das partes radicalmente
altera a posi¢do de todas as partes em respeito a posterior execucédo de suas obrigagbes sob o
tratado.
3. Uma violagdo material dos tratados, para os propositos deste artigo, consiste em:
a. A repudiacéo do tratado ndo sancionado pela presente conveng¢éao; ou
b. A violagcdo de uma disposi¢éo essencial ao cumprimento do objeto ou do propdsito do tratado.
4. Os paragrafos anteriores ndo prejudicam qualquer disposi¢éo do tratado aplicaveis em caso de
violagéao;
5. Os paragrafos 1 a 3 ndo se aplicam a disposic¢des relacionadas a protecdo da Pessoa Humana
em tratados de natureza humanitéria, em especial em relagdo a dispositivos proibindo qualquer
forma de represélia contra pessoas protegidas por tais tratados.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 261
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 257-266.




% Moris Lehner
' \ Academia Bras-ileira de

propdsito deste tratado”. “Essencial’ é destinado a contemplar uma disposi¢cao “no

coracao do tratado, e sem a qual a execugao futura do tratado seria desinteressante
para as partes”®,

Deve ser duvidado, ou ao menos muito cuidadosamente examinado, se a
legislacdo nacional que viola o tratado ao fixar evasao e elisdo tributaria constituiria
uma violagdo material da mesma forma “que a execucao futura do tratado seria
desinteressante as partes”. O mesmo é também verdade se a legislacdo nacional,
com este propdsito em mente, alteraria uma clara obrigacdo de isencdo de renda
estrangeira, como uma pretensdo a crédito tributario®. Para se encontrar uma
solucdo vidvel em respeito a extincdo (parcial ou total) ou suspensdo do tratado,
deve-se levar em conta que o art. 60, 2, tenta preservar a estabilidade do tratado ao
invocar o principio de proporcionalidade'. Isto requer esforcos unilaterais e/ou
conjuntos para manter o tratado vivo.

6 A REGRA PACTA SUNT SERVANDA (ART. 26, VCLT)

Os esforcos para manter o tratado vivo sdo sustentados pela regra pacta
sunt servanda, que € controversamente 0 mais antigo principio do direito
internacional*! e que tem sido corporificado no art. 26 da VCLT:

Todo tratado em vigéncia € vinculante as partes e deve ser executado por
elas em boa-fé.

O art. 26 da VCLT tem que ser interpretado em conjunto com o art. 27 da
VCLT quando se trata de direito interno e respeito aos tratados:

Uma parte ndo pode invocar disposi¢des de sua lei interna como justificacédo
para sua ndo-execucao do tratado.

8 Simma/Tams, in: Corten/Klein (ed.), The Vienna Convention on the Law of Treaties, Vol. II, 2011,
Art. 60 m.no. 21.

9 Cf. Sec. 20 of the German Foreign Tax Act, sub 1.1.a).

10 Giegerich, in: Dorr/Schmalenbach (ed.), Vienna Convention on the Law of treaties, 2012, Art. 60
m.no. 41, 50.

11 Shaw, International Law, 62008, 903 f.
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Pacta sunt servanda é um “principio fundamental do direito internacional”*?.

Mas este principio ndo gera obrigacdes nos tratados especificas originalmente e por
si sO; ele ndo obriga as partes do tratado a executar dispositivos especificos de um
tratado originalmente e por si sO. A regra pacta sunt servanda nao forca os Estados
em violagdo a aplicar o tratado e ao cumprir. Além do mais, estas obrigacdes
especificas sédo criadas pelo tratado em si e sua forca vinculante é derivada de
disposicdes especificas do tratado em que houve concordancia. Estas obrigacdes
ndo sdo reforcadas pelo art. 26 da VCLT. Como Verdross®® afirma: “Entdo, a regra
pacta sunt servanda tem um efeito muito geral e confirmativo. Ao se especificamente
se estipular que o tratado tem que estar em vigor, a regra pacta sunt servanda nao
expressa uma tautologia. Além do mais, ela afirma que “somente tratados tidos pelo
direito internacional como vinculantes, sdo vinculantes no direito internacional”!4.

Esta obrigacdo geral é muito importante para a quebra dos tratados: ela
obriga cumprimento e execucdo das obrigacdes do tratado “de boa-fé”, incluindo o
“dever de ndo derrotar o objeto e propédsito do tratado”'®. Medidas unilaterais que
mudariam, extinguiriam ou suspenderiam as disposi¢des do tratado, ndo por meio de
negociagdes, mas por violagédo, contrariariam o “dever de ndo derrotar o objeto e o
propésito do tratado”. As partes devem encontrar solu¢bes dentro do contexto
cooperativo do tratado!®. Tomuschat afirma que a regra pacta sunt servanda tem
como objetivo a protecdo a mera existéncia de um tratado internacional ou, como
coloca o art. 27 da VCLT, ao destacar um destes problemas bésicos de construcao
de tratado:

Uma parte ndo pode invocar os dispositivos do direito interno como
justificativa para sua impossibilidade de executar um tratado...

12 Schmalenbach, in: Dorr/Schmalenbach (ed.), Vienna Convention on the Law of treaties, 2012, Art.
26 m.no. 20.

13 Citation and translation of VerdroRR, Die Verfassung der Vokerrechtsgemeinschaft, 1926, 28 ff. by
Schmalenbach, in: Dorr/Schmalenbach (ed.), Vienna Convention on the Law of treaties, 2012, Art.
26 m.no.1 n. 2.

14 Schmalenbach, in: Dorr/Schmalenbach (ed.), Vienna Convention on the Law of treaties, 2012, Art.
26 m.no. 29.

15 Schmalenbach, in: Dorr/Schmalenbach (ed.), Vienna Convention on the Law of treaties, 2012, Art.
26 m.no. 49.

16 Fitzmaurice, in: Evans (ed.), International Law, 32010, 182.
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Isto se correlaciona proximamente aos objetivos de legislacdo para quebra

de tratado — em particular em respeito a prevencédo de elisdo e evasdao tributaria.
Ademais, isto confirma minha conclusdo de que a quebra dos contratos viola
principios basilares do direito internacional.

6.1 Quebra contratual da perspectiva do direito constitucional

A quebra contratual que constitui uma violagdo de obrigacbes de tratados
internacionais nao viola necessariamente o direito constitucional nacional. A
resposta a esta questao é muito dependente na hierarquia legal que é conferida a
um tratado internacional pelo direito constitucional nacional. De acordo com o direito
constitucional aleméo, o art. 59, 2, da Lei Fundamental (Constituicdo) requer um ato
de transformacdo que € declarado por consentimento do Parlamento como pré-
requisito para a implementacdo de dispositivos dos tratados no direito nacional. J&
gue o consentimento do parlamento € declarado por meio de uma disposi¢éo legal
hierarquicamente inferior & norma constitucional, tratados internacionais em si
atraem a mesma qualificagéo legal, o que significa que os tratados séo inferiores as
normas constitucionais. Como consequéncia, a quebra dos tratados somente viola o
direito inferior ao direito constitucional, mas a quebra dos tratados néao viola o direito
constitucional. Ademais, direito doméstico que implementa legislacdo, promulgado
depois de tratado, pode, de acordo com a regra lex posterior, deriva de dispositivos
de tratados.

Apesar destas observacdes a questdo relativa a se a quebra de tratados
viola o direito constitucional é altamente debatida na Alemanha. Uma opinido
desenvolvida por Klaus Vogel'’ afirma que a quebra contratual viola o império do
direito (rule o law) e portanto viola o direito constitucional. O raciocinio de Vogel® é
baseado no fato que o império do direito € determinado por uma constituicdo, que €

aberta a cooperacéo internacional.*® O Tribunal Federal Tributario?, acompanhando

7 Tomuschat, in: Kommentar zum Bonner Grundgesetz, Art. 25, Zweitbearbeitung 1981, Rz. 114:
,Glltigkeitsbedingungen*.

18 Klaus Vogel, in Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen, 52008, Einl. Rz. 199.

19 Klaus Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale
Zusammenarbeit 1964.
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este raciocinio, recentemente apresentou a questdo ao Tribunal Federal

Constitucional em duas audiéncias preliminares. Eu acho que o Tribunal Federal
Constitucional ndo ir4 declarar a quebra dos tratados inconstitucional em grande
parte porque isto necessitaria de julgar que os tratados ndo sdo hierarquicamente
inferiores a constituicao.

6.2 Quebra de tratados da perspectiva do direito da Unido Europeia

Do ponto de vista do direito da Unido Europeia ndo existe muito o que se
dizer no assunto. No caso Sebbag?! a ECJ repetiu que liberdades fundamentais ndo
prejudicam dupla tributacdo juridica. Desde o principio o Tribunal sustentou que a
quebra dos tratados?? ndo conflita com o principio de cooperacéo leal (art. 4, 3, TEU)
e que nao infringe a obrigacdo dos Estados-membros de eliminar a dupla tributacéo,
conforme disposto no antigo art. 220/293 EC. O raciocinio foi surpreendentemente,
mas légico. De acordo com o ECJ% e Gilly, art. 220 do Tratado EC (depois 293 EC)
nao tinham efeito direto. O Tribunal sustentou explicitamente que o art. 220/293:
“ndo confere aos individuos quaisquer direitos que eles possam reclamar em seus
tribunais nacionais”. Disto o ECJ decidiu no caso Sebbag que se n&o existiam
direitos derivados do art. 220/293 EC, nao podiam existir uma violagao se um Estado
promulgar legislagdo que contradiz suas obrigacdes de tratados.

7 A PERSPECTIVA COMPARADA

Esta perspectiva comparada é ainda um “trabalho em andamento”. Ainda
estamos procurando por dados. Paises que permitem a quebra de tratados séo:

Austrdlia®®, Austria®®, Suica®®, Estados Unidos da América?’ e Reino
Unido?8.

20 BFHv. 10.1.2012, IStR 2012, 426; v. 11.12.2013, DStR 2014, 306.

21 ECJ, Daniel Levy, Carine Sebbag / Belgium, C 540/11, 19 September 2012.

22 0 ECJ ndo usou estas palavras, mas transcreveu este assunto em decisdo que somente é
disponivel em Francés.

Z ECJ, Gilly, C 336/96, 12 May 1998.

24 Kobetsky, BIT 2005, 236 (245).
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Paises que nao permitem quebra de tratados:

Franca?®, Italia®°, México3!, Portugal®? e Jap&o=:.

25 Hohenwarter, ECITLS vol. 2, 169 (184).

26 Bundesgericht, BGE 99Ib, 39; BGE 112ll, 1 (13); BGE 136lll, 168 (172).
27 |nfanti, ECITLS (EC and International Tax Law Series) vol. 2, 366.

28 Roxan, ECITLS vol. 2, 319.

29 Ress, ZabRV 1975, 445 (460 ff).

30 Arginelli/iInnamorato, ET 2008, 299 (300 ff.).

31 Ramos, BIT 2010, 620 (622).

32 Teixeira/Williams, INTERTAX 1994, 167 (168)

33 Hirobe, AVR 1987, 39.
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DIREITO E TRANSNACIONALIDADE: DESAFIOS DA
SOCIEDADE CONTEMPORANEA?

LAW AND TRANSNATIONALITY: CHALENGES
OF THE COMTEMPORARY SOCIETY

Carlos Roberto da Silva?

Jéssica Caroline da Silva®

Resumo

O presente artigo tem como objetivo uma breve exposicdo do tema da
Transnacionalidade e suas implicacbes com o Direito em nossa sociedade
contemporanea, abordando o percurso histérico do Constitucionalismo Moderno,
gue consigo trouxe a consagracao dos Direitos Fundamentais. O trabalho cientifico
em tela trata também do fendmeno do Pluralismo Juridico e sobre as respostas
sociais e politicas causadas pela migracéo e pela posterior formagédo de minorias
raciais e culturais. Explanam-se os conceitos de Liberalismo e Democracia,
tratando também de suas inter-relacdes e de sua adocdo pelos pensadores e
filosofos da Idade Moderna, demonstrando seus pontos convergentes e como, apos
0 advento do Comunismo, o Liberalismo acabou se tornando uma teoria do campo
da Economia. Discute-se, ademais, o fato de que a Democracia e, com ela, os
direitos trabalhistas e sociais, sofrem severa e prejudicial influéncia em razdo dos
grandes grupos econdmicos e pela economia transnhacional, que domina os
pequenos negdcios e expande-se, tornando-se hegeménica e empregando grande
parte do mercado de trabalho, exercendo pressao politica e econbmica em sentido
inverso as conquistas sociais, e, desse modo, sobre o Estado Social. Por fim, trata-
se dos impactos sociais que a Globalizagdo, com sua inerente expansédo de
comunicacbes e tecnologias, e a Transnacionalidade dos grandes blocos
econdmicos trazem para os Estados soberanos subdesenvolvidos.
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Palavras-chave: Direito; Constitucionalismo; Pluralismo; Liberalismo;
Democracia; Globalizacédo; Transnacionalidade.

Abstract

This paper aims for a brief exposition of the theme of Transnationality and
its legal implications in our contemporary society, showing a historical path to
modern Constitutionalism, which brought the consecration of the fundamental rights.
This work also explores the phenomenon of legal pluralism and the social and
political responses caused by the migration and subsequent formation of racial and
cultural minorities. The concepts of Liberalism and Democracy are explained,
discussing their inter-relationships and their adoption by the thinkers and
philosophers of the Modern Age, demonstrating their convergent points and how,
after the advent of Communism, liberalism changed itself into a theory in field of
Economics. It is argued, moreover, the fact that Democracy and, with it, labor and
social rights, are currently suffering severe and harmful influence by large economic
groups and the Transnational Economy, which dominates the small business and
expands itself, becoming hegemonic and employing large part of the labor market,
exerting political and economical pressure in the inverse direction of the social
achievements, and thus of the welfare state. Lastly, the discussion flows to the
social impact that Globalization, with its inherent expansion of communications and
technologies, and the transnational nature of large economic groups have on the
underdeveloped Sovereign States.

Keywords: Law; Constitution; Pluralism; Liberalism; Democracy;
Globalization; Trans-nationalization.

1 INTRODUCAO

A trajetoria historica dos direitos fundamentais, marcada pelo direito
consuetudinario, ganha aspecto formal escrito com a Carta Magna inglesa de 1215,
ainda que essencialmente dirigida a classe burguesa, descontente com sua situacao
e os privilégios do rei. Desse modo, mesmo atendendo a pequena parcela da
sociedade, representou um importante marco de conquista. Seguiram-se outras
Cartas Fundamentais, com a insercao paulatina de novos direitos fundamentais,
alcancando-se, em 1787, a Constituicdo Americana, que serviu de modelo para
outras Constituicbes dos Estados Modernos.

O Liberalismo e a Democracia nasceram com conceitos de certo modo
antagonicos, uma vez que a Democracia, em seu nivel ultimo, faria com que a
populagdo, por meio do sufragio universal, viesse a tomar todas as decisdes pelo
corpo politico, resultando em um sistema que, nessa Optica, era semelhante ao
socialismo, e assim frontalmente contrario aos ideais liberalistas. Superada essa
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aparente contradicdo, em tempos hodiernos, nos Estados Constitucionais

Democraticos, tais categorias convivem e se complementam, em razdo das
paulatinas modificacdes que a definicdo do conceito de Liberalismo experimentou ao
longo das discussGes sobre Capitalismo e Democracia, contrapostos com 0s
conceitos e ideais do Socialismo e do Comunismo.

No entanto, vislumbram-se sérios problemas a serem enfrentados pelos
Estados guiados por constituicbes e com aparente e formal Democracia em
funcionamento. O fendbmeno da Transnacionalidade, visto sob o foco da economia
global, influenciado pela mecanizacao e, atualmente, insercdo de alta tecnologia nas
linhas de producdo — fatores em franco desenvolvimento desde a primeira
Revolucédo Industrial — acarreta consequéncias sociais trabalhistas que desafiam a
atual legislagdo dos Estados Constitucionais. Por outro lado, os direitos sociais,
adquiridos primeiramente nos paises com o sistema da Common Law e efetivados
através de Cartas Fundamentais, estdo sob ameaca de flexibilizacdo e quica
extincdo, haja vista o carater Transnacional dos grandes grupos econdmicos,
exercedores de significativa influéncia nos governos dos Estados emergentes, estes
avidos por manter e ampliar o nivel de emprego e de renda para dar suporte aos
encargos da atuacao social que se expandiu.

Ha, pois, desafios a serem enfrentados pela sociedade contemporanea,
superacdes que precisam ser alcancadas, sob pena de se agigantarem as
desigualdades sociais, sobretudo nos paises subdesenvolvidos ou em estagio de
desenvolvimento, diferengcas essas que, atingindo patamares superiores, podem
colocar em risco as conquistas histéricas do Constitucionalismo e da Democracia.

Supde-se que ndo mais basta, a essas sociedades, a formal liberdade de
escolha de seus representantes, ou mesmo a pseudoestabilidade politica garantida
pelo Constitucionalismo Moderno, na medida em que as grandes decisdes politicas
nao sao mais necessariamente tomadas com base na vontade da maioria. Cogita-
se, assim, sobre a existéncia de uma forga superior — nascida e fortificada a partir da
Globalizacdo e da Transnacionalizacdo dos grandes grupos econdémicos — e com
poder de influéncia em decisbes estratégicas, mesmo de cunho social, muito
superior aquela adquirida ao longo dos tempos pelos Estados Constitucionais
Democraticos.
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2 A CONSTRUGCAO HISTORICA DO CONSTITUCIONALISMO E O
FENOMENO DO PLURALISMO

2.1 Histérico do Direito Constitucional

Nicola Matteucci afirma que o Estado Constitucional Moderno evoluiu dos
tempos medievais, a partir do momento em que as leis tradicionais, fortemente
ligadas aos costumes, deixaram de existir em favor de um sistema baseado em uma
constituicdo, que passou a regrar os direitos basicos:

Lo original del constitucionalismo moderno consiste en su aspiracion a una
constitucion escrita, que contenga una serie de normas juridicas
organicamente relacionadas entre ellas, en oposicion a la tradicion
medieval, que se expresaba en ‘“leyes fundamentales” consuetudinarias
(MATTEUCCI, 1998, p. 24)

Reforcando a ideia da auséncia de uma Constituicdo — entendida aqui como
documento Unico — escrita na Idade Média, sendo os direitos fundamentais previstos
em normas esparsas e provenientes do costume, afirma Dalmo Dallari:

O Estado Constitucional, no sentido de Estado enquadrado num sistema
normativo fundamental, € uma criagdo moderna, tendo surgido
paralelamente ao Estado Democratico e, em parte, sob influéncia dos
mesmos principios. Os constitucionalistas, que estudam em profundidade o
problema da origem das constituicbes, apontam manifestacbes esparsas,
semelhantes, sob certos aspectos, as que se verificam no Estado
Constitucional moderno, em alguns povos da Antiguidade. Assim é que
LOEWENSTEIN sustenta que os hebreus foram os primeiros a praticar o
constitucionalismo, enquanto que ANDRE HAURIOU ¢ absolutamente
categorico ao afirmar que "o berco do Direito Constitucional se encontra no
Mediterraneo oriental e, mais precisamente, na Grécia", havendo ainda
qguem dé primazia ao Egito. Entretanto, o proprio HAURIOU fala no "caréter
ocidental do Direito Constitucional”, explicando, como todos os que admitem
o0 constitucionalismo na Antiguidade, que, com a queda de Roma, houve um
hiato constitucional, que s iria terminar com o Estado moderno. Em
concluséo, pois, o constitucionalismo, assim como a moderna Democracia,
tem suas raizes no desmoronamento do sistema politico medieval,
passando por uma fase de evolu¢do que iria culminar no século XVIII,
guando surgem os documentos legislativos a que se deu o nome de

Constituicdo. (DALLARI, 2009, p. 198)

Maurizio Fioravanti aprofunda o assunto, asseverando que o conjunto de

normas regentes na ldade Média era fragmentado, variava de comunidade a
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comunidade, e foi sendo construido e efetivado, apds a queda do Império Romano

ocidental, nessas pequenas organizagbes sociais, geralmente nao alcancando
grandes extensodes territoriais ou populacionais:

Este conjunto se ordend en esencia, cada vez mas, por cuenta propia,
segun formas distintas e infinitamente variadas. En este sentido, fueron
decisivos los primeros siglos de la Edad Media, precisamente esos que
frecuentemente son considerados los siglos mas oscuros, los de mayor
decadencia. En realidad, fueron los siglos en el curso de los cuales los
hombres, para los que bien poco podia significar ya el ideal politico antiguo
de la ciudadania, se habituaron a buscar refugio y consuelo dentro de
ordenamientos particulares, con frecuencia territorialmente bastante
reducidos, dentro de los cuales el valor tranquilizados de la comunidad
revivia esencialmente a través del derecho, a través de la presencia de
reglas escritas en las cosas, establecidas consuetudinariamente, sobre cuya
base cada uno podia encontrar la medida concreta de sus propias
pretensiones, la seguridad propia y, también, el limite al ejercicio de los mas
penetrantes poderes publicos de coaccién, los de aquellos que
legitimamente podian imponer tributos, llamar a las armas, ejercer el oficio
de juez. (FIORAVANTI, 2001, p. 36)

Ainda na Idade Média, a Inglaterra foi o berco onde germinou aquilo que
pode ser considerado como revolucionario e precursor do constitucionalismo tal
como é conhecido hoje. O documento Magna Carta, de junho de 1215, garantia,
entre outros direitos, a necessidade do devido processo legal para condenagé&o
criminal de qualquer pessoa, a protecdo dos direitos da viuva, a protecdo do devedor
solvente, protecdo contra abusos no empréstimo de capital, a protecdo dos
miseraveis e protecdo contra multas abusivas®*.

Apesar de histérica, a Magna Carta de 1215 nao representou um estrondoso
sucesso, sobretudo em termos temporais, porque vigorou por menos de trés meses
e suas clausulas ndo foram aplicadas corretamente, sendo substituida por versdes
melhoradas em 1216, 1217 e, por fim, em 1225, esta dltima sendo a mais eficaz,
com disposic¢des vigentes até os dias atuais:

In 1215 Magna Carta was a failure. It was intended as a peace and it
provoked war. It pretended to state customary law and it promoted
disagreement and contention. It was legally valid for no more than three
months, and even within that period its terms were never properly executed.
Yet it was revived in the re-issues of 1216, 1217 and 1225. The last version

4 MAGNA CARTA. Disponivel em: <http://www.constitution.org/eng/magnacar.htm>. Acesso em: 25
fev. 2014.
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became law, to be confirmed and interpreted in Parliament and enforced in
the courts of law. Three of its chapters still stand on the English Statute
Book. These embody, with some slight and occasional amendments, four of
the original provisions of 1215. No other English legal enactment has
enjoyed such long life. (HOLT, 2003, p. 1)

Ainda na Inglaterra, mas agora na ldade Moderna, a Bill of Rights de 1689
trouxe clausulas que limitavam o poder da monarquia, como a proibicdo do monarca
de se autointitular juiz. Citam-se atos censurados pelo documento, como a aplicagéo
de multas e puni¢cdes sem o devido processo legal, penas corporais cruéis e
exigéncia de fiancas excessivas. Outro direito garantido foi a liberdade de expresséo
para os membros do Parlamento:

The Bill of Rights asserted that Englishmen had certain inalienable civil and
political rights, although religious liberty was limited for non-Protestants:
Catholics were banned from the throne, and Kings and Queens had to swear
oaths to maintain Protestantism as the official religion of England. Unless
Parliament consented, monarchs could not establish their own courts or act
as judges themselves; prevent Protestants from bearing arms, create a
standing army; impose fines or punishments without trial; or impose cruel
and unusual punishments or excessive bail. Free speech in Parliament was
also protected. These protections are roots of those in the Constitution and
the First, Second, Fourth, Fifth, Sixth, and Eighth Amendments.®

Em 1787, ap0s a Guerra Civil americana, surge a constituicdo dos Estados
Unidos da América, influenciada pela Magna Carta e pela Bill of Rights inglesas,
além das obras de pensamento politico de John Locke, Thomas Hobbes e
Montesquieu:

Antecedent documents to the Constitution include the political writings about
natural rights theory and forms of government by John Locke, Thomas
Hobbes, and Montesquieu, and English charters of liberty including the
Magna Carta and the English Bill of Rights. James Madison saw one
important difference between those documents and the Constitution,
however: “In Europe, charters of liberty have been granted by power.
America has set the example... of charters of power granted by liberty.”®

5 Bill of Rights Institute. Americapedia: English Bill of Rights (1689). Disponivel em:
<http://billofrightsinstitute.org/resources/educator-resources/americapedia/americapedia-
documents/english-bill-of-rights/>. Acesso em: 25 fev. 2014.

6 Bill of Rights Institute. Americapedia: Constitution (1787). Disponivel em:
<http://billofrightsinstitute.org/founding-documents/constitution/>. Acesso em: 25 fev. 2014.
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A constituigdo americana continha o uso do sistema de freios e contrapesos,

direitos individuais, clausulas sobre liberdade, limites do poder do governo, linhas
sobre o governo republicano e a soberania popular. Matteucci detalha a forma e o
regime de governo adotado pela constituicdo americana:

[...] la forma de gobierno o el régimen presidencial, que tiene su referencia
en la Constitucion de los Estados Unidos de América; el régimen
asambleario, que encuentra sus formulaciones en algunos momentos de la
Revolucion americana y sobre todo de la francesa, en los que son
extremamente altas la participacion y la movilizacion politicas; y el régimen
parlamentario, que tiene un primer origen en Inglaterra, pero que se
racionaliza en el continente. (MATTEUCCI, 1998, p. 287)

Desse modo, os Estados Unidos acaba solidificando o sistema constitucional
no novo mundo e servindo de base para a expansdo do modelo constitucionalista
por toda a América e Europa, um processo que mostrou a rapida ado¢cdo do modelo
por alguns paises e a resisténcia dos Estados europeus ao novo sistema.

2.2 O impacto do pluralismo

O pluralismo, tal como defendido por Jurgen Habermas, representa a
incluséo social e efetiva das diferentes minorias no todo social, mediante a igualdade
dos direitos e deveres, bem como com a criacdo de politicas publicas com o intuito
de efetivar a integracéo dos povos:

A leitura liberalista da autodeterminacdo democratica mascara, contudo, o
problema das minorias “inatas”, que € percebido com maior clareza a partir
do ponto de vista comunitarista, assim como do ponto de Vvista
intersubjetivista da teoria do discurso. O problema também surge em
sociedade democratica, quando uma cultura majoritaria, no exercicio do
poder politico, impinge as minorias a sua forma de vida, negando assim aos
cidadédos de origem cultural diversa uma efetiva igualdade de direitos. Isso
tange questdes politicas, que tocam o auto-entendimento ética e a
identidade dos cidaddos. Nessas matérias, as minorias ndo devem ser
submetidas sem mais nem menos as regas da maioria. (HABERMAS, 2007,
p. 170)

Ainda, autores como Peter Haberle afirmam que o pluralismo possui uma
relacdo intrinseca com a Democracia constitucional, tendo influéncia direta no
processo de desenvolvimento democratico-constitucional (HABERLE, 2008, p. 23).
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Resumiendo de forma panoramica: toda Democracia, toda teoria social
realista, asi como toda teoria que se repute cientifica (cientifica en cuanto a
su proyeccion mas realista en materia de derechos fundamentales), se
encontrara necesariamente dentro del ambito proprio del pluralismo.
(HABERLE, 2008, p. 110)

O fendbmeno do pluralismo ndo apregoa somente a diversidade inerente,
mas também teorias e movimentos, por vezes radicais, com intengcdes
antipluralistas. Esses movimentos tendem a causar uma resposta do governo
democrético, com o intuito de frustrar manifestagcbes xenofbbicas, criando ou
modificando leis ou programas politicos relacionados ao assunto.

O problema das minorias “inatas”, que pode surgir em todas as sociedades
pluralistas, agudiza-se nas sociedades multiculturais. Mas quando estdo
estdo organizadas como Estados democraticos de direitos, apresentam-se,
todavia, diversos caminhos para se chegar a uma incluséo “com
sensibilidade para as diferencas™ a divisdo federativa dos poderes, uma
delegacéo ou descentralizagdo funcional e especifica das competéncias do
Estado, mas acima de tudo, a concessao de autonomia cultural, dos direitos
grupais especificos, as politicas de equiparacao e outros arranjos que levem
a uma efetiva protecdo das minorias. Através disso, dentro de determinados
territérios e em determinados campos politicos, mudam as totalidades
fundamentais dos cidad@os que participam do processo democréatico, sem
tocar nos seus principios. (HABERMAS, 2007, p. 172)

Assim, o pluralismo confere aos diferentes povos que constituem as nacoes
contemporéneas a necessaria diversidade, através das diferentes culturas, religides
e costumes, com a liberdade garantida pelas normas constitucionais e pelos
governos, sendo essa a verdadeira manifestacdo da Democracia.

3 DEMOCRACIA E LIBERALISMO: MODELOS EM DISCUSSAO PARA
UMA NOVA CONCEPCAO DE ESTADO CONSTITUCIONAL

3.1 O dominio do Liberalismo

O Liberalismo € uma concepcédo do Estado, na qual limites sdo impostos as
funcdes e aos poderes inerentes ao governo (BOBBIO, 2000, p. 7). O Liberalismo,
portanto, € o desenvolvimento natural do movimento constitucionalista que teve
inicio na Inglaterra da Idade Moderna.
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Os direitos fundamentais, criados com as primeiras constituigdes, mostram a

definitiva influéncia do Liberalismo nas ideologias presentes no corpo legislativo das
nacdes democraticas.

O pressuposto filos6fico do Estado liberal, entendido como Estado limitado
em contraposicao ao Estado absoluto, é a doutrina dos direitos do homem
elaborada pela escola do direito natural (ou jusnaturalismo): doutrina
segundo a qual o homem, todos os homens, indiscriminadamente, tém por
natureza e, portanto, independentemente de sua prépria vontade, e menos
ainda da vontade de alguns poucos ou de apenas um, certos direitos
fundamentais, como o direito a vida, a liberdade, a seguranca, a felicidade —
direitos esses que o Estado, ou mais concretamente aqueles que num
determinado momento histdrico detém o poder legitimo de exercer a forga
para obter a obediéncia a seus comandos devem respeitar, e portanto nao
invadir, e a0 mesmo tempo proteger contra toda possivel invasédo por parte
dos outros. (BOBBIO, 2000, p. 11)

Um dos objetivos — ou efeitos — do Liberalismo foi a diminuicdo do poder
absoluto do rei, que foi se diluindo com as crises e revolug¢des sociais e culminou,
assim, com uma espeécie de contrato social democratico, como idealizado por
Rousseau, a partir do qual os cidaddos acordaram viver em sociedade, tendo seus
direitos basicos garantidos por um ente maior, com o objetivo de tornar possivel a
vida em sociedade:

[...] historicamente, o Estado liberal nasce de uma continua e progressiva
erosao do poder absoluto do rei e, em periodos histéricos de crises mais
aguda, de uma ruptura revolucionaria (exemplares os casos da Inglaterra do
século XVII e da Franga do fim do século XVIII); racionalmente, o Estado
liberal é justificado como o resultado de um acordo entre individuos
inicialmente livres que convencionam estabelecer os vinculos estritamente
necessarios a uma convivéncia pacifica e duradoura. (BOBBIO, 2000, p. 14)

A conexao entre Liberalismo e Democracia remonta aos direitos
fundamentais, defendidos por ambos. A Democracia, enquanto assegura direitos de
voto e participacao efetiva de todos os cidadaos no processo executivo e legislativo,
tem objetivos semelhantes ao do Liberalismo: limitar o poder do Estado, para que
nao seja autoritarista, e garantir os direitos constitucionais aos cidadaos (BOBBIO,
2000, p. 42-44).
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3.2 O futuro da Democracia

Alexis de Tocqueville, fildsofo politico francés, acreditava que a Democracia
iria, ao final de sua expansao e desenvolvimento, tornar todos os cidadaos iguais,
em algo que lembraria os ideais socialistas:

Por acaso existe alguém capaz de pensar que a Democracia, depois de ter
destruido o feudalismo e vencido os reis, retrocedera diante dos burgueses
e dos ricos? Serd possivel que interrompa sua marcha justamente agora
gue se tornou tao forte e seus adversarios tdo fracos? (TOCQUEVILLE
apud BOBBIO, 2000, p. 56)

Apesar do fato de que Tocqueville era pro-Liberalismo, a razdo pela qual ele
nao apoiava a Democracia pode ser explicada por Friedrich von Hayek:

O Liberalismo exige que todo poder — e, portanto, também o da maioria —
seja submetido a limites. A Democracia, ao contrario, chega a considerar a
opinido da maioria como o Unico limite aos poderes governativos. A
diversidade entre os dois principios emerge do modo mais claro ao se
atentar aos respectivos opostos: para a Demaocracia, 0 governo autoritario;
para o Liberalismo, o totalitario. (HAYEK, apud BOBBIO, 2000, p. 88)

A Democracia classica, que em seu principio basico defende a participacéo
geral para a selecao do corpo politico e de suas acdes, encontra sua efetividade no
principio democratico, aqui descrito por Paulo Marcio Cruz:

A efetivacdo do principio democréatico pressupde que as decisdes publicas
devem ser adotadas através da participacdo, direta ou indireta, dos
cidadaos, e que, por isto, podem ser também modificadas ou revogadas
pela vontade deles. Isto supde a existéncia de canais de participagdo destes
cidadaos na adocao de decisbes publicas. Mas supfe algo mais: que a
mesma organizacdo da comunidade politica encontre sua legitimidade e
justificacdo na vontade popular. (CRUZ, 2011, p. 22-23)

Essa exposicao pode ser demonstrada historicamente, observando a forma
democratica do governo em Atenas, que garantia 0s seguintes direitos a todos os

cidadaos:
[...] primacia absoluta de la asamblea de todos los ciudadanos atenienses
para la asuncién de las decisiones de relevancia colectiva; derecho de
palabra y de propuesta dentro de la asamblea atribuido a todo ciudadano
sin discriminacion alguna; extraccion por suerte de los cargos publicos y de
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 276
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 267-288.




; % Direito e transnacionalidade
' \ Academia Brasileira de

las magistraturas, comprendidos los tribunales, de nuevo sobre el
presupuesto de una igualdad absoluta entre los ciudadanos, de tal manera
gue todos son considerados dignos de acceder incluso a los mas altos
cargos; alternancia anual de los gobernantes, que compromete en la
responsabilidad de gobierno a la parte mas tenaz posible de la ciudadania;
obligacién de los mismos gobernantes de rendir cuentas publicamente.
Todo esto se habia desarrollado segun el binomio demokrata-isonomia,
situando asi la organizacién de la politica sobre un orden fundado en el
principio primero de la igualdad. (FIORAVANTI, 2001, p. 17-18)

Atualmente, a Democracia representativa — com seu objetivo original sendo
a integracdo das diferentes culturas que compreendem um Estado soberano, através
da forma da escolha dos governantes, tendo como fim a diminuicdo dos governos
autoritaristas e tiranos — ndo mais cumpre seus objetivos como outrora, em especial
tendo em conta a influéncia que os interesses econdmicos e de pequenos grupos
exercem nos representantes eleitos pelo povo, significando isso que a
representatividade da maioria é instavel e ndo mais caminha no interesse geral da
coletividade:

Atualmente, a Democracia Representativa € cada vez mais um instrumento
de legitimacdo das injusticas sociais, assim como eram aqueles
instrumentos presentes no Estado Absoluto e no Estado Feudal. Em busca
da legitimacédo, a humanidade seguiu seu curso de desenvolvimento. Cada
estagio de desenvolvimento corresponde a uma das fases do Estado, do
antigo ao constitucional. Ocorre que, como se trata de um desenvolvimento
limitado, baseado na ascensdo de determinada(s) classe(s) ou grupo(s)
social(ais) as estruturas de poder, a legitimagdo continua sendo precaria e
limitada. (CRUZ, 2011, p. 22)

Retornando a dicotomia entre Democracia e Liberalismo, é fato que os
democratas tomaram a frente na disputa contra os liberalistas (BOBBIO, 2000, p.
96). Com o dominio da Democracia e o surgimento da ameaca real do socialismo, o
foco da teoria liberalista virou-se para o mercado e, em um plano mais amplo, para a
economia:

Se, efetivamente, como estava inscrito no programa dos partidos social-
democraticos da Segunda Internacional, o processo de progressiva
democratizacéo levaria inevitavelmente ao socialismo, deveriam os liberais
favorecer esse processo? Precisamente na reacdo contra o presumido
avanco do socialismo, com seu programa geral de economia planificada e
da coletivizagdo dos meios de producéo, a doutrina liberal foi cada vez mais
se concentrando na defesa da economia de mercado e da liberdade de
iniciativa econémica (bem como da correspondente tutela da propriedade
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privada), identificando-se com a doutrina econémica que na linguagem
politica italiana receber o nome de Liberalismo. (BOBBIO, 2000, p. 85-86)

A Democracia atual, ndo mais ameacada pelo socialismo, que ruiu por nao ter
conseguido atender, como o fez o Capitalismo, as novas necessidades das
sociedades globalizadas, possui um novo adversario: a influéncia, ainda que oculta,
do poder econdbmico dos grandes blocos transnacionais, que meticulosamente
controlam e tentam frenar, a luz dos seus interesses (capital e lucro), os avangos
legislativos dos direitos sociais alcangados pelo Welfare State, destacando-se, em
particular, os direitos trabalhistas.

4 O FENOMENO DA GLOBALAIZAQAO FRENTE AS DESIGUALDADES
SOCIAIS E A CRISE ECONOMICA MUNDIAL: DESAFIOS E
NECESSIDADE DE SUPERACAO.

4.1 A Globalizagao e a Transnacionalizagao

Historicamente, pode-se dizer que a primeira Globalizagdo existente foi a
dos colonizadores maritimos europeus, pois guarda semelhanca — evidentemente,
considerando-se as devidas proporc¢des e meios disponiveis — no aspecto de difusdo
de cultura e comportamento, com o processo de expanséo cultural e de tradicdes
hoje vivido com a Globalizacdo cultural moderna:

Arnold J. Toynbee aponta na Revolucdo Comercial da epopéia das
Descobertas lusas e espanholas dos séculos XV e XVI a primeira
Globalizacdo propriamente dita, no sentido de estender-se aos confins do
globo maritimo-terrestre: a Espanha, indo da América Central, e do norte e
do Sul as Filipinas; Portugal, indo da Africa, Brasil e india a China, em
Macau, e Japdo, em Nagasaki. (CHACON, 2002, p. 22)

A Globalizacao, nas palavras de Lipovetsky e Juvin, representa a juncéo dos
fenbmenos econdmicos e tecnolégicos que tem por objetivo aproximar os paises,
além da antiga barreira geopolitica, que limitava o comércio e as comunicacdes:

La época en que vivimos esté caracterizada por una poderosa e irresistible
tendencia a la unificacion del mundo. En Francia se denomina
mundializacién y en otras partes globalizacion. Esta formidable dindmica
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coincide con la conjuncién de fendmenos economicos (liberalizacion de
mercados en un capitalismo planetario), innovaciones tecnolégicas (nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion) y cambios radicales de la
situacion geopolitica (hundimiento del imperio soviético). Aunque esta
unificacion del mundo no es un fenédmeno en absoluto reciente (estamos en
una <segunda globalizacidon>) ni una realidad completa, no es menos cierto
gue representa un cambio general y profundo tanto en la organizacién como
en la percepcion de nuestro mundo. (LIPOVETSKY; JUVIN, 2011, p. 13)

Outro conceito, de Carlos Juan Moneta, bem elucida a Categoria:

[...] refere-se aos processos considerados como um conjunto inter-
relacionado — de crescente interacdo e interdependéncia, originadas entre
as distintas unidades constitutivas do novo sistema mundial em formagéo.
Esses processos motivam a ampliacdo do espago geogréfico e a
modificacdo dos campos de acdo, os quais adquirem uma dimensao
multidimensional, agindo entre outras variaveis, as atividades e seus
resultados, de paises e regides, empresas transnacionais, organismos
internacionais, organizacdes publicas e privadas, grupos e maovimentos
sociais. (PASOLD, 2010, p. 80-81)

A Globalizacdo afetou as relagcbes comerciais de tal maneira que a
economia, hoje, encontra-se em um estado de apoliticidade: ndo mais esta
inteiramente submetida aos efeitos das decisdes do corpo politico de um Estado,
seja ele desenvolvido ou néo:

Numa geragdo anterior, a politica social baseava-se na crenca de que as
nacoes, e dentro delas as cidades, podiam controlar suas riquezas; agora,
abre-se uma divisdo entre Estado e economia. (BAUMAN, 1999, p. 10 e 76,
p. 63)

Os Estados — considerados aqui como a jungdo dos trés poderes que
compdem as nag¢des democraticas — ndo mais possuem 0S meios necessarios para
limitar as relagfes no atual mercado globalizado. Os governos ja ndo sdo capazes
de limitar a transferéncia de capital entre empresas nacionais e internacionais, visto
gue essas se confundem e, em conjunto, conseguem investir em varios paises e
explorar os campos deficitarios de cada um deles — removendo seu capital e
investindo em outro, assim que a relacdo comercial passa a ndo ser mais benéfica
aos seus interesses econdmico-financeiros.

A economia [..] move-se rapido; rapido o bastante para se manter
permanentemente um passo adiante de qualquer Estado (territorial, como
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sempre) que possa tentar conter e redirecionar suas viagens. Neste caso,
pelo menos, a reducdo do tempo de viagem a zero produz uma nova
gualidade: uma total aniquilagéo das restricbes espaciais, ou melhor, a total
“superacdo da gravidade”. (BAUMAN, 1999, p. 10 e 76, p. 63)

Zygmunt Bauman continua:

[...] ja ndo é mais 6bvio definir o Banco Midland ou o ICL como britanicos
(ou, alids, empresas como a British Petroleum, British Airways, a British Gas
ou a British Telecom)... Num mundo em que o capitdo nao tem domicilio fixo
e os fluxos financeiros estdo bem além do controle dos governos nacionais,
muitas das alavancas da politica econdbmica nao mais funcionam.
(BAUMAN, 1999, p. 10 e 76, p. 64)

A Transnacionalizacao, por sua vez, quando considerada em conjunto com a
Globalizacédo, representa o poder econdbmico que possuem as empresas sediadas
em um Estado, na sua projecdo para os outros Estados, através de suas filiais
transnacionais:

Na virada do século XX para o XXl, os Estados vao deixando de ser
nacionais e plurinacionais e passam a ser — 0s que para isso dispdéem de
poder econémico e cientifico-tecnoldgico, portanto militar e politico —
Estados transnacionais: Seu poder econémico lhes é dado por suas
empresas também transnacionais, no sentido, antes definido, de sediadas
num Estado-nacdo e dele projetadas em outros. Empresa transnacional e
Estado transnacional acompanham-se, bracos da mesma cultura-civilizacdo
gue os gerou e mantém, cultura significando o que sdo os seus homens, e
civilizacdo, o que fazem, aquela enquanto seiva desta. (CHACON, 2002, p.
19)

O fenbmeno da Globalizacdo, considerado na expanséo territorial da cultura
e costumes, € impulsionado pela Transnacionalizacdo das empresas, que acabam
por influenciar a populacdo dos Estados em que possui filiais e vender ou consumir
ndo apenas um produto ou servico, mas um novo estilo de vida agregado aquilo que
comercializa em nivel mundial:

No son solo los objetos comerciales los que se multiplican y difunden en el
cuerpo social con el capitalismo de consumo: es una nueva cultura, con
nuevos referentes que se apoderan de la cotidianidad. Una cultura que
exalta sin cesar los placeres del bienestar y del ocio, de la moda y del
entretenimiento: no ya los ideales sacrificiales, sino el goce de las
sensaciones, del cuerpo, de las vacaciones. Se construye toda una cultura
hedonista publicitando los suefios de felicidad privada bajo el signo de la
diversion, la ligereza, el erotismo, el humor. Después de los ideales de la
renuncia ha llegado una cultura de desculpabilizacién, de tentacion, de
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estimulacién permanente de los deseos. Los ideales heroicos del futuro,
tipicos de la primera modernidad, han cedido el puesto a una cultura que
mitifica el presente, una cultura de satisfaccién de deseos continuamente
renovados. (LIPOVETSKY; JUVIN, 2011, p. 39-40)

Desse modo, a cultura tornou-se um produto comercializavel através das
filiais das empresas transnacionais:

La cultura [...] ahora esta obligada a volverse individual, esto es, elegible,
adquirible, vendible, como cualquier otro producto. Era la acumulacion de
experiencias de generaciones pasadas, transmitidas a cada individuo, que
permitian mitigar la incertidumbre del futuro, aceptarlas con buena voluntad
y creer de buena fe que el futuro seria mejor. Maquina de transmitir unidad
entre generaciones separadas por el tiempo; maquina de crear unidad entre
contemporaneos separados por sus creencias, su origen y sus intereses.
(LIPOVETSKY; JUVIN, 2011, p. 122)

Nessa senda, cabe considerar a expansao das empresas transnacionais
como uma nova forma de colonizacao, influenciando diretamente o estilo de vida de
uma populacdo que possui cultura e costumes proprios, fazendo com que sempre
existam alguns poucos Estados “globalizadores” e muitos outros “globalizados”,
alias, situacdo comumente vista no processo de Globalizagdo ao longo dos tempos:

A necessidade da homogeneizacdo econdmica, politica e cultural pela
Globalizacdo ndo passa de uma falacia. Ha ciclos de agregacdo e
desagregacdo. Em toda Globalizacdo ha sempre muitos globalizados e
poucos globalizadores. Até mesmo na mais celebrada das integracbes
internacionais na virada do século XX ao XXI, a da Unido Européia, hd um
nucleo poderoso composto por Alemanha, Franca e Gra-Bretanha, mais os
seus anexos imediatos e as suas periferias menos ou mais distantes do
centro hegemonico, controlados pelo Banco Central, matrizes industriais e
financeiras, centros também cientificos, tecnolégicos e formadores de
opinido. (CHACON, 2002, p. 13)

Porém, as consequéncias sociais do fenbmeno da Transnacionaliza¢do vao
além da influéncia exercida no estilo de vida de uma populacdo consumerista. Existe
o lado maléfico e perverso do ponto de vista social, que ndo pode ser negado ou
camuflado, sob pena de sério prejuizo, na medida em que conquistas que
caminharam ao encontro do bem estar social e qualidade de vida das pessoas
experimentem momento de perigoso retrocesso.
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4.2 As possiveis (e danosas) consequéncias sociais

Os paises “globalizados” acabam por ter seu desenvolvimento social, e aqui
se destacam os direitos trabalhistas, reprimido. Com a presenca das empresas
transnacionais — que dada sua natureza intrinseca, sdo empresas de grande poderio
econbmico e, com isso, necessitam de grande quantidade de trabalhadores — os
avancos na legislagéo trabalhista, enquanto protecionistas da parte hipossuficiente,
acontecem no ritmo em que os legisladores criarem tais leis e 0s empresarios, donos
das empresas transnacionais, acordarem.

Acerca do assunto, Bauman comenta:

Devido a total e inexoravel disseminac@o das regras de livre mercado e,
sobretudo, ao livre movimento do capital e das finangas, a “economia” &
progressivamente isentada do controle politico; com efeito, o significado
primordial do termo “economia” é o de “area nao politica”. O que quer que
restou da politica, espera-se, deve ser tratado pelo Estado, como nos bons
velhos tempos — mas o Estado ndo deve tocar em coisa alguma relacionada
a vida econémica: qualquer tentativa nesse sentido enfrentaria imediata e
furiosa puni¢éo dos mercados mundiais. (BAUMAN, 1999, p. 74)

A competitividade do atual mercado e das relagdes consumeristas faz com
que as empresas tenham que cortar gastos e oferecer seus produtos ao menor
preco possivel. Nesse cenario, as empresas transnacionais acabam exercendo
pressado politica contra as legislacdes trabalhistas, levando em conta a ameacga de
transferéncia ou fechamento de suas filiais (exemplo recentissimo € a situacdo da
Coca-Cola na Espanha), sempre que a legislagdo trabalhista de um pais tornar-se
protecionista além dos interesses da empresa:

Medidas legislativas de ambito nacional e internacional caminharam para o
lado da flexibilizag&do das relagbes de trabalho, sobretudo no que tange aos
critérios de admissdo, pagamento de salario, compensacdo de jornada e
ainda os de alteracdo, suspensdo e rescisdo do contrato de trabalho. A
flexibilizacao, tal como é apregoada hoje, € um primeiro passo na trajetéria
de total desregulamentacao do direito do trabalho, fenbmeno que faz parte
do receituario neoliberal que propugna pela diminui¢éo do custo operacional
e pela destruicdo dos direitos sociais. (VECCHI, 2007, p. 22)

O sociblogo e cientista politico Claus Offe afirma que o poder publico ja nao

pode criar as normas que julgar necessarias, porque precisa, antes, pensar naquilo
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gue pode ser feito nas condi¢cbes atuais, visto que as fronteiras ndo mais

representam impedimento ou dificuldade para movimentacdo de capital. H& um
movimento constante para a liberalizacdo dos mercados de trabalho e de imdveis,
que tende a um crescente afrouxamento das cargas tributdrias e das normas
reguladoras e protecionistas, exatamente o sistema de freios necessarios para o
devido equilibrio dos mercados. (BAUMAN, 1999, p. 76)

Bauman, todavia, descreve que o desinteresse da alta cupula das empresas
transnacionais ndo é algo novo, criado pela Globalizacdo: as empresas puramente
nacionais também possuiam dirigentes que somente se interessavam pelo lucro:

A nova liberdade do capital é reminiscente da liberdade que tinham outrora
0s proprietarios ausentes, notdrios por sua negligéncia, muito sentida, face
as necessidades das populacdes que os alimentavam. Extrair o “produto
excedente” era o Unico interesse que 0s proprietarios ausentes tinham na
vida da terra que possuiam. H& com certeza alguma similaridade aqui —
mas a comparag¢do ndo faz inteira justica a liberdade de preocupacdes e
responsabilidade adquirida pelo capital moével do final do século XX mas
gue os proprietarios ausentes nunca puderam ter. (BAUMAN, 1999, p. 17)

Desse modo, com o0 avan¢go das empresas transnacionais, ndo ha mais
compromisso em se manter filiais de uma empresa em determinado Estado quando
as leis locais tornarem-se mais rigorosas para com o0s objetivos financeiros (lucro) da
empresa:

O capital pode sempre se mudar para locais mais pacificos se o
compromisso com a “alteridade” exigir uma aplicacdo dispendiosa da forca
ou negociacdes cansativas. Nao ha necessidade de se comprometer se
basta evitar. (BAUMAN, 1999, p. 18)

Os maiores blocos econdmicos, mesmo aqueles que possuem intrinseca
relacdo com o seu pais de origem, estdo rapidamente mobilizando seu capital e suas
instalagbes do segundo setor para os paises que menos produzem e fiscalizam em

matéria de direitos e leis trabalhistas: os paises subdesenvolvidos, especialmente na

Asia:
O conglomerado sueco-suico Asea Brown Boveri anunciou que reduziria
sua forca de trabalho na Europa ocidental em 57.000 pessoas e criaria mais
empregos na Asia. A Electrolux, em seguida, anunciou que reduzira a sua
forca de trabalho global em 11 por cento, sobretudo na Europa e na
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América do Norte. A Pilkington Glass também anunciou cortes significativos.
Em apenas dez dias, trés empresas europeias cortaram empregos em
escala suficiente para se equiparar aos numeros mencionados nas
propostas dos novos governos francés e britAnico para criacdo de
empregos. Sabe-se que a Alemanha perdeu 1 milhdo de empregos em
cinco anos e que suas empresas estdo ocupadas construindo fabricas na
Europa oriental, na Asia e na América Latina. Se a industria européia
ocidental esta se mudando macicamente para fora da Europa ocidental,
entdo todos esses argumentos sobre a melhor politica governamental face
ao desemprego tém que ser vistos como de importancia limitada.
(BAUMAN, 1999, p. 63-64)

O éxodo das empresas ditas nacionais que, com a expansao do fendbmeno
da Globalizacéo, instalaram filiais com mesmo potencial de producdo e com uma
fracdo dos custos com pessoal da empresa de seu pais de origem, causa uma
instabilidade no mercado de trabalho e, consequentemente, no desenvolvimento
social dos paises-filiais, tendo em conta a incerteza de sua permanéncia:

A crise dos mercados internacionais sugere maior interdependéncia entre os
paises na busca de um lécus comum com a menor regulamentagdo para
impedir o avan¢o das a¢bes mercantis [...] Esse fendbmeno cria condi¢cdes
desfavoraveis as economias locais, regionais ou nacionais, pois 0S recursos
alocados nessas regibes podem ser retirados por movimentos financeiros
entre paises em poucas horas. A ruptura de barreiras por meio do advento
tecnoldgico fragilizou a dimenséo local perante a mundial. (PASOLD, 2010,
p. 125)

Assim, mesmo as empresas com fortes raizes em seu pais de origem, com o
objetivo de conseguir grandes porcentagens de lucro, movem suas instalacbes para
0s paises menos desenvolvidos, nos quais existem sempre trabalhadores que
concordam em cumprir uma maior jornada de trabalho e receber menos do que os
antigos funcionarios, além do fato de que as leis trabalhistas protegem menos os
trabalhadores, exatamente com o intuito de atrair as empresas transnacionais e
gerar 0s empregos que as instituicdes nacionais nao conseguem:

Com a Globalizacdo, o mundo empresarial mostra-se cada vez mais
competitivo. Essa competitividade faz com que o empregador tenha que se
adaptar as necessidades do mercado, precisando reduzir gastos, e tal
economia acaba por refletir em prejuizo ao trabalhador, o qual é o polo mais
fraco da relacdo de trabalho. Assim, com a flexibilizagdo, o empregado tem
se submetido a situacdes degradantes, como reducdo salarial, jornada de
trabalho excessiva, sem falar nos efeitos indiretos como a exploracdo
demasiada do trabalhador, fazendo com que ele se submeta a uma carga
de trabalho descomunal, situacdo na qual tem-se um funcionéario
trabalhando por quatro. (ZAMBOTTO, 2014)
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Finalmente, essa situacdo faz com que as estatisticas sobre desemprego

experimentem indices de crescimento sem, contudo, melhorar na propor¢gédo que se
poderia imaginar em razdo dos numeros, as condi¢des de trabalho da populacao,
criando um ciclo de producgé&o que visa sempre ao maior lucro e ao pagamento de
menores salarios e garantias trabalhistas aos trabalhadores em geral.

Os novos governos transnacionais, para reverter esse quadro, deverao se
pautar pelas Constituicbes, garantindo os direitos fundamentais de todos os
cidadaos, assegurando a defesa dos interesses do mercado de trabalho nacional,
como afirma Cesar Luiz Pasold:

A flexibilizacdo dos direitos fundamentais corrobora a acédo antiética
promovida pelas empresas ou corporacdes transnacionais. O Estado
transnacional deverd pautar sua formulagédo — politica, econdmica, social —
pela protecdo as pessoas pelos critérios adequados nos quais se percebam
o significado das mudiltiplas inter-retroacdes entre as culturas do mundo. A
partir dessa experiéncia do ser-com-outro participam interesses de cunho
politico preparados para elaborar esse novo espago democratico. (PASOLD,
2010, p. 127)

Supde-se, portanto, que somente tendo 0S novos governos transnacionais
esse foco, voltado a garantia dos direitos fundamentais, poderdo os trabalhadores —
e aqui se fala da pessoa humana que honradamente se dedica ao trabalho para
manter-se e aos seus — ter seus direitos sociais e trabalhistas garantidos e a certeza
de um mercado de trabalho estavel. O que se cogita, pois, encontra respaldo no
objetivo maior que deve nortear todo o processo de evolugcdo da humanidade: o bem
estar das pessoas, do todo social, ndo apenas de parte dele.

5 CONCLUSAO

O resultado da discussao filoséfica entre Democracia e Liberalismo, em
contraponto aos ideais do Socialismo, culminou com a adocdo da Democracia
Constitucional pela maior parte dos Estados soberanos modernos. Com a
Democracia representativa, os direitos sociais foram sendo forjados em reagdo a
massificacao da producéo e, conforme o corpo politico de cada Estado, assegurados
a populacéo, seja no apogeu ou mesmo apos o Welfare State.
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A Globalizacdo, vista sob o enfoque de suas consequéncias culturais

trazidas pelo pluralismo, provoca a necessidade de reacdo dos Estados, no sentido
de acdes politicas para que a inclusdo das minorias no corpo social e a garantia de
seus direitos, em paridade com a maioria nata, seja efetivada, evitando-se o
crescimento das desigualdades.

Por outro lado, uma das caracteristicas mais impactantes da Globalizacao
foram as aberturas comerciais e politicas que permitiram a criagdo das empresas
transnacionais. Essas, no entanto, considerando a avidez pelo capital e lucro,
influenciam decisivamente no enfraquecimento das legislacbes de cunho social,
sobretudo as de indole trabalhistas, reduzindo ndo somente os direitos laborativos,
mas também os direitos sociais basicos, ao empregar grande niamero de pessoas a
salarios baixos e expd-las a extensivas jornadas de trabalho.

Diante do quadro, é necessario que os Estados, por seus mecanismos
politicos e instituicdes, fortifiquem os direitos fundamentais e efetivem politicas
publicas que visem a garantia das minimas condi¢cbes sociais e de trabalho a
populagdo, em contraponto & acdo das empresas transnacionais, que ameacam
transferir filiais e capital para aportar em outro local onde possam continuar
explorando mao-de-obra barata, auferindo sempre o maior lucro pela menor
aplicacdo de capital possivel, ao custo do desenvolvimento social dos paises
subdesenvolvidos.

A protecdo aos direitos fundamentais, jornada de longa data até os dias
atuais, vé-se seriamente ameacgada por entidades outras que n&o a juncao dos trés
poderes representativos do Estado moderno, que efetivamente podem (devem)
reagir e implementar modificagbes, adotando a melhor politica para o equilibrio da
economia interna, sem que sucumba as contraindicacbes da Globalizacdo e da
Transnacionalizac¢do, ao contrario, delas tire proveitos a populacgéo.

Portanto, haverdo de ser superados esses desafios que se mostram
presentes nas sociedades contemporaneas, sobretudo em paises cujo patamar ideal
econdmico-social ainda néo foi atingido. As conquistas e garantias advindas da
Democracia e do Constitucionalismo — bem assim dizer o Estado Constitucional
Democratico — e suas instituicdes fortes e atuantes no rumo do interesse da pessoa
humana, devem servir como ferramentas para esse desiderato, sob pena de sério
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perigo as estabilidades politica e social alcan¢adas - sabendo-se que, em um mundo

globalizado, tanto o benéfico quanto o pernicioso se espalha a velocidade
cibernética.
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INTEGRACAO JURIDICO-PENAL NA UNIAO EUROPEIA:

NOTAS CRITICAS E LIMITES DOGMATICOS!

CRIMINAL LAW INTEGRATION IN THE EUROPEAN UNION:
CRITICAL NOTES AND DOGMATIC LIMITATIONS

Victor Cezar Rodrigues da Silva Costa?

Resumo

A inseguranga generalizada e o aumento das expectativas no Direito Penal
sdo consequéncias diretas da globalizacdo. Esse fenbmeno tornou possivel novas
formas de cometimento de crimes, 0s quais, gracas ao desenvolvimento das
telecomunicacdes, dos blocos econdmicos e das movimentacdes financeiras, se
permitiu, atualmente, ultrapassarem fronteiras e se tornarem transnacionais. Tal é o
ambito de analise do presente trabalho: tentar explorar os limites dogméticos e os
efeitos desta nova e complexa forma de criminalidade. Nao poderia ser outro o
ambito de analise que ndo a Unido Europeia, modelo insigne de integracdo, que
tem por uma de suas metas a constituicdo de um espaco penal comum. O objetivo,
no entanto, € apresentar uma tentativa de harmonizacdo deste novo direito penal
europeu com o0s principios liberais que regem o contemporaneo Estado
Democratico de Direito. Conforme se tentard demonstrar, como conclusdo, um
Direito Penal e Processual Penal transnacional somente pode ter legitimidade na
medida em que preserve um grau, seja um minimo razoavel, de garantias de seus
cidadéos e limitagdo do poder punitivo.

Palavras-chave: Crime transnacional, Processo Penal Transnacional,
Unido Europeia.

Abstract

The generalized legal insecurity and the augmentation of the expectations
over criminal Law are direct consequences of globalization. This phenomenon made
possible new forms of committing crimes, which thanks to the development of
telecommunications, economic blocks and financial movements, recently made it
possible to overcome frontiers and become transnational. This is the scope of
analysis of this paper: to try to explore the dogmatic limits and effects of this new
and complex form of criminality. There could be no better object of analysis than the
European Union, the emblematic model of integration, which has as one of its goals
the creation of a common criminal jurisdiction. The objective is, however, is to

1 Artigo recebido em 24/04/2014, pareceres submetidos em 24/07/2014 e 26/07/2014 e aprovacgio
comunicada em 13/10/2014.

2 Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana (2010) e graduando em
Historia pela Universidade Federal do Parana (2011). E-mail: victorsilva.costa@yahoo.com.br
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present an attempt to harmonize this new European criminal law with the liberal
principles that guide the present Democratic State. We will demonstrate that, in
conclusion, a transnational Criminal and Criminal Procedural Law may only be
legitimate if it retains a certain degree, or a minimal degree, of guarantees to its
citizens and limitation to its punitive powers.

Keywords: Trasactional crime; transnational criminal procedure; European
Union.

1 PREMISSAS METODOLOGICAS

1.1 Atualidade do tema

A globalizacao, na linha do que defende Anthony Giddens (1991, p. 60),
pode ser conceituada como o incremento das relacdes sociais em escala global.
Trata-se de um processo dialético em que determinados fatos podem ser deslocados
em diversas direcées em um curto espaco de tempo3. Nesse contexto, trés foram as
grandes modificacdes evidenciadas no cenario contemporaneo por este fenémeno
moderno, sejam elas: técnicas, econdmicas e politicas. Na perspectiva técnica, cite-
se a massificacdo da inferéncia dos meios de comunicacao e de transportes, tendo
aqui, como pontos cruciais, o aparecimento da internet e o desenvolvimento de
acordos multilaterais de livre trafego de pessoas e coisas. As de ordem econdmica
dizem respeito a intensificacdo das relacbes de comercio globais, sentida no
aumento de fluxo das importagbes e exportacdes e da facilitacdo dos pagamentos
na ordem internacional. E, em nivel politico, no enfraquecimento das fronteiras dos
Estados Nacionais — construidas desde o século XVI apés a desagregacdo do
sistema feudal — em favor do livre transito de mercadorias e servigos*. Tal fendmeno
€ mais nitido na Unido Europeia, a comunidade de Estados que mais tem se
destacado em nivel internacional em relagdo a estabilidade politica de suas
relacdes, malgrado pela desestruturacéo econdmica atualmente experimentada®.

3 Na mesma linha metodoldgica, de um autor brasileiro, consulte: Lima, 2004, p. 152.

4 Sobre este tépico afirma Giddens (1991, p. 61) que: “o desenvolvimento de relacdes sociais
globalizadas serve provavelmente para diminuir alguns aspectos de sentimento nacionalista ligado
aos estados-nagéo (ou alguns estados)”.

5 Acerca da evolucdo legal e dogmatica do tema na Unido Europeia vide: Costa, 2014, p. 14-15.
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Tais modificacbes geram graves efeitos no desenvolvimento da

criminalidade, no direito penal e na politica criminal, conduzindo a uma necessaria
mudanca de paradigmas. No ambito das modificacdes técnicas nota-se uma
crescente incidéncia dos chamados delitos informaticos e cibernéticos, visto que o
desenvolvimento das ciéncias computacionais serviu tanto para a criacdo de novos
softwares, como em pessoas capazes de frauda-los. Condizente a economia, nota-
se, V. g., 0 aperfeicoamento das técnicas de lavagem de capitais, caracterizado
pelas rapidas transformacgfes do sistema financeiro mundial, nem sempre capazes
de controle por parte dos Estados. E finalmente, no campo politico, a facilitacdo na
passagem das fronteiras gera uma mudanca de relagbes regulamentares internas
entre os Estados, o que permite diferentes tratamentos em relacdo a mesma forma
de criminalidade. (SIEBER, 2008a, p. 9-11)

Diante dessas mudancgas, fez-se premente a criacdo de novas formas de
cooperacao internacional e o desenvolvimento de um direito penal supranacional, no
direito penal europeu, mas também no direito penal internacional. A finalidade é
abranger situacdes de desestabilizacdo impensaveis anos antes, que agora tomam
forma, predominando no ambito da criminalidade internacional, especialmente as
incidentes no dominio econémico. (SIEBER, 2008b, p. 269-330)

Duas séo as formas de tratar o tema do direito penal da globalizacdo, como
exple Jesus Maria Silva Sanchez (1998, p. 67-80). A primeira € com 0 exame dos
atuais e futuros mecanismos da cooperacgao internacional, a partir da contemplacéo
estatica dos ordenamentos nacionais vigentes. A outra é centrar-se em como a
criminalidade da globalizacdo pode chegar a modificar as bases conceituais da
prépria teoria do delito, bem como as garantias formais e materiais do Direito e
Processo Penal. Optou-se aqui pela segunda perspectiva. Assim, 0 objetivo desse
artigo é abordar os fundamentos que instituiram esse novo direito penal
transnacional e a cooperacéo internacional penal como elemento de um processo
penal de carater transnacional. Para tanto, necessério foi, primeiramente, fazer uma
incursdo sobre os fundamentos politico-juridicos da cooperacdo entre Estados, mais

especificamente na Unido Europeia e em seu sistema penal emergente®. Apoés

6 Como sustenta RODRIGUES, Anabela Miranda. O Direito Penal Europeu emergente. Coimbra:
Coimbra, 2008.
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abordar-se-a os aspectos dogmaticos acerca do fenébmeno do delito transnacional e

0s objetivos e fungcBes de um direito penal europeu. Por fim, se travard uma
discusséao acerca de aspectos basicos de um processual penal europeu, baseado na
cooperacao, e seus institutos fundamentais, com o objetivo de coaduna-los com a
necessaria observacéo dos direitos fundamentais, analisando o que até agora logrou
éxito e 0 que ainda deve ser aperfeicoado para contribuir no desenvolvimento do
protocolo de cooperacdo juridico-penal na América Latina, mais especificamente, no
Mercosul.

1.2 Perspectiva de apoio: o estado constitucional cooperativo

De acordo Peter Haberle, o que se chama Estado Constitucional
Cooperativo é o Estado que encontra correspondéncia com o Direito Internacional,
na simbiose entre relagbes internacionais e supranacionais, na percep¢ao da
cooperacao e responsabilidade internacional, bem como no ambito das relacdes de
solidariedade. “Ele corresponde, com isso, a necessidade internacional de politicas
de paz” (HABERLE, 2007, p. 4). Continua Haberle afirmando que o “Estado
Constitucional Cooperativo vive da cooperagdo com outros Estados e organizacoes
internacionais”.

Os principios que regem o chamado Estado Constitucional Cooperativo
devem ser o do reconhecimento geral sobre a abertura do mundo, da solidariedade,
da cooperacdo internacional e corresponsabilidade (HABERLE, 2007, p. 9). Ele se
instrumentaliza através de declaracdes gerais e universais de direitos fundamentais
e direitos humanos.

A antiga sistematizagcdo do Estado, como aquela proposta por Jellinek,
baseado em critérios como populacdo, territério, poder politico e soberania,
estanques, deve ser revisada’. Conceitos como soberania, impermeabilidade,
esquemas internos e externos e as tradicionais fontes do direito também devem ser
revisitados com o fim de uma necessaria readequacdo aos novos padrdes
globalizados (HABERLE, 2007, p. 14).

7 Sobre o tema consultar DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. S&o
Paulo: Saraiva, 2006.
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Na constituicdio de um Estado Cooperativo, e fazendo analogia com o

préprio contrato social dos iluministas, os Estados membros cedem parte de sua
soberania em virtude de um projeto maior, um projeto transnacional e comunitario.
Apesar disso, ainda sao Estados soberanos e conservam esta prerrogativa como
forma de independéncia, no entanto, agora, com novas diretrizes.

Na atualidade, vé-se a formacdo de varios blocos econémicos e politicos,
com proposito cooperativo, como consequéncia direta da revolucdo nos meios de
comunicacdo e transportes, e na cada vez maior facilidade do intercambio de
pessoas, mercadorias e servigos. Exemplos estdo no Mercosul (Mercado Comum do
Sul), na ALCA (Area de Livre Comércio das Américas), mas sem ddvida, muito mais
desenvolvida em termos politicos e interinstitucionais, na Unido Europeia. Neste
bloco, que desde 1997, o Tratado de Amsterda, instituiu como sendo um de seus
objetivos, “a manutencdo e o desenvolvimento da Unido enquanto espaco de
liberdade, de seguranca e de justica, em que seja assegurada a livre circulacdo de
pessoas, em conjugacdo com medidas adequadas em matéria de controle na
fronteira externa, asilo e imigracdo, bem como de prevencdo e combate a
criminalidade”, o que ficou conhecido como espaco penal comum europeus®.

2 O INJUSTO PENAL TRANSNACIONAL

2.1 Existe, na acepcdao teodrica do termo, um delito transnacional?

Basicamente dois sdo o0s posicionamentos acerca do chamado injusto
transnacional: o primeiro caracteriza-se por afirmar sua existéncia fatica, como
conceito material de direito penal;, e o segundo afirma serem apenas delitos de
carater interno, provenientes de vontade politica, elevados a categoria de
transnacionais apenas pela forma de sua execucdo, reduzindo a discussao a
aspectos meramente procedimentais.

8 Sobre o tema consultar RODRIGUES, Anabela Miranda. O Direito Penal Europeu Emergente.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 27 e ss.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 203
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 289-311.




‘ % Victor Cezar Rodrigues da Silva Costa
' \ Academia B;agleira de

Pela doutrina brasileira, Fabio Bechara, partindo da premissa da existéncia

de um crime transnacional, o conceitua como sendo aquele que viola bem juridico de
dois ou mais paises, enquanto o diferencia de crime internacional, como sendo
aquele que viola bens juridicos universais com ac¢des generalizadas, quer sejam
aqueles de competéncia do Tribunal Penal Internacional (BECHARA, 2011, p. 43).

Por sua vez, para Juarez Tavares (2011, p. 422), o fenbmeno de
criminalizacdo transnacional “nada mais seria do que o resultado da criagcédo de tipos
delitivos de carater interno, elevados a categoria de delitos extraterritoriais por forca
de um processo politico de criminalizacdo”. Tavares assevera que para se criar uma
nova categoria de delitos, quer sejam, 0s transnacionais, ndo bastaria apenas querer
universalizar a jurisdicdo, mas universalizar os proprios elementos cognitivos e
normativos do delito, forjando-se dogmatica e faticamente categorias proprias do
injusto (TAVARES, 2011, p. 423-424).

No atual estado da discusséo, o conceito sobre o qual se funda o sistema
penal europeu, baseado na instrumentalizagdo do delito transnacional, se ampara
em um conjunto de normas informadas por tratados e convenc¢fes, mas também,
historicamente, pelos principios liberais de direito penal, heranca da época da
ilustracdo, bem como pela dogmética intertemporal, funcionando como garantia
universalmente admitida, fundando-se no classico conceito de injusto baseado na
acao tipica e antijuridica.

A criminalizacdo de condutas, entretanto, como corolario do principio da
legalidade, depende de um processo legislativo formal, proveniente de vontade
legislativa interna, na medida em que apenas os Estados de Direito soberanos tem
competéncia para estabelecer crimes em seus territorios. Por este fato que normas
comunitérias relativas a parametros de criacdo de novos delitos necessitam de um
processo interno de harmonizagéo.

A eleicdo de tipos de injusto que devem ser previstos em uma ordem
juridico-penal supranacional ndo passa de uma escolha politica (HIRSCH, 2004,
passim), com base em criminalizagbes concretas prévias, ou seja, crimes
estabelecidos internamente pelo poder legislativo de cada Estado, derivados da
harmonizacdo de parametros comunitarios, fundados no consenso e em pautas de
politica criminal dirigidas a prevencao da criminalidade, que pulveriza seus meios de
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acdo em vérios Estados como forma de tentar encobrir e dificultar a persecucao

penal.

Por esse motivo que o Direito Penal da globalizacdo exige solucdes préticas,
em uma abordagem mais eficaz da criminalidade. Como afirma Silva Sanchez (2009,
p. 66), “en este punto la reflexion cientifica no surge como producto de una
aspiracion intelectual de unidad de perfeccion teorica. Mas bien, se trata de
responder a exigencias del poder politico de Derecho, impotentes en la lucha de los
ordenamientos nacionales contra la criminalidad transnacional”.

Pelo exposto, o fato pelo qual se eleva o injusto a categoria de transnacional
€ a propria internacionalizacdo dos meios de acdo quanto a ofensa de um bem
juridico individualizado®, o modus operandi que, como elemento do iter criminis,
dissipa os efeitos do ilicito em diversos territorios, ensejando deste modo a
cooperacao juridico-penal internacional como forma de reconstruir os fatos, apurar o
ilicito e por fim condenar ou absolver os acusados. Os elementos relativos ao tipo e
a antijuridicidade (juizo de contrariedade ao direito) permanecem vinculados a um
direito penal préprio de um Estado Constitucional, sendo impossivel a criminalizacéo
de condutas em ambito estritamente supranacional®®. Trata-se, portanto, de um

conceito procedimental.

2.2 Uma tutela penal transnacional funda-se na necesséria protecédo a bens
juridicos. Mais quais?

De acordo Claus Roxin, marco teorico do chamado funcionalismo
teleologico, a penalizacdo de um comportamento necessita de uma legitimagédo que
nao esteja amparada tdo somente na discricionariedade do legislador, mas antes

disso, limitada para a protecdo de um bem juridico como forma de assegurar aos

® N4&o se excluindo a possibilidade de bens juridicos complexos, apenas como forma de diferenciar
do objeto do direito internacional penal que tem como interesse 0s crimes internacionais de
competéncia do Tribunal Penal Internacional, em que se trata de bens juridicos universais.

10 Como esclarece Jescheck, poder punitivo préprio significa dizer legitimidade penal no sentido que
somente o Estado soberano tem competéncia para criminalizar condutas, no concernente a uma
acao determinada. Por esse motivo que, continua o ilustre penalista, “o direito penal internacional
serve a aplicacao do direito penal nacional”. Cf. Jescheck; Weigend, 2002, p. 175-76.
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cidaddos uma coexisténcia livre e pacifica sob a garantia dos direitos

fundamentais?!?.

Nesse sentido, bem juridico pode ser conceituado como limite as fronteiras
da punicéo, de acordo o ilustre juspenalista aleméo: “circunstancias reais dadas ou
finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos
humanos e civis de cada um na sociedade” (ROXIN, 2006, p. 18-19). Sob esse
aspecto a funcéo de garantia do bem juridico em preservar o aspecto fragmentério e

subsidiario do direito penal.

Convém lembrar as palavras de Miguel Polaino Navarrete, para o qual “la
conminacién penal desconectada del presuposto del bien juridico incurre, de modo
excesivo, em el peligro de una pena ‘moralizadora’ y, com ello, em uma incoveniente
constatacion de la esfera de la liberdad individual, frente a la que sélo aparecen
legitimadas las intervenciones necesarias socialmente, en todo caso em uma
democracia liberal” (POLAINO NAVARRETE, 1984, p. 130)*2.

Para Jorge de Figueiredo Dias (1999, p. 66), seguidor da teoria
constitucionalista do bem juridico, a fonte legitimadora destes, dignos da tutela
penal, somente sdo encontrados através de uma “ordenacdo axioldgica juridico-
constitucional”. Sob esse aspecto, o bem juridico deve ter existéncia a priori do
sistema penal, sendo, portanto, garantido pelo ato legitimador do proprio Estado,
como fundamento da ordem juridico-legal, quer seja, a Constituicdo, relativa a
ordenacéo dos direitos, liberdades e garantias das pessoas, correspondendo assim,
a sua funcéo politico-criminal3. Diante do exposto, é possivel cogitar que, para a
universalizagdo dos elementos do injusto, de maneira a instituir um conceito
transnacional de delito, reclamar-se-ia uma Constituicdo formal no ambito da Uni&o

Europeia como forma de garantir os direitos fundamentais a todos que integram

11 Sobre tal conceito vide. Roxin, 2009. No mesmo sentido Roxin, 2006.

2 Cf. REGIS PRADO, 2011, p. 21. Regis Prado cita a seguinte afirmacdo atribuida a Polaino
Navarrete: “sem a presenca de um bem juridico de protegcdo prevista no preceito punitivo, o
proprio Direito Penal, além de resultar materialmente injusto e ético-socialmente intoleravel,
careceria de sentido como tal ordem de direito”.

13 Quer-se dizer, quanto ao cumprimento das garantias da legalidade penal, quanto ao mandado de
determinacdo e quanto a propria estrutura material da norma juridico-penal, limitada a interesses
positivamente constitucionalizados.
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aquele territério, normativamente cogente, com base a fixar os principios e regras

sobre criagdo de uma ordem juridico-penal europeia.

Todavia, o projeto de Constituicdo ainda ndo prosperou por motivos que aqui
n&o nos cabe discutir'*. Ndo por isso que outra linha de raciocinio deva ser adotada.
Na esteira de Bernd Schiinemann, as noveéis instituicbes e normas processuais da
justica penal europeia, independente de Constituicdo, s6 merece legitimidade se
entrar em vigor por meio de uma deciséo legislativa consensual de todos os Estados
da Uni&do Europeia. O convénio de direito internacional feito unanimemente entre os
Estados, ao menos, supre a falta de uma Constituicdo formal (SHUNEMANN, 2011,
p. 194).

Inegavel, como esclarece Ricardo Alves de Lima, na mesma linha de
Schinemann, que emerge uma materialidade constitucional dos Tratados
informadores da Unido Europeia, em que se faz nascer os instrumentos de
cooperagdo, bem como institui-se direitos fundamentais e parametros de
harmonizacéo interna (LIMA, 2012, p. 167).

Contudo, como visto, um direito penal democrético, através da protecado do
bem juridico, s6 cumpre sua funcdo de garantia na medida em que respeita 0s
principios basicos historicamente construidos pela ciéncia juridico-penal, quer sejam
a dignidade humana, a ofensividade, a intervencdo minima, a fragmentariedade
entre outros. Na Unido Europeia ndo poderia ser diferente. Somente havera
legitimidade de um Direito Penal Europeu na medida em que a intervencao penal
ndo ultrapasse os limites formais e materiais instituidos no seio da Convencao
Europeia de Direitos Humanos e no art. 6° do Tratado da Unido Europeia, sob pena
da deslegitimagédo do mesmo pelo fato da ingeréncia penal ultrapassar as barreiras
da liberdade, da democracia e dos direitos do homem, tornando-se, desta maneira,

autoritario e indcuo socialmente®®.

14 Conforme assevera Schiinemann, devido a oposicédo popular, ao se referir a Proposta alternativa
de 2004 para Persecuc¢des penais europeias. Vide Shiinemann, 2011, p. 189-209.

15 Tendo em vista ser inegavel, modernamente, a funcdo preventiva do direito penal. Sobre o tema
consultar, Roxin, 2006.
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3 O PROCESSO PENAL TRANSNACIONAL

3.1 Cooperacéo e internacionaliza¢cao do processo

A cooperacdo penal internacional, conforme norteia Bechara (2011, p. 42),
pode ser conceituada como “o conjunto de atos que regulamenta o relacionamento
entre dois Estados ou mais, (...) tendo em vista a necessidade gerada a partir das
limitac®es territoriais da soberania”. Tal cooperacao é evidenciada pela auséncia de
uma jurisdicdo internacional, ao menos em matéria penal'®, com competéncia em
todos os Estados. Apesar de ndo ser necessario um crime transnacional para
ensejar um ato de cooperacao, a cooperacao € necessaria para solucionar um caso
transnacional.

hY

Como traz a colagdo Tavares, citando Raul Cervini, as medidas de
cooperacdo penal internacional importam na intromissdo de uma ordem juridica
externa (o requerente) em uma outra ordem juridica (o requerido), esta que devera
aplicar seus proprios preceitos e regras na execucdo da medida, inferindo, por

vezes, nas liberdades e direitos pessoais dos cidadaos (TAVARES, 2000, p. 178).

Nesse sentido, ainda na esteira de Tavares, 0s atos de cooperacao,
ocorrem, em regra, em trés diferentes niveis, de acordo com sua natureza, duracao
e seu grau de coercao: 1) um primeiro momento inclui as medidas de mera
assisténcia, como pericias, notificagdes e provas; 2) em um segundo momento, as
medidas de assisténcia processual, capazes a inferir na esfera de direitos pessoais e

16 Note-se, por exemplo, a existéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) que tem por
objetivo verificar a aplicacdo e o respeito a Convengdo Europeia de Direitos Humanos e do
Tribunal de Justica da Unido Europeia que deve garantir a uniformizagdo da interpretacdo do
direito comunitario e resolver conflitos entre Estados e instituicdes ligadas a Unido Europeia. De
diferente maneira, aqui ndo é possivel citar o Tribunal Penal Internacional, que tem a competéncia
restrita, pelo art. 5° do Estatuto de Roma, aos crimes de genocidio, crimes contra a humanidade,
crimes de guerra e de agresséo, ou seja, crimes que afetem a humanidade como um todo, com
um bem juridico transindividual, qui¢d, universal, baseado na preservacdo e na dignidade da
espécie humana. Aqui, entretanto, se discute crimes que tenham repercussao transnacional, ou
seja, crimes “comuns”, baseados na vontade politica do legislador interno, que, para ser encoberto
com maior facilidade, é realizado em muitos paises, exemplo insigne seria a lavagem de capitais,
ou no caso de o agente, com o fim de ocultar-se, se forage para o estrangeiro, gerando a
necessidade de cooperagéo juridica e policial para sua prisdo.
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patrimoniais de outrem, tais como sequestros, arrestos, embargos, interdicdes etc.; e

3) como ultima ratio os procedimentos de extradigcao (TAVARES, 2000, p. 178).

Tais atos de cooperacgédo visam a efetividade das medidas processuais ora
impostas devidamente por um juiz natural do Estado requerente, de maneira a
viabilizar a reconstrucdo do fato histérico imputado ao acusado, como também,
vencida a fase de instrugdo, possibilitar a repatriagdo dos valores, em caso de
crimes de carater econbmico, a busca e apreensdo de bens, e a propria prisao do
réu com uma ordem de prisdo cautelar, ou que venha a ser eventualmente
condenado.

3.2 Os principios que regem a cooperagdo europeia em matéria penal

O Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia (Lisboa, 2007), em seu
art. 82 afirma que “a cooperacao judiciaria em matéria penal na Unido se assenta no
principio do reconhecimento matuo das sentencas e decisfes judiciais e inclui a
aproximacédo das disposicOes legislativas e regulamentares dos Estados-Membros”.
Dai se conclui os dois principios fundamentais da cooperac¢do: o reconhecimento
mutuo e a harmonizacdo das legisla¢gBes internas. Tem o primeiro o objetivo de
diminuir a ingeréncia dos poderes administrativos no ambito da cooperacéo, de
maneira a manter o procedimento estritamente judicializado, além de tentar
preservar os principios do ne bis in idem da reparacdo de danos e no respeito aos
direito do acusado (BECHARA, 2011, p. 175. COSTA, 2014, p. 14). J4 o segundo
tem por finalidade a garantia da aplicabilidade das normas comunitarias no direito
interno, estabelecendo-se, desta maneira, uma relacdo de equivaléncia entre as
duas ordens, como forma de eliminar conflitos e possibilitar o reconhecimento de
mesmos valores e parametros, em detrimento do classico critério das regras de
conexdo (BECHARA, 2011, p. 64. COSTA, 2014, p. 14).

Como assinala Bechara (2011, p. 174), a adocao desses principios busca
“assegurar que 0s criminosos nao tenham refugio seguro em outro Estado, bem
como que as decisdes ou resolu¢gdes adotadas num Estado membro surtam efeito

em toda a Unido Europeia”.
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3.3 Competéncia Transnacional

Diante do exposto, surge 0 questionamento sobre a competéncia para
investigacdo e julgamento no ambito do processo penal transnacional. Na
inexisténcia de uma jurisdicdo universal, no sentido técnico-dogmatico do termo?’,
h& que se verificar qual dentre os Estados em que houve repercussdo de um delito
transnacional serd o responsavel pela persecucdo criminal. A fixagdo de
competéncia, como esclarece Schinemann, deve ocorrer de forma que apenas um
Estado seja o responsavel pela investigacdo e pelo processo (SCHUNEMANN,
2011, p. 197), utilizando-se da cooperagdo para obter provas e outras medidas
processuais dos outros Estados afetados. Com efeito, a concentragdo do ius
persequendi em um unico Estado impede, ou pelo menos deveria impedir, o bis in
idem, garantindo, nesse sentido, o principio da proibicdo do double jeopardy?s.

Dois sdo os critérios de competéncia possiveis de serem estabelecidos
neste momento com base no que ja se trouxe a colacdo!®: a) o lugar onde o bem
juridico é violado, quer seja, a consumacéo do tipo?°; e b) o lugar onde estiverem a

maior parte das provas.

Primeiramente, entende-se consumacgao quando da presenca de todos os
elementos constitutivos do tipo penal, quer sejam descritivos e normativos. Nesse
sentido, o crime, na maior parte dos casos, que nao seja de consumacao
instanténea, tem sua agé&o iniciada em um Estado e o seu perfazimento em outro.
Esse € um critério formal no qual pugna-se pela fixagdo da competéncia neste
altimo. O sentido de tal conclus@o seriam os aspectos preventivos que influiram no

local onde a conduta foi efetivamente praticada. Entretanto, como traz a baila

17 Para diferenciar do aspecto filoséfico que poderia intentar o termo Justica Universal.
18 Sobre o principio vide Silva Sanchez, 2009.

19 Tais regras de fixacdo de competéncia transnacionais extraem-se do texto de Schiinemann, com
base no projeto da Proposta alternativa de 2004 para Persecucdes penais europeias. Vide
Shinemann, 2011, p. 189-209.

20 Discussao interessante surge quando da andlise de crimes permanentes e crimes habituais, ou
seja, crimes cuja a consumacéao nao € instantanea. Cite-se como exemplo a Lavagem de Capitais,
no caso do agente que mantém depdsitos em contas estrangeiras em nome de terceiros por longo
tempo, de maneira a dissimular a verdadeira propriedade dos valores (Vide. GOMES, 2007).
Entretanto, ndo nos cabe aqui discutir em vicissitudes.
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SCHUNEMANN (2011, p. 205), em uma Europa na qual impera a livre circulagéo de

pessoas, coisas e servicos, o resultado, as vezes, pode ser obra do mero acaso.

O segundo critério € estritamente utilitario e instrumental, baseado ndo s6 na
agilidade, mas também na justica material, j& que, de maneira l6gica, a reconstrucao
histérica do fato criminosa seria melhor aproveitavel naquele onde a maior parte da
prova esta localizada, ou para Schinemann (2011, p. 204-204), onde se encontra o
foco natural do processo.

3.4 Instrumentos processuais?: Mas afinal, cooperac&o a que prego?

3.4.1 Mandado de Detencao Europeu

Exemplo paradigmatico da cooperacdo europeia em matéria penal € o
chamado Mandado de Detencdo Europeu. Tal mandado é o “primeiro instrumento
baseado no reconhecimento mutuo de decisbes em matéria penal”, tendo por
finalidade a prevencdo e repressdo de crimes cujo funcionamento se assenta na
“privacdo da liberdade pessoal, & perseguicdo de uma criminalidade mais grave ou
mais danosa que substancialmente o justifigue” (FERREIRA, 2006).

A definicdo objetiva do Mandado de Detencdo Europeu é possivel de se
extrair da Decisdo Quadro do Conselho da Unido Europeia 584/JAIl de 13 de junho
de 2002 que o estabeleceu. O artigo 1° estabelece que “0 mandado de detencéo
europeu é uma decisado judiciaria emitida por um Estado-Membro com vista a
detencao e entrega por outro Estado-Membro duma pessoa procurada para efeitos
de procedimento penal ou de cumprimento de uma pena ou medida de seguranca
privativas de liberdade”. Tal mandado é baseado, conforme afirma a normativa, no
principio do reconhecimento mutuo ora ja discutido, ndo tendo o efeito, todavia, de
alterar a obrigacdo de respeito dos direitos fundamentais e dos principios juridicos
fundamentais consagrados pelo art. 6° do Tratado da Unido Europeia.

21 Adotou-se apenas o mandado de detencdo europeu e o mandado europeu de obtencéo de provas
como os dois que, em teoria e pratica, apresentam maior relevancia.
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A decisao ainda estabelece os limites objetivos de aplicabilidade quer sejam

para “factos (sic) puniveis, pela lei do Estado-Membro de emissdo, com pena ou
medida de seguranca privativas de liberdade de duracdo maxima néo inferior a 12
meses ou, quando tiver sido decretada uma pena ou aplicada uma medida de
seguranca, por sancdes de duragcdo nao inferior a quatro meses”. Tal disposi¢céo
consiste em uma garantia da pessoa em face da qual se mobiliza o aparelho estatal.

Outra garantia € o numerus clausus de infragdes que permitem a expedicao
de tal instrumento, sendo ao total, 32 tipos de delitos que fazem jus a persecucao de
medidas transnacionais. Dentre outras previsbes de garantias trazidas pela propria
decisdo, como os casos da ndo execuc¢do obrigatéria, dos prazos, das autoridades
competentes, todas as formalidades que se desrespeitadas, sujeitam a nulidades.

Porém, ndo € somente de garantias que subsiste tal instrumento. Uma das
criticas mais veementes a tal mandado é o que tampouco se admite no instituto da
extradi¢cdo, ou seja, a possibilidade de entrega de nacionais como principio e regra
geral. Mostra-se desta maneira a falta de interesse, de Estados que, apesar de
cederem parte de seu poder para a constituicdo de uma entidade supranacional,
ainda reservam sua soberania, frise-se, de proteger seus proprios cidaddos, em
virtude de um suposto espaco de seguranca e liberdade.

Do mesmo modo, quica a critica mais contundente € a exclusédo do requisito
da dupla incriminacdo, como garantia do acusado, e 0 que se espera de uma
relacdo de cooperagdo entre dois paises democraticos. Tal excluséo é justificada,
segundo seus defensores, para eximir uma das causas de recusa de execucao,
como ocorre no instituto da extradicdo, com base na lista de 32 delitos quando os
mesmo sejam punidos com penas privativas de liberdade com duracao néo inferior a
3 anos. (FERREIRA, 2006, p. 5)

De outro lado, estd o problema quanto a aspectos instrumentais de
harmonizacéo, que corresponde a um grande entrave aos adeptos deste mandado,
como € o0 caso de paises que nao recepcionaram tal instituto através da
harmonizacdo das suas legisla¢ges internas, como é o caso da Alemanha, em que
“por decisdo de 18 de Julho de 2005 o Tribunal Constitucional anulou a lei de
transposicdo, declarando-a nula e de nenhum efeito. De um modo geral, o
fundamento da decisdo consiste numa transposicdo legislativa considerada
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inadequada perante as exigéncias constitucionais relativas a proteccdo (sic) de

nacionais alemées” (FERREIRA, 2006, p. 5), de qualquer maneira, decorréncia da
primeira grande critica. Todavia, posteriormente, na Alemanha foi aprovada nova lei,
condicionando, entretanto, a entrega de nacionais a verificacdo da dupla
incriminacao.

3.4.2 Mandado de obtencéo de provas

A Decisdo-Quadro 2008/978/JAl do Conselho de 18 de dezembro de 2008
inovou no ambito da coopera¢do comunitaria europeia quando trouxe disposi¢cdes
relativas ao chamado mandado europeu de obtencédo de provas. Tal mandado, da
mesma forma que o de detencéo, destina-se a obter, no &mbito de seus signatéarios,
de acordo com o principio do reconhecimento muatuo, objetos, documentos e dados
para utilizacdo no ambito de processos penais para 0s quais possa ser emitido??. A
decisédo traz ainda um rol exemplificativo do objeto de tal mandado, tal como objetos,
documentos, ou dados de terceiros, ou resultantes de buscas de locais, busca
domiciliaria inclusive, de dados sobre a utilizacdo de servicos, transacdes
financeiras, declaragfes, interrogatoérios e outros registros, incluindo os resultados
de técnicas especiais de investigacéo?3.

Estabelece-se como critério da utilizacdo de tal mandado a necessidade e a
proporcionalidade para o processo penal. Como limites se encontram também os
direitos e garantias estabelecidas pelo art. 6° do Tratado da Unido Europeia (art. 1°,
inciso 3). Entretanto s&o limitadas as possibilidades de se recusar a execugéo de tal
mandado, a fim de garantir sua efichcia no ambito da cooperagédo, conforme o
enunciado da consideracdo 16 da decisdo. Como exemplo, se encontra excluida do
ambito de recusa o critério da dupla incriminacdo, como o mandado de detencdo?“.

Por fim, como forma de instrumentalizar a protecdo aos direitos
fundamentais, talvez apenas como aparato discursivo, a consideracao 27 prevé que
nenhuma disposi¢do pode ser interpretada como forma de recusa a execuc¢ao de tal

22 Consideracédo 7 da Decisdo-quadro 2008/978/JAl do Conselho.
2 |dem.
24 Consideragdo 16 da Decisdo-quadro 2008/978/JAI do Conselho.
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mandado quando existam indicios para crer que tal instrumento foi emitido para

efeitos de se processar ou punir alguém em virtude de seu sexo, raca, etnia, religido,
orientacdo sexual, nacionalidade, lingua ou opinido politica®®.

A execugdo de tal medida, contudo, independente de todo arcabougo
linguistico construido em sua fundamentacdo, deve efetivamente respeitar as
garantias fundamentais da pessoa humana e do devido processo legal, como o
sacrossanto direito de defesa, do contraditério, da presuncdo de inocéncia, da
paridade de armas, da inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia, e demais
direitos garantidos desde o contratualismo liberal, sob pena de se transformar mais
em instrumento de tortura do que efetivamente de um justo e devido processo penal.

3.4.3 Uma necessaria critica ao utilitarismo processual

Na esteira de Carnelutti (2009, p. 123), “a sociedade crava em cada um seu
passado”, e, nesse sentido, pode-se afirmar que a maior miséria do processo penal
€ ele proprio. Na medida em que, a qualquer custo se quer potencializar a
efetividade do processo com medidas assecuratorias, prisdées cautelares, mandados
de prisao independente da garantia da dupla incriminagéo, etc., se marca a fogo no
acusado as angustias de ter em seu passado um processo penal, e, em termos
sociolégicos, quando da sentenca absolutéria € que se descobre a maior
degradacgao do processo, quer seja, quando de tal caso, o reconhecimento do erro
por parte do Estado. Entretanto, o passado ndo se apaga e as maculas

permanecem.

O endurecimento do processo, e a consequente supressao de garantias, €
caracteristico de periodos de crises institucionais, como por exemplo, periodos de
ataques terroristas, como foi o caso do 11 de setembro de 2001, que gerou o
surgimento de uma legislacdo penal simbdlica, especialmente na Europa,
instrumentalizada pelo utilitarismo processual, consistente em atos dominados pelo
segredo, forma escrita, aumento de penas processuais, inversdes de carga
probatéria e ampliacdes de poderes investigatérios aos juizes?®.

25 Consideragdo 27 da Decisdo-quadro 2008/978/JAI do Conselho.
26 Vide Lopes Jr., 2011, p. 52.
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Tal constatagéo traz consigo a velha discussao acerca do chamado Direito

hY

Penal (e quica, Processual Penal) do Inimigo, tese trazida a baila pelo ilustre
professor da Universidade de Bonn, Gunther Jakobs, para o qual existiriam duas
classes diferentes de direito penal, um aplicavel ao cidad&o e outro ao inimigo?’.

O Inimigo, ou seja, aquele que lese o proprio Estado, desestruturando as
expectativas normativas sobre o funcionamento da sociedade, mereceria um Direito
Penal, e Processual Penal, carente de garantias, sumario, um verdadeiro retrocesso
a inquisicdo, para punir quem o autor € e ndo o que fez, desprezando-se garantias
adquiridas desde o iluminismo liberal, no qual o Marqués de Beccaria fixou, em sua
opus magna, principios tdo prementes ao direito penal contemporaneo como o da
proporcionalidade e o da humanidade.

Um direito penal comunitario, com vistas a um espaco de seguranca e
justica, porém, carente de legitimidade democratica, querendo rotular os agentes
dessa nova criminalidade transnacional como inimigos, é tdo questionavel quanto

um direito penal autoritario.

3.5 A protecao aos direitos fundamentais do acusado

Nado se faz demais lembrar que nas balizas de um processo penal
democratico encontram-se como limites a ingeréncia estatal os direitos fundamentais
do acusado.

Até agora, na Unido Europeia, tem-se dado muito mais atencéo a efetividade
dos procedimentos do que no respeito aos direitos. Algumas decisfes aparecem aos
poucos ao que tange a seguranca dos direitos, como que uma lembranca fortuita de
gquem fez uma lista de compras e esqueceu alguns itens, diga-se: 0s mais
relevantes. Em 22 de maio de 2012, um exemplo, com a aprovacéo pelo Parlamento
Europeu e pelo Conselho da Diretiva 2012/13/UE, relativa ao direito a informacdo em
processos penais.

27 Sobre a fundamentacio tedrico-filoséfica da teoria de Jakobs vide Jakobs; Cancio Melia, 2009.
Sobre o mesmo tema, vide a brilhante critica do Prof. Cirino dos Santos O direito penal do
inimigo — ou o discurso penal desigual. Disponivel em <www.cirino.com.br>. Acesso em: 14
dez. 2012.
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Tal diretiva tem por objeto o direito a informacéo dos suspeitos e acusados

sobre seus direitos em investigagdes e processos penais sobre as acusacdes contra
eles formuladas no ambito da Unido Europeia, e, ainda, as regras relativas ao direito
a informacédo no ambito do mandado de detencéo europeu?.

O direito a informacéo, pela diretiva, compreende que os Estados-membros
assegurem que 0s suspeitos e acusados de uma infracdo penal sejam prontamente
informados de seus direitos processuais para que sejam efetivamente exercidos.
Dentre eles se encontram: a) o direito a assisténcia de um advogado; b) o direito a
aconselhamento juridico gratuito e as condi¢gdes para sua obtencao; c) o direito a ser
informado da acusacao (em seus detalhes); d) o direito a interpretacdo e traducao; e

e) o direito ao siléncio (nemo tenetur)®.

Tais direitos visam garantir a paridade de armas e possibilitar o efetivo
exercicio do contraditério e da ampla defesa no processo, e é nesse sentido o mérito
da Diretiva. Esses direitos se instrumentalizacdo através da possibilidade do
acusado e de seus advogados terem acesso a pecas do processo, N0 acesso as
provas e na possibilidade de impugnacéo e de recurso das decisdes, tudo tendo em

vista a constituicdo de um processo penal transnacional acusatorio e democratico.

3.6 Em busca de um processo penal transnacional acusatorio

Um sistema processual acusatério, no ambito de um Estado Nacional, deve
caracterizar-se, entre outros pontos cruciais, pela ¥: “a) clara distincdo entre as
atividades de acusar e julgar; b) iniciativa probatoria deve ser das partes
(decorréncia légica da distingdo entre as atividades); c) mantém-se 0 juiz como
terceiro imparcial, alheio a labor de investigacao e passivo no que se refere a coleta

da prova, tanto de imputacdo como de descargo; d) tratamento igualitario das partes

2 Conforme se extrai do art. 1° da Diretiva. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2012:142:0001:0010:PT:PDF>. Acesso em: 10
jan. 2013.

29 Art. 2° da Diretiva 2012/13/UE do Parlamento Europeu e do Conselho.

30 Optou-se pela sistematizacéo dos principios do sistema acusatdrio que traz Lopes Jr, 2011, p 54-
55.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 306
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 289-311.




‘ —..-ﬁ— ] — Integracdo juridico-penal na Unido Europeia
' \ Academia B;agleira de

(igualdade de oportunidades no processo); (...) e) plena publicidade de todo o

procedimento (ou de sua maior parte); f) contraditério e possibilidade de resisténcia
(defesa); g) auséncia de uma tarifa probatéria, sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do 6rgédo jurisdicional; h) instituicdo, atendendo a critérios
de seguranca juridica (e social) da coisa julgada; e i) possibilidade de impugnar as
decisdes judiciais e o duplo grau de jurisdicao” (LOPES JR., 2011, p. 54-55).

E imperioso que dentro de um Estado Democratico de Direito, seu processo
penal seja regido pelo principio dispositivo, ou seja, acusatério, pautado nas
premissas constitucionais da dignidade da pessoa humana e nos direitos
fundamentais. Nao poderia deixar de ser diferente quando da universalizacdo da
jurisdicao.

No ambito da Unido Europeia, um processo penal acusatério somente
estaria legitimado no momento em que todos os principios instituidos na Carta de
Direitos Humanos da Unido Europeia relativos especialmente a pessoa, a justica e
ao procedimento estiverem sendo fielmente cumpridos. Principios como o da
presuncado de inocéncia e direito de defesa (art. 48), principio do direito a informacéo
dos procedimentos processuais, principio da legalidade e da proporcionalidade dos
delitos e das penas (art. 49), direito a ndo ser julgado ou punido penalmente mais do
gue uma vez pelo mesmo delito (art. 50). Entretanto, alguns desses principios tem-
se apresentado em doses homeopéticas, como se nota da Diretiva 2012/13/EU do
Parlamento e do Conselho Europeu de 22 de maio de 2012, aprovada dez anos
apos o surgimento do Mandado de Detengdo Europeu (2002) e quatro anos do

Mandado Europeu de Obtencao de Provas (2008).

Contudo, toma-se aqui as palavras de angustia de Peter-Alexis Albrecht
(2012, p. 422), para o qual “a integracdo europeia ndo é sequer imaginavel sem um
Estado respeitador de direitos criticos absolutos. (...). No futuro, o Direito Penal ndo
poderéa focar na integragdo europeia a qualquer preco, mas sim deve trabalhar em
direcdo a uma integracdo que adequadamente leva em conta o0s principios materiais
do Estado de Direito como um legado do lluminismo europeu. Assegurar esse

padréo sera o futuro desafio da jurisdicdo europeia”.
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4 CONCLUSOES: PERPECTIVAS LATINO-AMERICANAS

Em um dos ultimos escritos de Gustav RADBRUCH, Introducéo a Filosofia
do Direito de 1948, este reservou um especial capitulo dedicado a “alguns
problemas atuais da Filosofia do Direito” de sua época, mas que conservam sua
atualidade e perenidade até hoje. Dissertando sobre o “Direito Universal”, o
eminente jus filésofo alemdo argumentava sobre a emergente Organizacdo das
Nacoes Unidas e a necessidade do desenvolvimento de um direito supranacional,
com o objetivo principal da conservacdo da paz, principalmente apos o0s
desastrosos efeitos da segunda grande guerra. Asseverava Radbruch (1998, p. 175)
gue, “para que un orden juridico pueda vivir es indispensable que determinados
miembros de la comunidad juridica no vivan entregados exclusivamente a sus
intereses individuales, sino consagrados a la idea o intenciones juridicas sobre las
gue aquel orden descansa. Un orden juridico supranacional tiene que tomar cuerpo
necesariamente, se ha de ser una realidad, en un conjunto de hombres de
mentalidad y sensibilidad supranacionales”. E esse o amago da integracgio
supranacional, a ideia de que os membros da comunidade juridica cedem espaco de
suas individualidades em busca de uma mentalidade supranacional, o que se tornou
ainda mais premente com a globalizacdo. E o Direito Penal deve também se afeicoar
a esse novo tipo de ordem juridica.

Desde o iluminismo, a dogmatica juridico-penal tem sedimentado principios
essenciais de protecdo do cidaddo contra a ingeréncia estatal como o principio da
intervencdo minima, da fragmentariedade, da ofensividade (necesséria protecdo de
bens juridicos), da proporcionalidade entre outros que propriamente tém funcéo de
garantia em um Estado Democréatico de Direito. Tais principios, todavia, ndo se
alteram em um novo sistema juridico, que apesar de transnacional, ainda deve
conservar seu carater democratico, igualitario e limitador do ius puniendi.

O Brasil, inserido na ordem mundial, mas ndo podia deixar de reger suas
relagbes internacionais pela “cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso da
humanidade” (art. 4°, I1X, CF). Por esse motivo que “a Republica Federativa do Brasil
buscara a integragdo econdmica, politica social e cultural dos povos da América
Latina, visando a formag¢do de uma comunidade latino-americana de nacdes” (Art.
4°, paragrafo unico, CF) que hoje se personifica no Mercosul. Na realizacdo de tal
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programa, a0 menos no que tange a cooperacdo em matéria penal, um protocolo

sobre assisténcia mitua em matéria penal foi ratificado pelo Brasil através do
Decreto 3.468 de 17 de maio de 2000, compreendendo notificacdo de atos
processuais; recepgcdo e producdo de provas; localizagdo ou identificagdo de
pessoas; medidas acautelatérias sobre bens entre outras providéncias tendentes a
persecucéo de crimes transnacionais.

Um Direito Penal e Processual Penal transnacional, seja na Unido Europeia,
seja no Mercosul, ou em qualquer outro bloco ou pais no mundo, somente tera
legitimidade na medida em que preserve um grau, gue seja minimo, de garantias de
seus cidadaos e limitacdo do poder punitivo. O Direito ndo pode ser instrumento de
absolutismos e arbitrariedades, correndo o risco, desta maneira, de se perder em
sua esséncia.
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A POLITICA, A CONSTITUICAO E O NOMOS: AS TEORIAS
CONSTITUCIONAIS DE SCHMITT E ARENDT?

POLITICS, CONSTITUTION AND NOMOS: THE CONSTITUTIONAL
THEORIES OF SCHMITT AND ARENDT

Daniel Capecchi Nunes?34

Resumo

O presente artigo pretende fazer uma analise e, posteriormente, um
cotejamento de conceitos das filosofias constitucionais de Hannah Arendt e Carl
Schmitt. Ndo obstante as divergéncias ideoldgicas que separam os dois autores, a
hipétese do artigo é que certas afinidades tedricas possibilitam uma explicacao do
fendbmeno constitucional em uma perspectiva politica. Tal perspectiva é
extremamente relevante para o estado atual do debate acerca da relagdo entre
politica e constituicdo — dominado por uma visdo que o0s aparta e silencia a
primeira. Nessa toada, com o intuito de introduzir a discussao, é feito um breve
panorama de suas teorias e biografias com o escopo de contextualiza-los historica,
politica e filosoficamente. Mais adiante, os conceitos de “unidade”, “representacao”,
“identidade” e de “politico”, da obra de Schmitt, sdo comparados com os de “poder”,
“liberdade”, “acdo” e “mundo comum”, do arcabouco teérico arendtiano. Tal
cotejamento objetiva demonstrar que os autores fundamentam suas teorias
politicas e constitucionais em uma visao semelhante do fen6meno politico. Por fim,
chega-se ao conceito de Nomos, cujo sentido permite compreender a relacdo entre
politica e constituicdo na obra de ambos os autores. E que o supracitado conceito
permite analisar a politica e a ordem constitucional através de uma perspectiva
dinamica, inserindo a politica no interior da estrutura constitucional e alcando a
primeira ao status de conditio sine qua non de fundagéo e existéncia da segunda.

Palavras-chave: Hannah Arendt; Carl Schmitt; Nomos; Normativismo.

Abstract

This paper aims to analyze and, subsequently, to compare the concepts of
the constitutional philosophies of Hannah Arendt and Carl Schmitt. Despite the
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ideological differences that separate the two authors, the hypothesis of this article is
that certain theoretical affinities allow an explanation of the constitutional
phenomenon in a political perspective. This perspective is extremely relevant to the
current state of the debate concerning the relation between politics and constitution -
dominated by a vision that separates and quietens the first. In this sense, in order to
set out the discussion, a brief overview is made of their theories and biographies,
with the intent to contextualize them in a historical, political and philosophical
manner. Furthermore, the concepts of "unity”, "representation”, "identity" and
"political", from the work of Schmitt, are compared to those of "power", "freedom",
"action" and "common world", from Arendt's theoretical framework. This
comparison’s purpose is to demonstrate that the authors base their political and
constitutional theories in a similar vision of the political phenomenon. Finally, the
paper reaches the concept of Nomos, whose meaning allows us to understand the
relation between politics and the constitution in the work of both authors. The
aforementioned concept allows the analysis of the political and constitutional order
through a dynamic perspective, inserting politics within the constitutional structure
and displacing the first to the status of a conditio sine qua non for the foundation and
existence of the second.

Keywords: Hannah Arendt; Carl Schmitt; Nomos; Normativism.

1 INTRODUCAO

Entonces comprendi que su cobardia era irreparable. Le rogué torpemente
gue se cuidara y me despedi. Me abochornaba ese hombre con miedo,
como si yo fuera el cobarde, no Vincent Moon. Lo que hace un hombre es
como si lo hicieran todos los hombres. Por eso no es injusto que una
desobediencia en un jardin contamine al género humano; por eso no es
injusto que la crucifixion de un solo judio baste para salvarlo. Acaso
Schopenhauer tiene razén: yo soy los otros, cualquier hombre es todos los
hombres, Shakespeare es de algin modo el miserable John Vincent Moon.
Jorge Luis Borges. La Forma de la Espada (BORGES, Jorge Luis.
Ficciones. 3. ed. Espafia: Debolsillo Contemporanea, 2012. p. 143).

Antes do politico € a escuriddo — ou siléncio -, deserto cadtico de relagbes
desconjuntadas, que ndo encontram seu ponto de equilibrio. Entdo, vinda do nada,
uma forga externa estabelece os limites de um novo mundo. Funda em meio ao
deserto do ndo politico, um odasis cercado por muralhas delicadas — reconhecidas na
figura de um novo direito. Trata-se de uma decisao, a¢ao constitutiva que estabelece
um novo espaco de convivéncia e que o sustenta em meio as constantes intemperes
que atingem as muralhas da nova realidade, a partir de entéo, politica.

Gradualmente, novos sentidos vao se estabelecendo e uma teia de relagbes
vai unindo todos os homens. Promessas e esquecimento proporcionam o surgimento

dessa nova esfera de relagbes. E vao ser essas mesmas promessas e
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esquecimento que vao garantir sua permanéncia. E que o deserto da ndo politica €

uma realidade constante e invasiva, enquanto a esfera publica surge como excecéo,
como um esfor¢o conjunto, cujas consequéncias sdo absolutamente imprevisiveis.

Utilizando-nos do excerto borgiano, podemos defender que a partir do
momento da fundag&o, os sujeitos que, antes, viviam perdidos em um deserto
apolitico e, agora, habitam um mundo comum, compartilhardo os mesmos riscos e
vantagens da existéncia em um espaco coletivo. De tal sorte que a covardia de um
deles terd o condao de envergonhar a todos 0s outros e a coragem de outro podera
redimi-los. Assim, dentro das muralhas do mundo comum *“cualquier hombre es
todos los hombres”, cada homem é todos os homens®.

Esse momento de fundacdo da ordem juridico-politica e sua relagdo com
uma posterior sustentacdo da mesma sera o mote de grande parte da obra dos dois
autores que abordaremos nesse trabalho e, portanto, sera também objeto de nosso
estudo. Tanto Hannah Arendt quanto Carl Schmitt demonstram, as suas proéprias
maneiras, profunda preocupacdo em compreender a dimensdo da ordem politica,
para além de seus limites juridico-formais. A descricdo do processo de constituicao
da ordem politica e de sua, posterior, manutencdo vai permear suas chaves para
entender o mundo. Além disso, de certa maneira, a importancia do sujeito politico
enquanto ente constituinte e constituido do poder fundado vai dar a ténica da
maioria de seus questionamentos. No excelente exposicdo, cujas ideias serdo
desenvolvidas mais adiante no decorrer do trabalho, de Christian J. Emdem (2008,
p.127):

Tanto em Arendt quanto em Schmitt, a acdo politica precede o
estabelecimento das normas legais e a ordem politica institucional. A
liberdade inerente a acao politica cria, para Arendt, a possibilidade do novo,
do imprevisivel, do imprevisto: a agdo politica é "a capacidade de comegar
algo novo". Da mesma forma, para Schmitt a soberania somente existe em
um momento de emergéncia, ou excecdo, que ndo se conforma com a
experiéncia anterior e, como tal, ndo pode ser administrada tecnicamente no

5 Esse apontamento também pode desaguar numa interpretacdo que circunde a questdo da
desumanizacdo como fenémeno reflexivo. Em outras palavras, a desumanizagdo como um
fendbmeno que atinge tanto a vitima quanto o agressor. Dessa forma, aquele que desconsidera a
humanidade do outro, por conseguinte, acabara perdendo a sua prépria humanidade. Nesse
sentido e, de forma dilatada, a interpretacdo de Giorgio Agamben sobre Auschwitz e a
incapacidade de absorver a culpa proveniente dos horrores dos campos de concentragdo. Ver
AGAMBEN, Giorgio. Quel Che Resta di Auschwitz. 122 reimp. Italia: Bollati Boringhieri, 2012.
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ambito da legislacdo em vigor. Na verdade, a afirmagdo de Schmitt que "a
ordem juridica repousa sobre uma decisdo e nao sobre uma norma" espelha
a afirmacéo de Arendt referente a primazia da agéo politica sobre qualquer
guestdo legal ou institucional - afinal, € por meio da agdo que a liberdade
passa a existir na esfera publica.

7

Do ponto de vista da doutrina cldssica do Direito Constitucional, é esse
processo de fundacéo originario, que justificaria os varios processos que culminarao
na existéncia da teoria dos poderes constituinte e constituido elaborada por Sieyes —
teoria que da o tom para a existéncia da politica dentro do universo constitucional.
Em seu classico, “O que é o Terceiro Estado?”, o autor francés afirma
categoricamente a existéncia de um momento “caracterizado pelo jogo de vontades
individuais. A associacdo [politica] € obra dessas vontades; elas sdo a origem de
todo o poder” (SIEYES, 2002, p. 51).

O processo, no entanto, é seguido por duas fases posteriores. Na segunda,
ainda prenhe de politizagédo, forma-se uma vontade coletiva, capaz de movimentar a
coletividade de vontades individuais como uma sé vontade. A terceira e Ultima fase
representa 0 esgotamento da plena participacdo da politica na existéncia
constitucional dos entes. Nesse momento, a participagcdo deixa de ser conduzida
diretamente pelas vontades e passam a ser exercidas por um gouvernement exercé
par procuration.

Tal nova forma de governo deve estar limitada por trés ideias fundamentais.
A primeira € a comunidade nao abre de sua vontade, pois, trata-se de propriedade
inalienavel, ele s6 delega a mesma; a segunda ideia é que o corpo de delegados
nunca podera exercer um poder total, ela sempre devera estar limitada pelos limites
estabelecidos pela comunidade no intuito de manter a ordem e, por fim, ndo cabe ao
corpo de delegados alterar os limites dos poderes que |lhes foram dados pela
comunidade (SIEYES, 2002, p. 52-54).

E na transicdo entre a segunda e terceira fase da constituicio das
comunidades politicas, que surge a importancia da teoria classica do poder
constituinte que sera responsavel por estabelecer os limites nos quais o poder
constituido devera atuar. Em outras palavras, o poder constituinte vai estabelecer os
limites da delegagdo do poder ao corpo de delegados e, a partir dai, limitar o
exercicio do poder politico (SIEYES, 2002, p. 52-54).
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No entanto, ap6és o momento da fundacdo, a explosdo de luz politica na

escuridao da apolitica torna-se um fato distante, com ares de fundagé@o mitologica. A
politica se restringe ao exercicio das atividades estatais e o Direito, gradualmente,
vai perdendo sua natureza politica - a despeito de sua origem absolutamente
politica. Epistemologicamente, o positivismo juridico de Kelsen, em sua tentativa de
criar uma Teoria Pura do Direito, criara ferramentas conceituais para concretizar
cientificamente essa separacao (KELSEN, 2009).

E partindo desse cenario, que iniciamos nossa exposi¢éo acerca das teorias
de Hannah Arendt e Carl Schmitt. Tendo como principal objetivo, suscitar a
possibilidade de um debate maior sobre a posicdo que a Politica podera,
efetivamente, ocupar, em sua relagdo, muitas vezes conflituosa com o Direito. Para
tanto analisaremos a aproximacgéao entre as categorias de “amigo/inimigo”, “unidade”,
“identidade” e “representac&o” do autor com os conceitos de “acdo”, “mundo comum”
e “poder” da autora. Como ponto de chegada dessa analise, avaliaremos o papel
gue o conceito de “nomos”, presente na obra de ambos os autores, tem na
politizagéo da teoria constitucional.

2 CARL SCHMITT E HANNAH ARENDT, UMA APROXIMACAO (QUASE)
IMPOSSIVEL

A construgcao de uma associagao entre as teorias de Carl Schmitt e Hannah
Arendt ndo é uma tarefa simples. Conforme sera visto adiante, seus pensamentos,
fontes bibliograficas e até mesmo biografias sdo separadas por um abismo cujas
pontes pretendemos construir. Inclusive, h4 autores que, estudando suas obras,
apresentam opinides absolutamente divergentes sobre a fecundidade dessa ligacéo.
Tornando, assim, o tema polémico.

No entanto, conforme ja foi dito, 0 que nos parece ser um ponto de ligacdo
maior, que justificaria a aproximacao de ambos, seria suas visfes criticas a respeito
de uma perspectiva normativista e neo-kantiana da politica e, por consequéncia, do
préprio Direito. Christian J. Emden (2008, p. 111) faz a melhor descricdo dos motivos
gue inspiraram a escrita desse artigo:
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Apesar das diferengcas aparentemente Obvias entre Schmitt e Arendt, é
interessante notar que a maior parte do renovado interesse m sua
compreenséo da politica foi desencadeada por um crescente ceticismo em
relacdo ao pensamento politico liberal, como a teoria de John Rawls de
justica e os modelos kantianos da a¢cdo comunicativa e ética do discurso,
gue tanto Jirgen Habermas e Ulrich Beck tém procurado estabelecer como
modelos para uma democracia deliberativa com alcance cosmopolita.

Além disso, a visdo esposada por Hans Sluga (2008, p. 42) diz que Arendt
concorda, especificamente, com a critica de Schmitt a tradigdo normativista na
filosofia politica. Ambos atentaram, em vez disso, para dar prioridade a andlise dos
conceitos politicos.

Assim, nossa hipotese é que a utilizacdo de dois autores que se
preocuparam diretamente com a questdo do politico no Direito, em oposicdo as
tradicionais perspectivas normativistas e neo-kantianas — como, por exemplo, a de
Kelsen -, podera trazer ferramentas Uteis para um recorte epistemolégico politico de
analise do fendmeno juridico.

Em primeiro plano, do ponto de vista biografico, ambos estdo separados
pelas posi¢coes ocupadas na Alemanha nazista. Hannah Arendt era judia e viveu na
pele a perseguicdo totalitaria, muito embora tenha tido tempo para fugir da Europa
antes que sucedessem consequéncias mais graves®. Carl Schmitt, por sua vez, foi

um importante defensor do nacional-socialismo’, sendo impossivel negar seu

6 Em uma entrevista em que fala muitos detalhes de sua vida pessoal, Hannah Arendt fala um

pouco sobre suas primeiras impressdes sobre 0 nazismo e a maneira como reagiu:

“De toda forma, eu pretendia emigrar. Imediatamente, pensei que os judeus ndo deveriam
permanecer. Nao pretendia percorrer a Alemanha como uma cidada de segunda-classe, por assim
dizer, de toda forma. Pensei que as coisas so6 ficariam piores e piores. Muito embora, por fim, eu
néo tenha saido de uma maneira pacifica. E devo dizer que isso me da certa satisfagdo. Pois, fui
detida e tive que deixar o pais ilegalmente — vou lhe contar como em um minuto — e isso foi
instantaneamente gratificante para mim. Ao menos, pensava eu, fiz alguma coisa! Ao menos, nao
sou “Inocente”. Ninguém poderia falar isso de mim!” [traducéo livre] (ARENDT, 2005, p. 5).

Um exemplo brutal desse envolvimento pode ser encontrado no texto “O Fihrer protege o Direito”
discurso proferido pelo autor na defesa de Hitler. E nessa dire¢cdo que ele diz:

“O Fuhrer protege o direito do pior abuso, quando ele no instante do perigo cria o direito sem
media¢bes, por forca da sua lideranga (Fhurertum) e enquanto Juiz Supremo: (e Schmitt cita
Hitler) — “Nessa hora fui responsavel pelo destino da nacdo alemd e com isso juiz supremo do
povo alem&o.O verdadeiro lider (Fihrer) sempre é também juiz”. Da lideran¢a (Fuhrertum) emana
a judicatura (Richtertum). Quem quiser separar ambas ou mesmo opd-las ou transforma o juiz no
contra-lider (Gegenfuhrer) ou em instrumento do contra-lider e procurar paralisar
(ausdenAngelnheben) o Estado com a ajuda do Judiciario. Eis um método muitas vezes
experimentado, da destruicdo ndo apenas do Estado, mas também do Direito.” (SCHMITT, In
MACEDO JR., 2011, p. 178).
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importante envolvimento e sua proficua colaboracéo, ressaltando-se, no entanto,

seu posterior afastamento do centro do poder politico nos ultimos anos do regime?®,

Do ponto de vista bibliografico, Carl Schmitt ndo mencionou Hannah Arendt
em nenhuma de suas obras mais famosas®. Contudo, Hannah Arendt, por no
minimo trés vezes, o mencionou diretamente!®, A primeira vez foi em 1946, ao
desenvolver uma critica de um livro que tratava da questdo do holocausto. Neste
breve artigo, a autora trata Carl Schmitt como um dos varios intelectuais que
colaboraram com o regime, entretanto, descreve sua atuagdo como algo menor e
gue, assim como outros intelectuais colaboracionistas, deveria ser estudado com
maior profundidade no periodo anterior ao nazismo (ARENDT, 2005, p. 201).

Posteriormente, nas suas Origens do Totalitarismo, em diregdo semelhante
a do artigo publicado em 1946, a autora menciona Carl Schmitt como um daqueles
intelectuais que facilitaram o desenvolvimento do nazismo, mas que, no entanto, nao
poderiam ser responsabilizados pelo mesmo. Além disso, a autora faz comentérios

sobre o autor:

(...) Valeria a pena estudar em detalhe a carreira dos eruditos alemaes,
comparativamente poucos [aos soviéticos], que foram além da mera
cooperacao e ofereceram seus servigcos por serem nazistas convictos. (...)
Interessantissimo é o caso de Carl Schmitt, cujas engenhosas teorias
acerca do fim da democracia e do regime liberal ainda constituem leitura
impressionante. (ARENDT, 2012. p. 561).

Nesse contexto, Hannah Arendt pretendia reduzir a culpa daquelas pessoas
gue ela chama de “membros da elite”, cujo trabalho tenha sido importante para o

8 Posteriormente a guerra, Carl Schmitt justificou sua posicdo como aquela do capitdo Benito
Cereno, personagem do escritor Melville. Esse se tratava de um capitdo que comandava um navio
negreiro chamado St. Dominick, durante o decorrer da viagem, os escravos dominaram 0 navio e
obrigaram o capitédo Cereno a navega-lo, mesmo contra sua vontade. Segundo Carl Schmitt, seria
essa sua relagdo com o partido nazista durante o periodo da guerra. Ver, por exemplo,
AGAMBEN, Giorgio. Un Giurista Davanti a se Stesso. Italia: Neri Pozza, 2011. p. 11.

® Na literatura especializada, ha mencdo a um artigo de Schmitt no qual ele menciona Arendt,
conforme informa Christian J. Emden (2008, p. 112). No entanto, nos foi impossivel verificar a
veracidade dessa informacdo, tendo em vista as dificuldades bibliograficas e linguisticas
envolvendo o supracitado texto.

10 vale ressaltar que uma breve mengéo ao Eichmann em Jerusalém, na qual ela se refere a um dos
assistentes da defesa de Eichmann como um discipulo de Schmitt. Ver ARENDT, Hannah.
Eichmann in Jerusalem: a report on the banality of evil. United States of America: Penguin
Books, 2006. p. 145
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fortalecimento do totalitarismo. Na perspectiva da autora, tal estrutura de dominagao

teria suas origens nas correntes subterraneas da histdria europeia, ndo cabendo a
nenhum intelectual per se a responsabilidade pela inspiracdo ou pela florescéncia
desses movimentos. Esse seria o caso do proprio Carl Schmitt.

Outra relevante mencao encontra-se no “O Que é a Liberdade?”, texto de
1960, no qual ela discute questbes relevantes envolvendo o conceito de acéo e
liberdade, em sua discussdo da soberania como vontade Unica. Na opinido de
Arendt, tal visdo estaria completamente equivocada, pois descartaria a pluralidade
inerente ao exercicio da politica e transformaria a relacdo dos cidaddos em um
arquipélago em oposicao a sua natureza de teia (ARENDT, 2000, p. 460).

Filosoficamente, a aproximacdo dos dois deve ser feita com varias
ressalvas, pois, sem ignorar 0os pontos de contato que procuramos aprofundar nesse
trabalho, é possivel afirmar que ambos se encontram em dois lados praticamente
opostos da perspectiva politica. Enquanto uma valoriza o papel do individuo e
reafirma sua imprescindibilidade na formacdo da politica, o outro transforma a
politica numa estrutura binaria — composta pelos conceitos de amigo/inimigo — e
homogeneizadora.

Por fim, € importante ressaltar que Hannah Arendt escreve em um mundo
gque tenta se recuperar do horror da Segunda Guerra Mundial e que vive
intensamente a guerra fria, enquanto Carl Schmitt escreve a maior parte de sua obra
sobre os farelos da Republica de Weimar, presenciando a fixacdo dos alicerces do
Terceiro Reich e sua posterior ascensdo. Entre a maneira dos dois de viver e
compreender no - e 0 - mundo existe uma evidente ruptura, cuja dimensao, muitas
vezes gigantesca, pretende-se superar.

Desse modo, devemos esclarecer que nossa analise da teoria de Carl
Schmitt serd feita de uma maneira enviesada, de tal sorte que a utilizacdo de seus
escritos tera por escopo aproximar Hannah Arendt do debate juridico sem, contudo,
levar as ultimas consequéncias suas reflexdes decisionistas. Metaforicamente, Carl
Schmitt fara concessdes a respeito de algumas de suas premissas para que o0
debate com Hannah Arendt seja possivel e, eventualmente, proficuo.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 319
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 312-343.




_ % Daniel Capecchi Nunes
' \ Academia B;agleira de

3 ACAO E MUNDO COMUM EM ARENDT

Falar da politica como a politica, falar da politica como discurso preocupado
com a criagdo ou perpetuacao da condi¢éo de tal discurso, é realmente a
alegacao de que o objetivo da politica é a politica, de que a politica (quando
auténtica) existe para seu proprio bem. Isso significa que, em parte, a
politica auténtica ndo possa ser contaminada pelo necessario ou pelo util,
mas tem uma afinidade para todas as coisas belas, para a esfera da
estética. (KATEB, 2000, p. 134).

Dentro do pensamento politico'* de Hannah Arendt, os conceitos de agéo e
de mundo comum — ou esfera publica — vdo ter uma importancia fundamental. Isso
porque ambos surgem como duas esferas interdependentes que dignificam a politica
conferindo-lhe uma autonomia axiolégica. Em outras palavras, a acdo e o mundo
comum criam um espaco préprio para o politico, no qual a politica é feita por ela
mesma e em seu proprio interesse.

Segundo Arendt, a condicdo humana € marcada por uma relacdo intrinseca
com as aparéncias, é dizer: n6és somos receptores sensiveis das aparéncias
existentes no mundo e, também, somos objetos de outros receptores de aparéncia
(ARENDT, 2008)'2. Do ponto de vista politico, o espaco publico € um espaco no
qual, igualmente, os homens aparecem uns para 0s outros. No entanto, nesse
espaco em particular, o que os desvela € o discurso e a acéo e € por meio de ambos
gue os homens adquirem sua liberdade.

Nesse sentido, a autora distingue os dois principais significados do termo
publico, atribuindo ao segundo um sentido propriamente politico e, atesta que:

(...) o termo publico significa o préprio mundo, na medida que é comum a
todos nés e diferente do lugar que privativamente nos cabe dentro dele.
Este mundo, contudo, ndo é idéntico a terra ou a natureza, enquanto
espaco limitado para o movimento dos homens e condi¢cdo geral da vida
organica. Antes, tem a ver com o artefato humano, com o que é fabricado
pelas maos humanas, com o0s negoécios realizados entre 0s que, juntos
habitam o mundo feito pelo homem. Conviver no mundo significa

essencialmente ter um mundo de coisas interposto entre 0s que possuem

1 Ao qual evitaremos chamar de filosofia politica, tendo em vista a propria rejeicdo da autora ao
termo no que se refere ao seu trabalho.(ARENDT, 2005, p. 1)

2. Toda a leitura do primeiro capitulo intitulado “Aparéncia” da obra “A Vida do Espirito” é de grande
valia para entender o sentido da aparéncia e do ser na filosofia arentdiana.
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em comum, como uma mesa se interpde entre 0s se assentam ao seu
redor. Pois como todo espaco- entre [in-between], o mundo ao mesmo
tempo separa e relaciona os homens entre si.

A esfera publica, enquanto mundo comum, redne-nos na companhia uns
dos outros e contudo evita que colidamos uns com 0s outros, por assim
dizer. (...). (ARENDT, 2010, p.64)

7

Assim, 0 mundo comum € composto por uma circularidade, por ser um
espaco de aparéncia ele possibilita as condi¢bes para o discurso e a agéo surgirem
e, por consequéncia, é por meio da acéo e do discurso que ele continua existindo.

Nessa toada, a acdo, mais especificamente, surgiria como um duplo. Por um
lado, trata-se daquilo que retiraria 0 homem de sua interioridade e o levaria a se
mostrar para 0s outros e, por outro lado, a agéo teria um papel construtor - a soma
das acbes de todos os homens constituiria 0 mundo comum (ARENDT, 2010, p.
224). Alegoricamente seria 0 mesmo que tratar todos o0s homens,
concomitantemente, como atores e cenografos em uma peca. Por isso, as acgdes,
empreendidas no decorrer do espetdculo, teriam o conddo de estabelecer as
relacdes entre as personagens e, simultaneamente, construir o préprio cenario onde
ocorreria a peca. Na auséncia de um dos atores, 0 cenario ndo se estabeleceria da
mesma forma e na auséncia de todos eles, por conseguinte, ndo haveria, sequer,
peca ou cenario. Assim, para a autora (2010, p. 249):

O espaco da aparéncia passa a existir sempre que os homens se retinem
na modalidade da acdo e do discurso e, portanto, precede toda e qualquer
constituicdo formal da esfera publica e as varias formas de governo, isto &,
as varias formas possiveis de organizacdo da esfera publica. Sua
peculiaridade reside no fato de que, ao contrario dos espagos que sdo a
obra de nossas méos, ndo sobrevive a efetividade do movimento que lhe
deu origem, mas desaparece ndo s6 com a dispersdao dos homens — como
no caso de grandes catéstrofes que destroem o corpo politico de um povo -,
mas também com o desaparecimento ou suspensdo das proprias
atividades. Onde quer que as pessoas se relnam, esse espago existe
potencialmente, mas sO potencialmente, ndo necessariamente nem para
sempre.

A “dadiva da acéo” traria eternamente o novo ao mundo, sempre renovando
o palco por meio dos novos atores, sendo essa a principal caracteristica da prépria
existéncia humana. De tal sorte que a espontaneidade dos atores em suas acoes e
na constituicdo do palco tornaria o futuro imprevisivel (ARENDT, 2012, p. 531 e
2010, p. 235-240).
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Outro aspecto importante da conjugacdo das acdes € a constituicdo da

liberdade. Isso porque a liberdade, na perspectiva arendtiana, teria como
fundamento necessario a existéncia de um espacgo de acdo comum para 0s homens,
“no qual os homens poderiam inserir-se por meio de palavras e feitos” (ARENDT,
1997, p. 194).

E com base nessa preocupacido com extingdo da liberdade por meio de
instrumentos totalitarios cujos resultados podem ser nefastos, por uma via, e com a
busca por uma perenidade da ordem politica da liberdade, por outra, que surge o
valor do estabelecimento de uma nova ordem constitucional na obra de Arendt. A
Constituicdo surge como um pacto, uma promessa, que constitui os limites da nova
ordem, possibilitando assim o surgimento da liberdade e vinculando os sujeitos. Nas
palavras de Arendt (2011, p. 344):

(...) Assim, prometer e obrigar, unir e pactuar sdo 0os meios de manter a
existéncia do poder; sempre que os homens conseguem preservar o poder
nascido entre eles durante qualquer gesto ou acdo particular, ja se
encontram em processo de fundagdo, em processo de constituir uma
estrutura terrena estavel que, por assim dizer, abrigue esse seu poder
somado de acdo conjunta. A faculdade humana de fazer e manter
promessas guarda um elemento da capacidade humana de construir o
mundo. Assim como as promessas e acordos tratam do futuro e oferecem
estabilidade no oceano de incertezas do porvir, onde o imprevisivel pode
irromper de todos os lados, da mesma forma as capacidades humanas de
constituir, fundar e construir 0 mundo sempre remetem a noOSSOS

“sucessores” e a “posteridade” do que a n6s mesmos e a nossa época. (...)

Vale ressaltar: a diferenciagcdo que a autora faz entre liberacdo e liberdade.
Liberacdo é a luta contra restricdes a liberdade injustificadas, é dizer, proteger a
propriedade, o direito de ir e vir ou a vida, por exemplo, contra os arbitrios das
autoridades. A liberdade, no entanto, seria uma etapa posterior, que teria sido
descoberta, modernamente, na luta pelos direitos de liberagdo durante a Revolugéo
Americana.

Para além de ser uma luta, contra as restricbes autoritdrias do regime
monarquico, a luta pela liberdade seria um fruto da redescoberta do espaco publico.
No exato momento em que 0s revolucionarios americanos se reuniram em busca de
sua liberacgéo, eles se reconheceram em uma esfera publica na qual eles podiam se
desvelar uns para os outros através do discurso e da agdo. A partir do momento
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dessa descoberta, a luta pela liberdade assumiu o papel de protagonista das lutas

que culminaram nos documentos pré-federacéo e, por fim, na Constituicdo de 1787
(ARENDT, 2011, p.60-61).

4 O PROBLEMA DO NASCIMENTO POLITICO DO DIREITO — SOBERANIA
EM SCHMITT E A CRITICA DE ARENDT

O paradoxo bésico do decisionismo politico de Carl Schmitt - o Estado de
direito, em dltima analise, depende de um ato abissal de violéncia
(imposicéo violenta), que se baseia em si mesmo; ou seja, toda a ordem
positiva a qual tal ato se refere, para legitimar-se, é auto-referencialmente
postulada pelo ato por si s6 - € que suas prOprias polémicas contra o
formalismo liberal-democrético, inexoravelmente, sdo pegas na armadilha
formalista. Schmitt tem como alvo a base utilitario-iluminada da politica em
alguns pressupostos de normas neutro-universais de regras estratégicas
gue (deveriam) regulam a interacéo do interesse individual (seja na forma
de normativismo juridico a la Kelsen, ou sob a forma de utilitarismo
econdmico). (ZIZEK, 1999, p. 18)

Antes de adentrar propriamente na teoria da soberania de Carl Schmitt, é
importante ressalvar algo. Conforme ja sugerido, anteriormente, no capitulo Il, nossa
utilizacdo das teorias de Carl Schmitt tem um propdsito que ndo é a ressurei¢ao — ou
fortalecimento — do ideario totalitario. Assim como ChantalMouffe (2009, p. 57),
acredita-se que “(...) Schmitt € um inimigo com o qual nés podemos aprender,
porque podemos nos aproveitar de suas percepg¢des. Usar tais percepgcdes contra
ele e usa-las para formular um melhor entendimento da democracia liberal, um que
reconheca sua natureza paradoxal.”.

A formulacdo mais famosa de Carl Schmitt a respeito do soberano é aquela
em que ele afirma (2012, p. 1): “Soberano é aquele que decide da excecdo”. Tal
expressdo pode parecer a primeira vista paradoxal. Mas, olhando-a com mais
atencdo, percebe-se que ela coloca lado a lado dois momentos politicos

fundamentais a existéncia do Direito, quais sejam 0 seu nascimento e a sua morte.

Para o autor alemdo, a excecdo € o momento no qual a propria ordem
juridica se encontra ameacada em suas condi¢des de existéncia normais. Em outras
palavras, excecdo € qualquer possibilidade da ordem juridica, simplesmente, ruir,
seja ela de origem bélica, econdmica ou social. Estando ameacada a ordem juridica,
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configura-se 0 momento da excecédo (SCHMITT, 2012, p. 6). Por consequéncia, ao

decidir sobre 0 momento em que a exceg¢ao existe, o soberano, em sentido inverso,
decide também o momento em que ela ndo existe. E dizer, a normalidade da
aplicacdo da ordem juridica repousa na decisdo do soberano que se baseia nas
condicdes faticas e politicas do proprio mundo externo. O Direito ndo pode existir
alheio a politica. Nas palavras de Schmitt (2012, p. 1):

Precisamente, uma filosofia da vida concreta ndo pode se escusar da
andlise da excecado e do caso extremo, mas, necessariamente, deve estar
altamente interessada em tais temas. A exce¢do pode ser mais importante
gue a regra, ndo por efeito de uma romantica ironia do paradoxo, mas pela
seriedade de um entendimento que adentre profundamente, além das claras
generalizagbes que repetem a si proprias. A excecdo € mais interessante
gue a regra. A regra ndo prova nada; a excegado prova tudo: ela confirma
ndo apenas que a regra também existe, mas que essa é derivada da
excecdo. Na excecdo o poder da vida real arrebenta com a casca do
mecanismo que se tornou torpe pela repeticao.

Desse modo, o soberano se encontra dentro e fora do ordenamento juridico
simultaneamente, pois ele decide sobre a exceg¢ao e, simultaneamente, sobre a
normalidade. Tal fenbmeno sera chamado de o “paradoxo da soberania” por Giorgio
Agamben (2005, p.19), explicado nos seguintes termos: “Isso significa que o
paradoxo também pode ser formulado desse modo: “a lei esta fora de si mesma”, ou:
“eu, o0 soberano, que estou fora da lei, declaro que ndo ha nada fora da lei™.

Referida constatacdo de Schmitt gera um enorme problema tedrico para as
teorias normativistas do Direito, as quais tendem a fundamentar a prépria ordem
juridica em um plano exclusivamente normativo. Seja na norma hipotética
fundamental em Kelsen (2009, p. 35) ou na critica a teoria da soberania de Austin
em Hart (HART, 2009)*. A norma por si s6 ndo tem o conddo de explicar a
existéncia da ordem juridica que se encontra, a todo o momento, ameacada e
protegida pela realidade politica. Mais do que isso, o préprio ordenamento juridico
contém as condi¢des da sua suspensao, no intuito de evitar sua destruigdo, de modo
que durante o periodo de excec¢ao, o Direito ndo deixa de existir, sendo, unicamente,

13 Ver, em especial, os cinco primeiros capitulos de HART, O Conceito de Direito. Ver, também,
RAZ, O Conceito de Sistema Juridico: uma introducdo a teoria dos sistemas juridicos. Trad.
Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.
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suspenso. E de sumo interesse a descri¢do que Bernardo Ferreira (2009, p. 109) faz

da importancia do imprevisivel no pensamento do autor aleméao:

Dessa forma, em oposicado a generalidade abstrata do dever-ser normativo,
o ser da “vida real” em Schmitt se apresenta como algo que possui, por sua
propria natureza, um carater potencialmente excepcional, extraordinario. A

“realidade concreta” é o terreno do imponderavel e do contingente, daquilo
gue ndo obedece a nenhum critério racional de calculabilidade e
dedutibilidade, ndo podendo ser delimitado e previsto com antecipacéo.
Nesse sentido, € significativa a imagem que Schmitt nos propbe da
excecgdo: ela é, segundo ele, “0 ndo subsumivel”, o que “perturba a unidade
e a ordem do esquema racionalista”. Na excecéo, a “vida real” mostra-se
como algo que nao pode ser contido dentro dos parametros de uma
racionalidade normativa, mas que a0 mesmo tempo precisa ser governada
juridicamente. [...] A questdo do “concreto” em Schmitt esta associada a
impossibilidade de fundar a vida comum sobre bases incontroversas e a
afirmacé@o da necessidade que a ordem reconheca seu préprio fundo de
desordem.

A presenca do imprevisivel como caracteristica marcante da natureza da
existéncia da ordem juridica, remete diretamente as questdes propostas por Arendt
em sua filosofia da acdo. Ademais, ndo é dificil associar uma autora que enxerga, na
liberdade e na acao, verdadeiros instrumentos para realizar “milagres” (ARENDT,
2000, p. 460) com um autor que tem, como uma de suas principais obras, uma
“Teologia Politica”.

No entanto, no que concerne a teoria da soberania, as divergéncias entre
Arendt e Schmitt comecam a surgir, mais fortemente, no momento de definir quem
(quais) deve(m) ser o(s) sujeito(s) da soberania. E que na perspectiva schmittiana,
inspirada em Hobbes, a soberania devera ser possuida por um “quem”, que possua
poder sobre todos os outros sujeitos. Ao passo que a teoria arentdiana do poder se
fundamenta na pluralidade.

Para Arendt, o poder ndo existe enquanto propriedade de um s6 individuo.
Na verdade, o poder sO pode surgir do relacionamento e da organizacdo de vérias
pessoas em torno de uma determinada estrutura de governo. Além disso, ao se dizer
gue determinada pessoa esta no poder, por 6bvio, 0 que se pretende dizer ndo é
gue a pessoa, per se, seja a portadora desse poder, mas que um grupo de pessoas
atua em seu nome (ARENDT, 2012, p. 44).
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Em seu “O que é a liberdade”, a autora faz uma critica direta da perspectiva

Rousseniana de soberania — dentre os tedricos modernos, ela vai considerar Carl
Schmitt como um dos defensores mais capazes da nocdo de soberania. Arendt diz
gue Schmitt reconhece claramente que a raiz da soberania é a vontade: o soberano
vai ser aquele que deseja e que comanda (ARENDT, 2000, p. 460). Para a autora, a
liberdade proveniente da agéo politica é totalmente incompativel com a soberania da
vontade, de tal modo que ambas, sequer, podem existir simultaneamente. Isso
porque a soberania pressupde uma predominancia de uma vontade individualista,
seja do soberano ou de um grupo, de modo que as promessas e lagos relacionados
ao futuro, essenciais ao momento da fundacgéo politica, perdem completamente o
seu sentido.

Para que o homem seja soberano ou para que faca parte de um grupo
soberano, é preciso que ele se entregue completamente ao absoluto de sua vontade
ou que se entregue completamente ao absoluto de certa vontade geral de um grupo.
Impossibilitando-se, portanto, a criagdo da condicdo mais bésica para a liberdade,
gual seja a pluralidade de agentes ligadas por lagcos de igualdade. Nas palavras de
Arendt (2000, p. 455):

Sob condi¢gBes humanas, as quais sdo determinadas pelo fato de que n&o o
homem, mas os homens vivem na Terra, a liberdade e a soberania séo téo
pouco idénticas que ndo podem sequer existir simultaneamente. Onde o0s
homens desejam ser soberano, como individuos ou como grupos
organizados, devem se submeter a opressdo da vontade, ser esta a
vontade individual com a qual eu me tomo a mim mesmo, ou a "vontade
geral" de um grupo organizado. Se os homens desejam ser livres, é,
precisamente, a soberania que eles tem que renunciar.

Cria-se, portanto, uma situacao paradoxal. Enquanto Schmitt expde — assim
como Arendt- a fragilidade da ordem juridica e sua profunda ligacdo com o mundo
da politica, ele, também, estabelece a ideia de uma soberania da vontade que é
capaz de suspender a ordem juridica — e, nesse instante, se opfe absolutamente a
Arendt.

Sendo a liberdade e o poder dela decorrentes opostos a soberania da
vontade, torna-se premente compreender o papel que os dois primeiros ocupam no
nascimento e na morte da ordem juridica, momentos nos quais a soberania se revela
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em plenitude. Dentro da teoria, de Arendt o que explicara os dois momentos da vida

da ordem juridica ser& o ciclo entre violéncia e poder.

Violéncia é a utilizacdo de uma for¢a para um enfim especifico, ela tem um
carater instrumental, a protecdo ou a destruicdo da ordem juridica, por exemplo. O
poder, entretanto, na linha do que ja foi visto, € um fruto da pluralidade das
convivéncias e ndo tem uma funcéo instrumental. O poder justifica-se a si proéprio,
ele é autorreferente, a existéncia da polis € o préprio motivo para sua manutencao, o
exercicio da politica busca somente dignifica-la, de modo que ndo ha um fim, uma

fungdo instrumental, apds o estabelecimento do poder.

Para a pensadora alema, poder e violéncia sdo conceitos que se negam
mutuamente, ndo podendo simplesmente coexistir — do mesmo que a liberdade e a
soberania, conforme foi explicitado anteriormente. Em adendo, a violéncia, a
diferenca do poder, jamais tera um condao constitutivo, ela jamais estabelecera seus
préprios fundamentos de permanéncia, ela ndo consegue criar uma esfera publica
na qual os homens possam conviver em igualdade, como faz o poder. In verbis:

Mudando, por um momento, para a linguagem conceitual: O poder é
realmente parte da esséncia de todo governo, mas 0 mesmo nao se da com
a violéncia. A violéncia €, por sua prépria natureza, instrumental; como
todos os meios, esta sempre a procura de orientagdo e de justificativas pelo
fim que busca. E aquilo que necessita de justificar-se através de algo mais
ndo pode ser a esséncia de coisa alguma. [...] O poder encontra-se na
mesma categoria; trata-se, como dizem, de “um fim em si mesmo”. (O que,
naturalmente, ndo pretende negar que 0s governos usem determinadas
politicas e empreguem o poder de que dispdem para alcancar objetivos
determinados. Mas a estrutura do poder por si propria parece e permanece
além de todos os objetivos, de maneira que o poder, longe de ser o meio
para a consecucdo de um fim, é realmente a prépria condicdo que
possibilita a um grupo de pessoas pensar e agirem termos de meios e fim.).
(ARENDT, 2012, p. 51)

Ao delinear a diferenca entre poder e violéncia, por um lado, e soberania e
liberdade, por outro, torna-se possivel reinterpretar o fenébmeno da excecdo. Para
tanto, basta perceber os momentos de nascimento e morte de uma ordem juridica da
liberdade como momentos de violéncia, soberania e, portanto inexisténcia do poder.
O poder e a liberdade sO existirdo na auséncia da atuacdo da violéncia e da
soberania como instrumentos governamentais.
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Tal afirmacéo criaria a condigéo para, por exemplo, reavaliar, criticamente, a

legitimidade se ordens juridicas que constantemente se utilizam da excecéo para
perpetuar sua existéncia. Ademais, a liberdade e o poder surgem como importantes
instrumentos tedricos e praticos para a andlise e desconstrugdo de ordenamentos
juridicos fundados na violéncia.

Do ponto de vista juridico, permaneceria patente a impossibilidade de
existéncia de uma ordem juridica entendida de maneira completamente apartada do
mundo da politica. Para tanto, basta reconhecer que o0 momento prévio ao
surgimento e o posterior a aniquilacdo do Direito sdo intrinsecamente ligados com
guestdes relativas a violéncia, ao passo que os momentos de sua vida plena séo
fundados no poder e na pluralidade das existéncias politicas.

Em outras palavras, uma ordem juridica despreocupada com as condi¢cdes
da liberdade e da manutencdo do poder que o fundaram, é uma ordem juridica
fadada ao fracasso. Mais do que isso, 0 objeto kelseniano, a norma da teoria pura
seria um objeto impossivel, visto que um contetdo exclusivamente juridico seria
absolutamente inexistente. Em uma simples metafora, a politica surge como raiz do
Direito trazendo, portanto, as condi¢cdes para seu nascimento e, posterior, existéncia
— ndo é possivel compreender os mecanismos vitais de uma arvore sem olhar,
também, para suas raizes.

5 CARL SCHMITT E HANNAH ARENDT — REPRESENTACAO E
SOBERANIA REINTERPRETADAS

A situacdo do sistema parlamentar tornou-se hoje extremamente critica,
porque a evolucdo da moderna democracia de massas transformou a
discusséo publica, argumentativa numa simples formalidade vazia. Algumas
normas do direito parlamentar atual, sobretudo, as determinacdes quanto a
autonomia dos deputados e a abertura das sessdes, surgem ao invés disso,
como uma ornamentacao indtil, supérflua e até patética, como se alguém
pintasse chamas vermelhas nos aquecedores de um moderno sistema de
aguecimento central para transmitir a ilusdo de um fogo ardente. (SCHMITT,
1996, p. 8)

O processo que reduz a politica, no Estado Constitucional, ao momento
representativo parlamentar e as tentativas epistemoldgicas de separar o Direito da
politica séo partes de um mesmo processo. Nao é impossivel fazer uma associacao
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entre a norma hipotética fundamental em sua relacdo com o sistema normativo e o

papel exercido pelo poder constituinte diante do poder constituido.

Trata-se de um mesmo movimento. E dizer, a teoria do poder constituinte e
do poder constituido possibilita € o fundamento primeiro de uma ciéncia juridica
completamente alijada das circunstancias politicas de um ordenamento centrado na
norma, nos limites estabelecidos pelo poder constituinte. Nesse sentido, apés um
estudo critico das raizes politicas do Direito, cabe fazer um estudo sobre as
posi¢cdes de Arendt e Schmitt no que concerne ao sistema representativo.

Em uma de suas obras de maior importancia e folego, a Teoria da
Constituicdo publicada em 1928, Carl Schmitt desenvolve uma perspectiva da
relac@o entre os individuos e o Estado que se fundamenta na oscilagdo entre dois
principios, ditos formais, quais sejam a representacdo e a identidade. Antes de
explica-los, vale ressaltar que, para o autor, o Estado nada mais é do que um
momento da conjuntura politica de um povo, seu status. Ndo se tratando, portanto,
de um ente que € autbnomo em relacdo a unidade do povo, mas, na verdade, de um
ente que se estabelece e se constitui nas relagdes politicas que surgem naquela
unidade (SCHMITT, 2011, p. 270).

O primeiro principio — o da representacdo — se estabeleceria em uma
relacdo indireta de reconhecimento entre as estruturas estatais e 0 povo como um
todo — & semelhanca do que foi esposado por Sieyés no “O que é o Terceiro
Estado?”. O segundo — da identidade —, por sua vez, teria como marca uma relagao
direta de reconhecimento entre 0 povo e as estruturas estatais. Em outras palavras,
na representacdo o cidaddo veria suas opinides e desejos refletidos através de
representantes na estrutura estatal, enquanto na identidade o cidadao se perceberia
como parte de uma unidade que compde o Estado. Nas proprias palavras de Schmitt
(2011, p. 270-271):

[E]l pueblo puede alcanzar y mantener de dos modos distintos la situacion
de la unidad politica. Puede ser capaz de actuacidon politica, ya en su
realidad inmediata —por virtud de una homogeneidad fuerte y consciente a
consecuencia de firmes fronteras naturales, o por cualesquiera otras
razones -, y entonces es una unidad politica con magnitud real — actual en
su identidad inmediata — consigo misma. Este principio de la identidad del
pueblo, existente en un momento dado, consigo mismo, como unidad
politica, se base en que no hay ningun Estado sin pueblo, y por ello, un
pueblo ha de estar siempre realmente presente como magnitud efectiva. El
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principio contrapuesto parte de la idea de que la unidad politica del pueblo
como tal nunca puede hallarse presente en identidad real, y por ello tiene
gue estar siempre representada personalmente por hombres.

Para o autor, nenhum Estado existente poderia se fundamentar
exclusivamente em quaisquer dos dois conceitos. A composi¢ado da estrutura politica
dos Estados se classificaria em graus maiores ou menores de representagcéo e
identidade (SCHMITT, 2011, p. 282).

Outro aspecto interessante da teoria da identificagdo e da unidade, na teoria
de Carl Schmitt, é a questdo da representacdo no Estado Parlamentar. Isso porque
segundo o autor, a representacdo verdadeira ocorre, unicamente, na esfera publica
(SCHMITT, 2011, p. 274). Assim, para que o parlamento seja considerado
representante legitimo da unidade nacional é necesséario que suas decisdes sejam
tomadas publicamente, de tal modo que quando a atuacéo do parlamento abandona
seu aspecto publico, o mesmo perde sua prerrogativa “de ser o representante da
unidade politica do povo” (SCHMITT, 2011, p. 282).

Em sua visdo de testemunha da queda da Republica de Weimar, no entanto,
o parlamento das democracias de massas nada mais era do que um verniz de
legitimidade para decisdes tomadas na penumbra e todo o processo parlamentar um
mero embuste, simples “chamas vermelhas [pintadas] nos aquecedores de um
moderno sistema de aquecimento central para transmitir a ilusdo de um fogo
ardente” (SCHMITT, 1996, p. 8). De modo que o vinculo de identidade entre os
povos nas democracias de massa e os parlamentos era absolutamente inexistente.

Para Arendt, a questdo da representacéo surge como “uma deciséo sobre a
prépria dignidade da esfera politica em si” (ARENDT, 2011, p. 299). Sua analise do
sistema parlamentar surge no contexto da avaliacdo dos resultados da revolugéo
americana, a qual para ela ndo conseguiu cumprir todos 0s seus objetivos. Isso
porque, muito embora tenha estabelecido uma Constituicdo capaz de garantir 0os
direitos de liberacdo contra restricbes autoritarias, ela foi incapaz de gerar o
ambiente de liberdade presente no momento revolucionario. O que, para a autora,
em longo prazo, seria responsavel pela propria decadéncia do espirito republicano
nos Estados Unidos. Afirma Arendt (2011, p. 345-346):
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Em termos das instituic6es atuais, € no Parlamento e no Congresso, onde
ele se move entre seus pares, que se materializa a vida politica de um
membro do governo representativo, ndo importa quanto tempo possa passar
em campanha, tentando angariar votos e ouvir o eleitorado. O ponto central
da questdo ndo é apenas que isso ndo passa de uma 6bvia imitacao barata
de dialogo no governo partidario moderno, no qual o eleitor s6 pode
consentir ou recusar ratificar uma escolha que (a excegdo das primarias
americanas) é feita sem ele, e nem mesmo consiste nos flagrantes abusos,
como a introdugdo na politica de métodos préprios do comércio das elites,
em gque a relacdo entre representante e eleitor se transforma na relacdo
entre vendedor e comprador. Mesmo que exista comunicacdo entre
representante e eleitor, entre nacdo e Parlamento [...] essa comunicacdo
nunca € entre iguais, mas entre 0s que pretendem governar € 0s que Sao
governados.

A grande diferenca, entretanto, entre as perspectivas de Hannah Arendt e
Carl Schmitt é que para a primeira a solugdo € a constituicdo dos espacos de
liberdade e de poder, nos quais 0s agentes possam provar a esfera publica e, a
partir de entédo, integrarem-na, enquanto que para o segundo, como ja sabemos, a
solucdo se encontra na hipotese totalitaria.

Voltando as ideias de unidade e identidade do povo, é importante asseverar
gue é por meio delas que surge o conceito do politico na obra de Carl Schmitt. O
politico teria em seu ambito proprio a diferenciacdo entre o amigo e o inimigo. Isso,
por 6bvio, ndo representaria o total alijamento desse conceito de outras distin¢cdes
como a estética (feio e belo) ou a da moral (mau e bom), como exemplo (SCHMITT,
1992, p. 51-52). Ainda que outros critérios possam influenciar na escolha de quem
serao 0s inimigos e 0s amigos — tais como a religiosidade — a autonomia dessa
diferenca € que possibilita sua existéncia como um conceito proprio.

O critério ultimo para estabelecer a divisdo politica seria a possibilidade de
guerra. Pois os amigos se configurariam como todos aqueles que, em uma
possibilidade de conflito, estariam aliados para combater um mal comum. Por outro
lado, o inimigo sempre seria aquela ameaca externa, 0 estrangeiro, que
representaria o possivel ocaso da unidade constituida (SCHMITT, 1992, p. 60).

O critério do amigo e inimigo poderia ser associado com a questéo da lingua
como um instrumento de concretizacdo politica. No melhor estilo da tradicdo grega,
poderiamos dizer que amigo seria todo aquele capaz de falar a mesma lingua e
debater na ayop@ (agora), enquanto inimigos seriam os barbaros cuja existéncia,
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alheia ao mundo comum dos gregos e de sua lingua, representaria uma eterna

ameagca de extingao.

No que concerne ao pluralismo e a homogeneizagcdo da unidade, é
importante esclarecer que o estabelecimento de uma unidade politica contraposta a
outras nao significa, necessariamente, a superagdo das individualidades em
detrimento de uma totalidade do politico. O ponto principal reside no fato de que,
nao obstante todas as divergéncias internas que possa haver entre os membros de
uma mesma unidade, no caso de uma guerra, eles estariam dispostos a lutar na
defesa de sua identidade. Caso a ligagao entre os membros dessa coletividade néo
seja tdo poderosa a ponto de deflagrar uma luta em defesa da unidade, ndo havera
de que se falar em politico. Nas palavras do préprio autor (1992, p. 65):

A palavra “soberania” tem aqui um bom sentido, da mesma forma que
“unidade”. Isto ndo significa, de modo algum, que toda individualidade do
ser de cada pessoa pertencente a uma unidade politica teria de ser
determinada e comandada pelo politico, ou que um sistema centralista
deveria destruir toda e qualquer outra organizagdo ou corporacgao. [...] Seja
como for: como consequéncia da orientagdo segundo o possivel caso
extremo da luta efetiva contra um inimigo efetivo, a unidade politica,
necessariamente, ou é a unidade decisiva para 0 agrupamento amigo-
inimigo, e nesse sentido (ndo em algum sentido absolutista) soberana, ou
ela simplesmente inexiste.

Tal perspectiva homogeneizadora do processo politico parece, a primeira
vista, absolutamente incompativel com a perspectiva arentdiana de politica. De fato,
a prépria autora parece bem refrataria a essa concepcdo de politica, como ela
prépria demonstra nas Origens do Totalitarismo. Arendt atesta que (2011, p. 258):

Do ponto de vista politico, o nacionalismo tribal insiste sempre em que esta
rodeado por “um mundo de inimigos”, “um contra todos”, e que ha uma
diferenca fundamental entre esse povo e todos os outros. Afirma que o povo
€ Unico, individual, incompativel com todos os outros, e nega teoricamente a
propria possibilidade de uma humanidade comum, muito antes de ser usado
para destruir a humanidade de bem.

Contudo, dois fatores acabam por compatibilizar essa visdo da politica
concentrada em uma unidade primaria, que ndo pode ser considerada a propria
humanidade.
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Em primeiro plano, a despeito da ambivaléncia de Arendt no que concerne

ao Estado-nacdo, o reconhecimento empirico de que os direitos humanos
dependiam diretamente dos direitos do cidaddo de um determinado Estado para
serem reconhecidos homologa, indiretamente, a visdo de amigo/inimigo schmittiana.
E dizer, os sujeitos devem constituir alguma unidade politica especifica para terem
seus direitos reconhecidos, de modo que a prépria politica — dependente, em
primeiro plano, desses direitos basicos — ndo existe fora das unidades politicas
(ARENDT, 2012, p. 258).

Em segundo plano, a prépria natureza da esfera publica que exige uma
profunda ligacdo de igualdade entre 0s seus sujeitos constitutivos ndo permite, a
priori, a existéncia de uma humanidade politica. O exercicio da liberdade nao
prescinde de uma identificacdo entre os varios sujeitos que compde a unidade
politica. Essa caracteristica, talvez, aproxime tanto Arendt de Schmitt porque ambos
beberam diretamente de fontes gregas para fundamentas suas teorias. O agonismo
do individuo que age e discursa é fundamentado na existéncia de uma unidade de
iguais. Explica Arendt (2011, p. 344):

A liberdade, em todos os lugares onde existiu como realidade concreta
sempre teve limites espaciais. Isso fica muito claro em relacdo a maior e
mais elementar de todas as liberdades negativas, a liberdade de
movimento; as fronteiras do territério nacional ou os muros da cidade-estado
abrangiam e protegiam um espac¢o dentro do qual os homens podiam se
mover livremente. Os tratados e garantias internacionais oferecem uma
ampliacdo dessa liberdade territorialmente delimitada aos cidadéos fora do
pais, mas, mesmo sob condicdes modernas, continua evidente a
coincidéncia entre liberdade e espaco limitado. O que vale para a
liberdadede movimento vale também, em larga medida, para a liberdade em
geral. A liberdade em sentido positivo s6 € possivel entre iguais, e a prépria
igualdade ndo é de maneira nenhuma um principio de validade universal,
sendo, ela também, aplicavel apenas com limitacdes e até dentro de certos
limites espaciais (...)

O que mais essa aproximacéo dos pensamentos de Carl Schmitt e Hannah
Arendt deixa patente € o fato de que as ordens juridicas e os espacos publicos
gozam de uma especial peculiaridade que nos permite pensar a politica em termos
de politico e politicas. O potencial antagonismo das diferentes unidades possibilita
que cada uma delas goze de uma identidade Unica, atribuida pelas plurais
contribuicdes de seus varios agentes. Inviabilizando assim a existéncia de um objeto
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unico no que concerne ao fendbmeno juridico intrinsicamente ligado a cada uma das

unidades e criando, por consequéncia, variados fendbmenos que exigirdo diferentes
ferramentas para serem compreendidos.

A partir disso, percebe-se a relevancia do conceito de Nomos, ja esposado
por Heraclito na filosofia pré-socratica e cujo valor, compartilhado por Schmitt e
Arendt, é extremamente relevante para o escopo de fazer um recorte epistemologico
politico do Direito. Diz Heréaclito (2000, p. 92): “pbxecBar xpnTOVORuUOV
utrépToUvououdkwaTrepTeixeog” (O povo deve lutar pelo nomos como por uma
muralha).

6 HANNAH ARENDT, CARL SCHMITT E O NOMOS!* DA POLIS

Aguele que se torna senhor de uma cidade acostumada a viver em
liberdade e ndo a reduzir a ruina, deve esperar por ser destruido por ela:
pois sempre se abrigam nas rebelibes dessas cidades o nome da liberdade
e suas antigas leis, coisas de que nunca se esquecem, nem pelo longo
transcurso do tempo, nem por beneficios; e por mais que se faga ou
provenha, caso seus habitantes ndo se desunam ou se dissipem, ndo se
esquecerdo daquele nome [da liberdade] e nem daquelas leis, de modo
gue, subitamente, a cada incidente recorrerdo a eles; da mesma maneira
que fez Pisa apés cem anos servindo os florentinos. (...) [N]as republicas ha
maior 6dio, mais desejo de vinganca, ndo deixam, e nem poderiam deixar,
repousar a memoaria da antiga liberdade; de modo que a via mais segura é
aniquila-las ou habita-las. (MACHIAVELLI, 2011, p. 26)

Ao escrever o quinto capitulo daquela que viria a ser sua obra mais
conhecida, Machiavelli estabelece uma interessante ligacdo, cujo significado esta
fortemente relacionado com o objeto de nosso estudo. E que, para o autor florentino,
o amor pela liberdade e o amor pelas préprias (e antigas) leis estariam
intrinsicamente ligados. Ou seja, um povo que uma vez conhecesse da liberdade e

gue tivesse suas proprias leis, em outras palavras, que vivesse em uma republica,

4 Apesar de Arendt utilizar “lei”, em inglés “law”, como uma traducdo do vocabulo nomos, em sua
obra, existe uma preocupacdo em delinear o sentido dessa traducdo para as linguas modernas.
Dessa forma, para evitar confusdes e até mesmo uma absoluta contradicdo com as criticas de
Schmitt que serdo descritas a frente, evitaremos usar um vocabulo pelo outro. Para uma
perspectiva geral do sentido da palavra nomos e sua tradugéo, ver ARENDT, Hannah.A Promessa
da Politica, 2009, pp. 243-251. Para o original, ver ARENDT, Hannah. The Human Condition,
1998. p. 194.
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jamais as esqueceria. Essa teria sido a razao que, por exemplo, motivou a revolta de

Pisa mesmo apos cem anos de dominacdo florentina. Essa associacdo entre a
liberdade e as leis (ou costumes) é a chave para compreender o sentido que Arendt
e Schmitt ddo a palavra nomos. O homem livre e a republica, quando dominados,
ndo lutam apenas por sua liberdade, mas também por seu ordenamento juridico,
pois € somente por meio e dentro do seu ordenamento juridico que a sua liberdade
pode existir.

E a necessidade de um espaco comum e de condigdes instrumentais para o
exercicio da liberdade que inspira Hannah Arendt a elaborar sua teoria sobre o
nomos. Analisando a origem da polis, suas fungdes e relagbes no mundo grego, ela
demonstra que os homens em busca da liberdade — em referéncia a discusséo ja
feita sobre revolugdo americana - precisariam de uma estrutura que, por um lado,
abrigasse sua existéncia enquanto entes publicos e, que, por outro lado, garantisse
a perenidade de suas palavras e de seus feitos. Naquele novo espaco, os homens
poderiam interagir e buscar o ndo esquecimento.

Contudo, vale ressaltar, que o conceito de polis ndo se confunde com aquele
do espaco fisico de existéncia da cidade, assim, a polis ndo seria a cidade-estado,
nao seria Atenas ou Esparta, mas o mundo comum e, portanto, politico que se
constituiria entre aqueles cidadaos. Carl Schmitt, por sua vez, como ja foi visto,
defende que o Estado nada mais é do que a situa¢do de um povo (SCHMITT, 2011,
p. 270). Nesse sentido, as palavras da préopria autora (2010, p. 248):

A rigor, a polis ndo é a cidade-estado na sua localizacdo fisica; é a
organizacdo da comunidade que resulta do agir e falar em conjunto, e o seu
verdadeiro espaco situa-se entre as pessoas que vivem juntas com tal
propésito, ndo importa onde estejam. “Onde quer que va seras uma polis”:
essas famosas palavras ndo s6 vieram a ser o lema da colonizacéo grega,
mas exprimiram a convic¢do de que a acdo e o discurso criam um espago
entre os participantes capaz de situar-se adequadamente em quase
gualquer tempo e lugar. Trata-se do espaco da aparéncia, no mais amplo
sentido da palavra, ou seja, 0 espaco no qual apareco aos outros e 0s
outros a mim; onde os homens existem ndo meramente como as outras
coisas vivas ou inanimadas, mas fazem explicitamente seu aparecimento.

Por outro lado, a mera estruturacdo e o desejo de constituir um espaco
comum nao seriam suficientes para garantir o sucesso desta empresa. A polis
precisaria tanto de uma protecdo material — muralhas — quanto de uma protecao
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estrutural — suas regras de convivéncia politica, 0 nomos (ARENDT, 2010, p. 243).

Nesse momento, emerge, com todo seu vigor, a importancia do nomos - e,
consequentemente, sua ambiguidade linguistica. Isso porque no grego a palavra
nomos tinha um significado duplo, ultrapassando aquele da nossa palavra “lei”,
significando tanto uma limitagdo aos proprios atos dos cidaddos quanto o espaco de
existéncia da polis. Assim, “[a] lei [nomos] € uma muralha instituida e erigida (...)
dentro da qual se cria a esfera politica real onde os homens circulam livremente
(ARENDT, 2009, p. 243)".

Desse modo, 0 nomos surgiria tanto como uma pré-condi¢do a existéncia da
polis quanto como uma condi¢cdo de sustentacdo de sua permanéncia. Isso porque
ele permitira que os homens conhecessem os limites de sua atuagéao tanto de um
ponto de vista politico, quanto de um ponto de vista territorial. Além disso, enquanto
0s barbaros estavam sujeitos ao poder de seu rei, os cidaddos atenienses estavam
sujeitos as suas leis, que os tornavam iguais e livres (ARENDT, 2009, p. 244). Nas
palavras da autora (2009, p. 231):

Para o modo grego de pensar, a liberdade tinha, portanto, raizes num lugar,
ao qual estava ligada e pelo qual era delimitada, um espaco de liberdade
cujas fronteiras coincidiam com os muros da cidade, da polis ou, mais
exatamente, de sua agora.

Ademais, as acdes por sua natureza imprevisivel e incontrolavel teriam a
necessidade de um espaco de estabilidade no qual ndo se perdessem em uma
infinidade de caminhos e caissem no esquecimento histérico. Em outras palavras, 0s
cidadaos precisariam estar preservados de um mundo em que a liberdade, no
sentido arendtiano, simplesmente ndo existia (ARENDT, 2010, p. 247).

O espaco que se opde ao dominio publico, no qual inexistem relacdes
politicas e liberdade, é chamado por Arendt de deserto (2009, p. 253) e, em sua
esséncia e de maneira radicalizada, reproduz-se no fenbmeno do totalitarismo
(2012, p. 277), representando a ameaca constante a liberdade.

Assim, a fundacdo do nomos em cada unidade politica, depende das
necessidades e das contribuicbes dos agentes que a compde. E dizer, nio existe
um modelo de nomos universal que possa ser aplicado sobre qualquer terreno, o
nomos surge como um trabalho de artifice. Assim como a muralha da polis para ser
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eficiente exige a compreensao das caracteristicas geograficas da cidade que ela ird

proteger, um nomos realmente eficiente esta preocupado com os perigos oferecidos
por cada unidade com sua devida esfera publica. E certo que algumas vezes 0s
problemas apresentados para as unidades possam ser iguais, no entanto, na maior
parte das vezes, tendo em vista a imprevisibilidade decorrente da prépria natureza
da politica.

Dai a relevancia do, ja citado, fragmento de Heréclito (“o povo deve lutar
pelo nomos como por uma muralha”), a prépria palavra nomos viria do grego nemein
— distribuir, possuir (o que foi distribuido), habitar — e, portanto, a aproximagéo entre
muralhas e as leis, no sentido do nomos, estaria clara (ARENDT, 2010, p. 77, nota
62).

No que concerne a Schmitt, sua teoria a respeito do nomos esta ligada a
tentativa de explicar o contexto do Direito Internacional na Europa pds-segunda
guerra'®, tal intento se da por meio de seu livro “O Nomos da Terra®. Trata-se,
além disso, mais uma vez, de criticar o conceito normativista de Direito.

hY

De maneira muito semelhante a interpretagcdo de Hannah Arendt, Carl
Schmitt aproxima o conceito de nomos aquele de espaco territorial. Para tanto, o
autor procura evitar a traducdo da palavra grega através do vocébulo “lei”. Tal
posicéo se justificaria pela carregada tradicdo que a palavra “lei” traria consigo, em
adendo, a propria caracteriza¢do do vocabulo “lei” como um “dever ser” oposto a um
“ser”, a qual se incompatibilizaria com a natureza territorial do termo (SCHMITT,
2011, p. 58).

Avancando em sua explanacao, Schmitt, critica a perspectiva moderna de
lei, cuja aparéncia é meramente positivista, ligada ao que ele chama de “Estado

15 A esse proposito, preferimos deixar claro que, no presente trabalho, ndo trataremos diretamente
das questdes de direito internacional envolvidas nessa obra magistral, declinando tal labor para
proxima oportunidade.

16 Justificando sua tentativa de reutilizar o conceito, Schmitt escreve: “Se, ndo obstante tudo isso [a
ma utilizagdo do termo pelos eruditos europeus], eu emprego novamente o termo nomos no seu
sentido original, ndo o faco no intuito de reviver artificialmente mitos sepultados ou para evocar
sombras vazias. O termo nomos € por nos utilizadoporque tem a propriedade de preservar
cognigbes que surgem da problematica mundial atual contra um enredo legal-positivista, em
particular do perigo de ser confundido com termos e conceitos pertencentes a cultura juridica do
Estado do século XIX.” [Traducéo Livre]. (SCHMITT, 2011, p. 57).
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Burocratico”, de modo que o conceito mais substancial de nomos nao poderia se

identificar de maneira nenhuma com a “lei” abstrata. Nomos representaria a divisao
territorial, politica, social e religiosa que caracterizaria determinado ordenamento
juridico, seu sentido ultrapassaria, em muito, aquele das “leis” abstratas modernas?’.
Nas palavras do préprio autor (SCHMITT, 2011, p. 58):

Nomos, contrariamente [a lei], vem de nemein, uma palavra que significa
tanto “dividir’ quanto “pastar” [Weiden]. O nomos é, portanto, a forma
imediata na qual se percebe visivelmente o ordenamento politico e social de
um povo, a primeira medicdo e divisdo do pasto, vale dizer a ocupacéo de
terra e o ordenamento concreto que dessa divisao deriva [...] Nomos é a
medida que distribui o terreno e o solo da terra colocando-o em um
determinado ordenamento politico, social e religioso. Medida, ordenamento
e forma constituem aqui uma concreta unidade espacial. Na ocupacéo de
uma terra, na fundacéo de uma cidade ou de uma colbnia se faz visivel o
nomos com o qual uma tribo, um grupo ou um povo se faz sedentério, em
outras palavras, se coloca historicamente e demarca uma parte da terra
como campo de forca de um ordenamento. (...) Em particular, o nomos pode
ser definido como uma muralha, dado que também o muro se baseia sobre
localizacdo sagrada.

Contudo, defende o autor que, durante o préprio periodo helénico, o sentido
da palavra nomos foi se corrompendo por obra dos sofistas, a tal ponto que passou
a poder ser associado com o sentido positivista e moderno da palavra “lei”. Tal
modificacdo se justificaria pelo interesse dos sofistas de transformar o0 nomos em
“mera disposicao ou preceito” (SCHMITT, 2011, p. 66). Do ponto de vista historico, a
necessidade de uma nova compreensdo da palavra nomos estava ligada a
decadéncia da polis e a ascenséo do culto dos portadores do poder politico.

Desse modo, fica clara a semelhanga entre os sentidos atribuidos a palavra
nomos pelos dois autores alemdes. Muito embora Schmitt se concentre
prioritariamente nos sentidos territorial e politico, a interpretacdo que Hannah Arendt
faz da sociedade helénica e do seu sentido de liberdade na esfera do nomos é
totalmente compativel, tendo em vista que, segundo a prépria Arendt, a existéncia
da liberdade exige um espacgo protegido, um espaco préprio, que tem um aspecto
territorial, juridico e politico.

17 Para a leitura completa da critica de Schmitt ao pensamento positivista e sua incapacidade de
traduzir o conceito de nomos, sugerimos a leitura completa do quarto capitulo do livro. SCHMITT,
Carl. Il Nomos della Terra. 2011. p. 54 - 71
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Esse ponto de ligacdo, mais do que todos os outros apontados, permite

perceber que a existéncia da politica, da liberdade, da acdo e do poder tém como
um pré-requisito fundamental a existéncia de uma ordem juridica, mais do que isso,
uma ordem juridica, politica, sociologica e territorialmente que seja limitadora e
fundadora da liberdade em um determinado sentido para uma determinada unidade.

7 CONCLUSAO

“E Polo: - Toda vez que descrevo uma cidade, digo alguma coisa de
Veneza.

[Khan] - Quando te pergunto sobre outras cidades, desejo te ouvir falando
delas. E de Veneza, quando te pergunto por Veneza.

[Polo] - Para distinguir as qualidades das outras, devo partir de uma primeira
cidade que permanece implicita. Para mim é Veneza.

[Khan] - Deverias, entdo, comecar cada relato das tuas viagens desde a tua
partida, descrevendo Veneza assim como ela é, plenamente, sem omitir
nada daquilo que recordes dela.” (CALVINO, Le Citta Invisibili. Milano:
Oscar Mondadori, 2012. p. 86)

A proposta do presente trabalho ndo € - e nem poderia ser - estabelecer
conclusdes definitivas no que concerne a possibilidade uma critica conjunta de
Hannah Arendt e Carl Schmitt ao modelo normativista da ciéncia juridica. O que se
pretendeu aqui foi realizar uma analise provocativa dos proprios limites de tal modelo
0S guais, em nossa visao, se tornam patentes ao serem cotejados com 0s conceitos

chaves dos autores utilizados.

Assim como o jovem Marco Polo ndo podia olhar para as outras cidades
sem olhar um pouco para sua cidade natal, Veneza. As contribuicbes de Arendt e
Schmitt evidenciam a impossibilidade de uma analise juridica que prescinda do
contexto politico de formacéo e sustentagdo do ordenamento objeto de estudo. No
entanto, para fins explicativos, parece-nos produtivo extrair algumas conclusdes
pontuais do texto.

Em primeiro lugar, o pensamento de Schmitt e Arendt pretendem se opor as
tradicionais teorias normativistas do direito e da politica. Tanto o normativismo de um
Kelsen que centraliza o fenbmeno do Direito em uma norma pura e distante do
mundo quanto uma visao que restrinja a politica ao palco dos congressos e
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parlamentos parecem nao ser suficientes para explicar o fenébmeno juridico e o

fendbmeno politico a vista dos dois autores.

E a propria oposicido dos dois autores a esses modelos normativistas que
justificara a tentativa de criar pontes entre os abismos que o0s separam. Nesse
sentido, tanto as diferencas ideoldgicas, bibliograficas e biogréaficas séo deixadas de
lado em nome de uma tentativa de contribuicdo a critica do normativismo. Deixando-
se claro, entretanto, que a utilizagdo de Schmitt é inspirada pelo desejo de aprender
com ele para utilizar seus conceitos contra ele mesmo — ou contra sua tentativa de
estabelecer um Estado total.

Em seu intento de demonstrar a fecundidade do plano politico, Hannah
Arendt se utiliza de um conceito de acgéo e liberdade presente na propria condi¢do
humana. E dizer, em sua opinido, os homens podem a qualquer momento desde
gue se reconhegam como iguais e busquem a constituicdo de sua liberdade fundar
uma ordem baseada em um poder plural. Os préprios parlamentos voltados para si
mesmos e para uma classe de politicos ndo sdo suficientes para esgotar a
capacidade humana de constituir o novo e a liberdade. A acado, capacidade
inerentemente humana é a causa maior do imprevisivel e do eternamente novo.

Schmitt, ao basear-se na teoria do estado de exce¢do — que é 0 momento no
qual a existéncia da ordem juridica se encontra ameacada -, demonstra que as
préprias condi¢cbes genealdgicas, de aniquilamento e de manutencdo do Direito
residem em uma vontade politica que se encontra simultaneamente dentro e fora do
ordenamento. Ademais, € seu objetivo demonstrar a fragilidade das teorias formais
de constituicdo do fenébmeno juridico, pois, em sua opinido elas sdo incapazes de
Ihe dar com a questao da excecéo.

Nessa toada, o autor postula sua teoria do soberano como aquele que é
capaz de decidir da excecdo. E nesse momento que Hannah Arendt parece
discordar. Arendt é uma profunda critica das teorias da soberania, principalmente,
em seu Viés subjetivista. A tentativa de criar uma vontade Unica responsavel — seja
ela partida de um ou de vérios individuos — por comandar uma pluralidade de
agentes, nao lhe parece compativel com a ideia de liberdade.

E a teoria da violéncia em oposicdo ao poder que vai explicar a situacdo da
excecao aos olhos de Arendt. Enquanto o poder é uma construcdo plural fundada
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em um desejo de exercer a liberdade e, portanto, sem nenhum fundamento

instrumental, a violéncia € a pura forca exercida sempre com um fim. Desse modo, 0
espaco para violéncia é aquele que surge antes e depois da fundacédo da liberdade.

Essa associacdo entre o momento do “soberano” e o momento de
“normalidade” com a violéncia e o poder, permite uma andlise acurada dos
ordenamentos juridicos, avaliando sua legitimidade por meio da utilizacdo que os
mesmos fazem da excegao e se, efetivamente, em seus limites, a liberdade se
concretiza em algum momento.

Adiante, a questdo da representagéo foi objeto de andlise, utilizando-se, por
um lado, das criticas de Schmitt a incapacidade do poder representativo de
efetivamente manter-se ligado ao povo que ele pretende representar e, por outro,
das de Hannah Arendt a incapacidade do mesmo poder de proporcionar a dimensao

de existéncia politica aos habitantes de sua circunscrigao.

A dualidade amigo/inimigo presente na obra de Schmitt foi utilizada para
demonstrar as limitacdes presentes na propria teoria liberal de Arendt que nao
consegue prescindir do fenbmeno da unidade para garantir a liberdade e o exercicio
de direitos. Decorréncia disso é a peculiaridade inerente a cada ordem juridica e
politica que vai ensejar instrumentos particulares para compreender seu
funcionamento — construindo-se mais uma critica as possibilidades de uma teoria
normativista. E essa discussdo que vai ensejar o surgimento do debate sobre o
nomos, ultimo capitulo do trabalho.

O conceito de nomos, presente no pensamento ocidental desde Heréclito,
vai ser mais um ponto de ligacdo entre as teorias de Schmitt e Arendt. A segunda vai
se focar no aspecto genealdgico do nomos que vai surgir com as muralhas
destinadas a protecao da polis, do espaco publico de convivéncia entre os homens.
Ressaltando que o nomos surge como um trabalho de artifice para perenizar a
liberdade.

Schmitt, por sua vez, ressaltard a especificidade inerente ao conceito de
nomos, o qual pretende, sempre, se referir a um espaco geografico, temporal e
politico especifico em oposi¢cao a um conceito abstrato e normativista de Direito.
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Ambos os autores, ao analisar o conceito de nomos, parecem ressaltar a

importancia de uma analise localizada do fenémeno juridico, com ferramentas
préprias para a compreensdo de cada espaco. Mesmo o fenémeno da liberdade ndo
pode ser analisado abstraindo-se as condi¢cdes de poder ou violéncia a que cada
povo esta sujeito no decorrer de sua histéria. Um direito da liberdade néo é aquele
gue a consagra como uma palavra em uma carta magna. Um direito da liberdade é
aquele que, também, cria as condigbes de possibilidade para ser livre e, por
consequéncia, discursar e agir entre 0s iguais.
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INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E HUMANA DA
NORMA: UM RECLAMO HISTORICO?

CONSTITUTIONAL AND HUMAN
INTERPRETATION OF THE NORM: A HISTORICAL RECLAIM

André Ferreira Polycarpo Gomes?

Resumo

O presente artigo propde a apresentar, ainda que de forma breve, o
pensamento decorrente da transicdo da colonizacdo e independéncia para a
constitucionalizacdo e democratizacado dos paises da América Latina. Objetivou-se
contextualizar historicamente, o sentimento de dominio e manipulagéo do poder do
Estado a favor da minoria economicamente privilegiada, sob o foco constitucional.
Bem como analisar o0 movimento Positivismo Filoséfico, como forma de questionar
a eficacia real da aplicacdo desse, devido o amplo emprego na América Latina.
Buscou-se contemplar a atividade hermenéutica, em seus aspectos de
argumentacdo e fundamentacdo das decisbes e atos. A metodologia adotada
utilizou da pesquisa bibliografica com referéncia doutrinaria, em livros, revistas e
pesquisa on line. Concluiu-se que os povos dos paises da América do Sul, sofreram
com a morte fisica e cultural, em busca de condi¢cdes dignas e sustentaveis de
desenvolvimento social e reconhecimento da diversidade étnica, ao lutar pela
independéncia e democratizacdo. Observou-se que h& necessidade de se romper
com 0 movimento positivista, pois no sistema juridico da América Latina ndo se
aplica a positividade das normas constitucionais com mesma énfase que se aplica
as normas infraconstitucionais. Isso desencadeou grande preocupagdo com a
interpretacdo juridica da Lei para a ciéncia do Direito, pois € fato que nos paises da
Ameérica Latina devem-se incluir os principios legais, aqui considerando o ser
humano em sua totalidade, natural, social, cultural, juntamente com suas emocdes
construidas ao longo se sua propria histéria, a fim de alcancar a almejada vontade
da Lei como bem publico tutelado.

Palavras-chaves: @ América Latina; Independéncia; Democracia,
Constituicdo; Hermenéutica.
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Abstract

This article proposes to present, albeit briefly, the thought devired from the
transition from colonization to independence and constitutionalization and
democratization of Latin America. Aimed to historically contextualize the feeling of
mastery and manipulation of state power in favor of the economically privileged
minority under a constitutional focus. And also analyze the Philosophical Positivism
movement as a means to question the real efficacy of this application, due to the
ample employment in Latin America. We attempted to include the hermeneutic
activity in its aspects of argumentation and reasoning of decisions and actions. The
methodology used was bibliographical, with doctrinal reference books, journals and
online research. It was concluded that the people of South American countries,
suffered with the physical and cultural death, in search of decent and sustainable
conditions for social development and recognition of ethnic diversity, in the fight for
independence and democratization. It was observed that there is a need to break
with the positivist movement, because in the Latin American legal system does not
apply the positivity of constitutional norms with the same emphasis as ordinary law
rules. This triggered a major concern about the legal interpretation of the Law in the
legal sciences, as is the fact that in Latin American countries one must take in
account legal principles, here considering human beings as a natural, social, and
cultural whole, along with their emotions built up over their own history, in order to
achieve the desired will of Law as legally protected.

Keywords: Latin America; Independence; Democracy; Constitution;
Hermeneutics.

1 INTRODUCAO

Tem-se como indiscutivel que a transicdo da independéncia da América
Latina, em geral, foi sucedida por varios atos de tirania e tomada de poderes em
favor de uma minoria — normalmente eram as elites econdmicas — muitas vezes ao
custo das vidas daqueles que se opunham a referida minoria.

Assim ocorreu na colonizagdo da América do Sul, na qual os “povos da
terra” foram despojados de sua cultura em sua totalidade, onde os colonizadores
impuseram uma nova cultura, incluindo a filosofia, as expressées econdmicas e
comerciais, tais como a moeda, as leis, a politica e outros.

Nesse sentido, 0 povo latino s6 pode, ao longo dos séculos, se manifestar
contra a tirania que sempre proporcionou a tomada do Estado, do governo e do
poder de uma nacado, conforme os interesses da minoria. A exemplo, os golpes
militares foram responsaveis pela morte de milhares de pessoas em toda América do
Sul.
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Por um lado, tornou-se necessaria a valorizacdo das chamadas revolugdes

ou rebelides populares. Nesse contexto, entendem os estudiosos das ciéncias
sociais, em geral, que sao as revolugbes de fundamental importancia para o
desenvolvimento do Estado como um todo, especialmente da democracia contra a
tirania e, consequentemente, o desenvolvimento dos direitos humanos por si

mesmo.

Por outro lado, é reconhecido que 0s movimentos revolucionarios séo
prescindidos por uma expressao artistica e cultural que impulsiona, por assim dizer,
a revolugcdo em si. Raz&o pela qual ndo é possivel separar as expressdes culturais
das ciéncias sociais, posto que elas sejam uma espécie do género manifestacdo da
vontade popular.

Dito isso, é importante citar o movimento ao qual se consagra como
Positivismo Filosofico ou Juridico, pois a expressado positivista, ndo somente esta
enraizada nas expressoes cientificas contemporaneas, ao menos em sua maioria,
como também é responséavel pela fragmentacdo das ciéncias e consequentes
especializagbes, num método cientifico de observagdo dos acontecimentos, muito
especifico. Sem embargo, tal pensamento foi observado na cultura europeia, mas

imposta a implementacao na cultura sul americana.

Nessa seara, o Estado Constitucional Democratico de Direito tem sido
guestionado em toda América do Sul, posto que a concessao da soberania, em seu
aspecto positivo, ndo tem alcancado o ideal da cultura latina, muito por né&o
considerar as expressfes culturais dos nativos e por depreciar a diversidade que
compdem os paises latinos.

Ocorre que frente ao conflito cultural, filoséfico, politico e juridico os paises
sul americanos tém promovido, durante as trés ultimas décadas, e impulsionados
pelos movimentos de “expansdo democratica”, substanciais alteracdes em suas

constituicdes ou com a promulgacao de novos textos constitucionais.

Deve-se considerar, ainda que, especialmente nos Estados positivistas,
acreditam que no texto da Lei contém o préprio conceito de justica e sendo a Lei
escrita é necessario questionar o olhar constitucional a que se interpretam tais Leis,
sobretudo quando da atividade hermenéutica / interpretativa em seus aspectos de
argumentacao e fundamentacao das decisfes e atos.
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2 DESENVOLVIMENTO DA AUTONOMIA DA AMERICA DO SUL

E cogente mencionar que a historia politico-juridica da América Latina é
resultante da imposicao cultural do processo de colonizacdo, onde 0s povos
indigenas sofreram processo sistematico de ‘“inclusdo/exclusdo social’. Nao
obstante, o povo nativo ja possuia uma vasta diversidade cultural que envolvia, entre
outros fatores, um sistema de normas e hierarquia de comando em beneficio do seu
povo, embora ndo sendo discutido que tal processo se tornou possivel, ndo por
convencimento, mas pelo uso da forca (PUIG, 2010, p 74-90; FAJARDO, 2006, p.
537-567).

Assim, durante o processo de “descolonizacdo” da Ameérica Latina, e
conseguinte independéncia de seus Estados Nacdo — do povo - a cultura politico-
juridica nao foi objeto de grandes mudancas, uma vez que ainda sobrevive sistema
de excluséo, discriminagédo e alienacdo sociocultural. Em alguns casos, como a
nacéo brasileira, argentina, chilena, mesmo depois da independéncia, o povo tem
sofrido de usurpacao do poder de uma forma ainda mais agressiva (SOUZA, 1999,
p. 208).

Como bem trata o tema, Wolkmer (2011, p. 146), assevera que as
instituicdes latino-americanas, assim como as suas culturas juridicas, se derivam da
tradicdo europeia, mesmo o ideal emancipador dos movimentos de independéncia
foi importado da Franga, Inglaterra e Estados Unidos da América.

A importacédo da cultura e imposicdo da mesma ocorreu em grande parte
dos paises da América do Sul, a partir da década de oitenta. Com o sentimento de
transicAo democratica tém sido promulgadas novas Constituicdes ou promovido
fundamentais reformas constitucionais, ainda que se considere a diversidade étnica
e cultural do povo (WOLKMER, 2011, p. 146).

Esse movimento é fruto da colonizacdo do processo de independéncia, das
ditaduras, das guerras mundiais e de todos os atos desumanos gerados pelas
Revolug¢bes Industrial e Francesa, do pensamento cientifico ocidental positivo e suas
reflexdes, dentre outras (MELO, 2009, p. 140-141).

7

Em tal momento é considerado como expressdao comum nas “novas

constituicbes latinas” a valorizacdo dos direitos humanos, a positivagéo
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constitucional e a ampliagdo da Carta de Direitos protegidos pela Constituicéo.

Comecou, assim, o questionamento de um novo constitucionalismo latino americano
(MELO, 2009, p. 140-141).

Ja na década dos anos noventa, especialmente em seu final, € consagrado
0 constitucionalismo latino americano, pelo reconhecimento do Estado
Constitucional, Social e Democratico do Direito, como expressao da valorizagdo da
forca normativa da Constituicdo, em superagdo a concepgao semantica que a
entende somente como documento predominantemente politico e programatico, ou
seja, solicita a sua aplicacéo imediata e direta (MELO, 2009, p. 140-141).

Assim sendo, atente-se que na atualidade, mais precisamente nas ultimas
décadas, periodo de expansdo democratica, surge o movimento reconhecido por
muitos como sendo uma nova fase politica e constitucional na América Latina. Essa
etapa busca estabelecer a estreita ligagdo da nova democratizagcdo, a
constitucionalizacdo dos sistemas juridicos.

Os sistemas juridicos introduzem, nas legisla¢gfes editadas ou elaboradas a
essa época, ampla lista de direitos fundamentais e o compromisso com o
desenvolvimento de forma idénea e palpavel de garantias e aspectos de justica no
texto constitucional, tendo por orientacdo a tutela dos Direitos Fundamentais e
Humanos (MELO, 2009, p. 141).

Entre as tendéncias e inovagbes apontam-se as recentes Constituicoes
latinas americanas. Elas tém por fundamento o reconhecimento do pluralismo que
direciona para uma reapropriagdo do Estado Constitucional, revendo critica e
criativamente suas promessas nao cumpridas e premissas ndo levadas em
consideracdo pelas longas décadas de exercicio e aplicacdo das Constituicdes
anteriores.

Nessa proposicdo, o ja reconhecido doutrinador Bohmer citado por
Berensztein et al (2006, p. 7), em sua exposi¢ao sobre o “novo constitucionalismo
latino americano”, leciona: “o ocidente passou pela transi¢cdo do discurso moral preé-
moderno para moderno. O discurso moderno considera que o povo tinha concebido
a soberania a uma pessoa, alcangou éxito, mas nao alcanga mais”.
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Dessa forma, a América Latina tem uma civilizagcdo mais complexa que

tomou consciéncia que ndo sao governados pelas leis e nem pelos legisladores. Ja
ndo se aceita mais a ideia de que o povo sul americano € governado por uma
sociedade maior ou mesmo por Deus.

Tem-se reconhecido este povo como individuos e expressfes coletivas
independentes. Nado é mais necessario ou possivel impor pela forca aquele
governante a que 0s povos latinos americanos nédo reconhecem por sua vontade
legitima. O povo latino, assim, exige que sejam convencidos.

E assim, enquanto individuo auténomo, soberano de si, que o povo reclama
por um convencimento onde devem reconhecer algumas regras, onde a razao
compreende na busca ndo somente do que é, mas também na observagcdo do que
ndo é. Nao sendo mais suficiente a imposi¢cdo de crencas ou valorizacdo de feitos
descontextualizados da cultura e do momento histérico da nacdo (BOHMER, apud
Berensztein et al, 2006, p. 7).

Aqui é fundamental expor a definicdo de democracia, acrescentada pelo ja
citado Béhmer (2006), a qual vem experimentando o povo da América Latina, pelas
tltimas décadas:

Este é o tipo ideal de democracia radical, da democracia a maneira
jacobina, a que se expande junto com o império napolednico. Dentro dos
diversos tipos em que se apresenta a democracia constitucional, este
sistema tem muito de democratico e pouco de constitucional. De fato, a
interpretagdo das normas constitucionais é também jurisdicdo do legislativo.
Tanto é assim que a Europa continental teve que aguardar a concluséo da
Segunda Guerra Mundial, para ser o protagonista dos piores massacres da
historia, para aumentar, embora ligeiramente, a necessidade de um 6rgéo
constitucional que controla a interpretagdo da maioria: os tribunais
constitucionais, e mesmo mais tarde ainda, o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos.

Observa-se que a tendéncia latino-americana consiste em garantir a
operacionalidade dos direitos e as garantias que suas constituicdes estabelecem,
onde a eficiéncia se encontra numa concepgao normativa e realista da Constituicéo.
No novo espirito constitucional latino-americano, os direitos sdo medidas de
valorizacdo e qualificacdo de eficacia, visando uma hierarquia clara de principios,
normas e sua aplicabilidade direta e atual.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 349
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 344-362.




_ % André Ferreira Polycarpo Gomes
' \ Academia Brasileira de

Tendo em vista tais pontos, Baldi (2011) destaca que séo trés ciclos que o

levaram a pensar sobre o0 "novo constitucionalismo” ou, como alguns preferem, a
repensar o constitucionalismo. Considera, ainda, que para 0 novo, necessariamente
tem que haver um constitucionalismo anterior, o que muitos duvidam da sua
existéncia na América Latina. De toda forma, tal movimento objetivou a sucessao de
trés grandes mudancas constitucionais.

2.1 Mudancgas Constitucionais

Para Baldi (2011), as mudancas constitucionais se encontram em trés
periodos distintos. O primeiro aconteceu entre 1982 a 1988 quando se estabeleceu
o Constitucionalismo multicultural, referindo-se as primeiras discussdes sobre a
insuficiéncia do velho modelo. Essas mudancas também foram aludidas, por alguns
doutrinadores, como sendo a divisdo entre primeira, segunda e terceira dimenséo ou
geragéao, agregando o conceito de diversidade cultural.

O segundo momento ocorreu entre 1988 a 2005, o qual ficou definido como
reconhecimento efetivo das sociedades multiétnicas e dos Estados Multiculturais
Unidos. A exemplo da Constituicdo da Venezuela (1999) e da Constituicdo da
Argentina (1994). Este momento € chamado, comumente, de "o constitucionalismo
multicultural” (BALDI, 2011).

Por fim, considera-se como sendo o ultimo ciclo de desenvolvimento do novo
constitucionalismo latino americano, a emersao do referido Constitucionalismo
Multinacional, em 2006.Esse, por sua vez aceita ou amplia o reconhecimento e a
protecdo dos direitos dos povos indigenas, como ilustra as Constituicdes do Equador
e da Bolivia (BALDI, 2011).

Vale mencionar que a partir do constitucionalismo classico europeu, as
constituicdes latino-americanas tendem a avancar, especialmente, no que se refere
a efetividade e aplicagdo do reconhecimento ao pluralismo, a expressdo multiétnica,
a inclusado social e participacao politica, bem como, a protegcdo ambiental, formando
uma estrutura que objetiva o desenvolvimento sustentavel — equilibrio do uso dos
recursos naturais e econdémicos —, a valorizacdo da diversidade historico-cultural etc.
(MELO 2009, p. 141).
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Neste diapasdo Grijalva (2008, p. 50-51) leciona acerca da andlise da

formacdo do dito Novo Constitucionalismo Multinacional, o qual teve inicio na
América Latina:

O constitucionalismo multinacional ou deve ser um novo tipo de
constitucionalismo baseado nas relagdes interculturais igualitarias que
redefinem e reinterpretem os direitos constitucionais e reestruturem a
institucionalidade proveniente do Estado Nacional. O estado multinacional
ndo é ou nao deveria ser reduzido a uma Constituicdo que inclui um
reconhecimento puramente culturalista, [...], mas um sistema de féruns de
deliberacgédo intercultural genuinamente democratica.

Com muita propriedade, Grijalva (2008, p. 49-62) ao considerar tais teorias
sobre o0 novo constitucionalismo latino-americano assevera que ele deve ser
fundamentalmente dialdgico, concreto e garantido. Esse imperativo exige a
comunicacéo e deliberacdo permanentes entre a cultura.

Exige também a busca de solucdes especificas e em tempo para situagdes
individuais e coletivas. Em seguida, as solugcdes devem surgir a partir de
deliberagédo, tendo em vista a garantia de expressdes livres de vontade, do
reconhecimento dos valores constitucionais institucionalizados na aceitacdo dos
Direitos Humanos.

Tem-se que nessa perspectiva, o Estado Democratico de Direito ndo é mais
um modelo abstrato, todavia é reconhecido como um paradigma da administracao,
gue tenta para o planejamento e promocdo da vida social. Sendo essa premissa
esbocada, em forma e contetdo pela forca normativa da Constituicdo, em defesa
dos direitos humanos, dos direitos fundamentais, na promocéo da justica social e da
ordem econdémica (MELO, 2009, p. 142).

Nesse sentido, em uma espécie de pluralismo democratico surge
precisamente nos varios preambulos das Constitui¢cdes latinas; bem como em suas
disposi¢cdes especificas sobre a organizacdo dos Estados, premissas de ordem
econbmica e social. No entanto, ndo foram esquecidos os direitos e deveres dos
cidadaos, o que h4d ampliado a nocdo tanto de sujeitos como de direitos tutelados.

Essa visdo considera uma concepc¢édo mais ampla de cidadania, como uma

redefinicdo do espaco publico, que enfatiza a relacdo entre o Estado e os cidadaos.
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Em tal ponto se legitima a intervencdo publica na economia em oposi¢cao ao modelo
de privatizagéo neoliberal (MELO, 2009, p. 145).

Por fim, assumindo uma posicdo marxista a qual valoriza 0s processos
sociais, é saudavel considerar as “Lutas Historicas”, objetivando compreender o
direito como eixo epistémico de articulagdo dos processos sociais e do chamado
empowerment, conforme enfatiza Galhardo (2008, p. 312).

3 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PENSAMENTO POSITIVO

Como tenho dito em meus trabalhos apresentados na douta Universidade de
Buenos Aires (UBA), deve-se inicialmente mencionar que o0 pensamento positivista
tem como marco as Revolugfes Industrial e Francesa (século XVIII). Este foi um
momento identificado por muitos como responsavel pelo desenvolvimento dos
paradigmas modernos.

Por conseguinte, nesse contexto, € conveniente citar Auguste Comte (1798-
1857) aceito pela maioria como sendo o fundador do pensamento positivista, ao
expressar que 0 espirito positivo consiste como um todo em visualizar para
antecipar, passa pela observagédo do que € com o intuito de estabelecer o que sera.

Ainda segundo a teoria de Comte (1978, p. 7), o estado positivo é
caracterizado por subordinagéo da imaginacao e da argumentacdo das ciéncias, as
guais deveriam se limitar a um exclusivo grupo de fenbmenos. Nesta perspectiva,
deve-se aplicar o mesmo método em todos os ramos da ciéncia ou da investigagéao.

Para o referido pensador, a dindmica social se encontra abaixo de sua
estatica na ordem de subordinagdo, iSso porque o progresso provém da ordem e
promovem o0s elementos permanentes comuns de qualquer sociedade, como
religido, familia, propriedade, linguagem [...].

Ja na expresséao do positivismo, no ambito juridico, deve-se aludir, ainda que
brevemente, a passagem de Kelsen (1999) pela Universidade de Buenos Aires, a
convite do notavel Carlos Cossi, cuja histéria mereceu incontaveis paginas pelos
mais nobres professores doutrinadores juridicos.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 352
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 344-362.




_ é{ l | — ] — Interpretacéo constitucional e humana da norma
' \ Academia Brasileira de

Na ocasido, em 1949, Hans Kelsen é recebido na Argentina por Carlos

Cossio para realizar conferéncias académicas, nelas sucederam severas criticas de
Cossio a Teoria Pura do Direito formulada por Kelsen. A grande insatisfacdo de
Cossio com a Teoria Pura de Kelsen, em resumo, € o fato de que o ponto central do
Direito seria a conduta humana para esse doutrinador, ja para aquele o ponto central
seria a norma propriamente dita.

Tal divergéncia causou varias restricdbes para ambos os autores, o que se
percebe em algumas publicagbes dos mesmos e pode ser verificada por meio das
diversas obras sobre o assunto (WOKMER, 2011, p. 146).

J& sobre o modelo positivo do pensar, vale mencionar a passagem do texto
do nobre mestre Béhmer (2010, p. 21-22):

O formalismo de pensar que a lei é um texto puro e positivismo ideoldgico
ordenando a execucéo e cumprimento da lei, sem interpretacdo ndo convida
ao dialogo. Eles tentam impor a pura vontade daqueles que acreditam ter a
autoridade para fazé-lo. E contra essa imposicao sé ha apenas submissao
ou resisténcia, nenhum dialogo. A felicidade de Laprida é a de haver
encontrado seu lugar na narrativa do destino sul-americano: a morte
violenta. Laprida agora faz parte da infinita sucessdo de mortes e de
vinganc¢as. Ele e os outros (os vitoriosos barbaros: os gaudchos), e ndo é
ninguém. Como sair da tragédia? Como termina a sucessédo infinita de
mortes? Como nascem o0s procedimentos do direito para fazer morrer a
tragédia?

Cumpre ainda mencionar que as trés ultimas constituicdes promulgadas na
América Latina (Venezuela, Equador e Bolivia) sdo resultantes do trabalho de
consecutivas Assembleias Nacionais Constituintes com participagéo popular.

Neste campo faz-se fundamental verificar a aplicacdo de uma hermenéutica
juridica da Constituicdo, sob a 6tica de um olhar democratico humano.

4 HERMENEUTICA HUMANO LEGAL: UM CASO CONSTITUCIONAL

Nessa conjuntura tem-se que a atuacdo dos movimentos sociais,
especialmente em sua expressao juridica, atua contra o status quo ante, enquanto
esse parece ser injusto ao movimento, no sentido de que a lei o discrimina ou/e
prejudica seus representantes (MALFATTI, 2011, p. 217-228).
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Assim é que determinada classe social, setor, grupo de pressao visa ao

reconhecimento e construgdo de novos direitos que permitam a satisfacdo ou
beneficio das necessidades concretas e dignidade suficiente para a vida em
sociedade. Em sua expressao pratica juridica o que se busca ndo é a positividade
de novos direitos, mas sim a efetividade dos direitos ja garantidos nos textos
constitucionais, mas que tem suas aplicacées negadas ou nédo garantidas (COSTA,
2001, p. 498).

Acontece que a organizacdo do Estado também mudou, rejeitando o
paradigma tripartite do pensador Montesquieu ao incluir uma participacéo
comunitéria e instrumentos de responsabilidade social, ou seja, "a participacdo da
sociedade civil nas discussdes e praticas politicas e fungdo da imprensa" que
excede o limite dos trés poderes, criando o dito Poder Cidadao, Constituicdo da
Venezuela, ou Controle Social, na Bolivia, ou mesmo o Quinto Poder no Equador. O
que contribuiu substancialmente para o desenvolvimento e compreensado da
legitimidade, transparéncia e democratizagéo dos atos de governo (MONTESQUIEU,
1994; ROBL FILHO, 2013, p. 25).

Além disso, nos ensinamentos de Atienza (1997, p. 35) acrescenta-se: "uma
decisédo pode entender-se justificada de trés maneiras: apelar para a autoridade; ao
procedimento ou ao contetdo, ou por uma combinagdo destes trés elementos".

Dessa forma, tendo em vista o desenvolvimento da descolonizagdo dos
paises latino-americanos, a influéncia e forca que tem exercido o pensamento
positivo hodiernamente, cabe investigar o método interpretativo suficiente para a
consagragdo dos direitos fundamentais, dos direitos humanos, da
constitucionalizacdo do Estado e, at¢é mesmo o bem comum, atualmente
reconhecido como responsabilidade social.

Nesse sentido, Rosa (2003, p. 93) acredita que, se o mundo € a linguagem,
o Direito € linguagem e, sendo essa ambigua e vazia, impossivel € a construcao de
um discurso univoco. De modo que a mesma, a linguagem, ndo é independente do
préprio processo de compreensdo. O ator juridico faz parte do mundo, do mesmo
modo que o proprio direito, e esse mundo se realiza através da linguagem e da
comunicacao.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 354
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 344-362.




_ é{ l | — ] — Interpretacéo constitucional e humana da norma
' \ Academia Brasileira de

Nesse ponto importa mencionar que o vocabulo comunicacdo se originou a

partir do termo communis, do Latim, que significa fazer o comum: “a comunicacgéo
uni a comunidade, por meio da troca de informag¢bes” (PAULO FILHO, 1987, p. 85);
gue de certo deve ser interpretada tanto por quem distribui como por quem recebe a
informacgéo.

Dito isto, € importante frisar que a comunicacdo na visdo socioldgica é o
instrumento que possibilita e determina a interacdo social, é o feito que proporciona
a convivéncia em unido entre os seres humanos (PAULO FILHO, 1987, p. 85-86).

Assim, tem-se que a limitacdo da amplitude das palavras é uma
preocupacao atual tanto no Direito como em outros fatos sociais e nas mais
variaveis facetas da cultura, tal como ilustra o nobre escritor Borges (2011, p. 189)
ao citar em sua obra El Golem: “(como afirma o grego no Cratilo) o nome é arquétipo
da coisa e nas letras da rosa esté a rosa e todo o Nilo na palavra Nilo”.

Da mesma forma, tal feito se expressou na filosofia, a exemplo de Santo
Agostinho e Wittgenstein (1967, 8§ 1, p. 9) onde, entre todos os desencontros de
razdes filosdficas no tema, os dois estavam de acordo quanto a ideia de que os
sinais sdo mortos por si sO, sendo que para Wittgenstein o que lhes concede vida é
0 USO.

Para Adorno (2005, p. 28) um dos principais representantes da Teoria
Critica, ao tratar sobre as revolugdes as quais tem promovido a estrutura humana do
Direito, explica: “a necessidade de dar voz ao sofrimento é condicdo de toda
verdade”.

J4, sobre as caracteristicas das regras e sua aplicacdo, o citado autor
Atienza (2000, p. 124) assim conclui:

[...] as regras constituem as concre¢des relativas as circunstancias
genéricas que constituem suas condicdes de aplicagcdo, derivadas do
equilibrio entre os principios relevantes nestas circunstancias. Estas
concrecOes formadas pelas regras pretendem ser conclusivas e excluir
como base para a adopcdo de um curso de acdo, a deliberacdo de seu
destinatério sobre o saldo de razbes aplicaveis ao caso. Esta pretensao, no
entanto, resulta em ocasides falida: quando o resultado da aplicagdo da
regra resulta inaceitavel a luz dos principios do sistema que determinam a
justificativa e o alcance da regra em si.
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Cumepre citar mais um ensinamento do citado doutrinador Bohmer (2008, p.

239):

[...] A prética do direito envolve uma teia de discursos, expectativas,
surpresas, informacdes assimétricas, comportamentos estratégicos,
interpretacbes generosas ou banais que vao construindo uma linguagem
suficientemente inteligivel para construir discussfes ambiguas o suficiente
para manter as discussfes abertas a novos argumentos e atores.

Segundo Atienza (1997, p. 37-48) a argumentacdo presume quatro
elementos minimos, sao eles:

1) uma linguagem que se argumenta € um produto linguistico, e um
argumento é um produto linguistico que se incorpora em um conjunto de
sentenc¢as; 2) uma conclusao, isto é, o ponto final da argumentacdo ou o
enunciado com o qual se encerra 0 argumento; 3) uma ou mais premissas,
isto €, o ponto de partida da argumentacdo ou os enunciados que se
compde o0 argumento; 4) uma relacdo entre as premissas e concluséo.

J& acerca da concepcédo dialética ou pragmatica da argumentacao juridica
Atienza (1997, p. 37-48) afirma que:

A argumentagdo como um tipo de acdo - ou de interacdo - linguistica. A
argumentagcdo é um ato de linguagem complexo que ocorre em
determinadas situacdes; em geral, pode-se dizer que, no contexto de um
dialogo (com outro e consigo mesmo), quando aparece uma divida ou é
posta em questdo um enunciado (de carater tedrico, pratico, etc.) e se
concorda que o problema ha de se resolver por meios linguisticos (portanto,
sem recorrer a Forca fisica e a outros tipos de pressdes externas ao
discurso) [...].

Com o mesmo olhar, Reale (2005, p. 289) acredita que interpretar uma Lei
tem por pré-requisito a compreensdo da plenitude de seu foco ou fins sociais,
buscando limitar o contetdo e o significado de cada um dos seus dispositivos.

Ja Oliveira (2003, p. 35), ao considerar os conceitos de Raws, compreende
gue a problematica dos pensamentos intransigentes consiste em impedir o
surgimento de um consenso que viabilize a coexisténcia pacifica dos interesses
advindos da diversidade.

7

Enquanto, para Dworkin (2003, p. 60) a interpretacdo é o ato de tentar

compreender alguma coisa, que pode ser uma afirmagéo, um gesto, um texto, um
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poema ou mesmo uma pintura; sendo que tal compreensao ocorre de uma maneira

7

particular e especial. Para ele a interpretacdo é sempre intencional e atribui
significados com base em seus supostos motivos, ligados a intencdo e as
preocupacdes do orador, por isso, deve-se considerar a figura do magistrado
guando da prestacédo jurisdicional, uma vez que a interpretacdo em todas as suas
formas, € em seu préprio fim uma explicagéo intencional.

Sobre o ato do juiz, Atienza (2000, p. 20) explica:

[...]Jo juiz realiza uma ponderacdo entre os principios, cujo resultado é
precisamente uma regra. Por isso, faz todo o sentido dizer que os principios
ndo determinam diretamente uma solugdo (isto €, sem a mediacdo das
regras) [...]. A distingdo entre regras e principios s6 faz sentido em nivel da
andlise em primeira fase, mas ndo uma vez que estabelecidos todos os
fatores, ou seja, a luz de todos os elementos que pertencem ao caso, que
se tratam, pois entdo a ponderacao entre principios deve haver dado lugar a
uma regra.

O que arrisco dizer que, o primeiro novo principio que emerge da vontade
latino-americana, como uma expressao da referida regra de solucédo de conflitos
entre principios, qui¢a, para intuir uma expressao gréfica para tal principio, seria

hY

dizer o "Principio da Interpretagdo Humana frente & Regra Positiva". O que se
justifica a partir de Rabinovich (2013, p. 156):

Nossa época se caracteriza pelo declinio dos fundamentos e critérios
universais. Mas, mesmo assim, para além de todas as diferencas
socioculturais e filoséficas entre os povos, parece ser a necessidade e a
expectativa da dignidade humana entre todas as civilizacdes. Por exemplo,
a Declaracdo Universal do Genoma Humano e os Direitos Humanos
(UNESCO,1997) e a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e
Biomedicina conferem a nocédo de dignidade humana um ponto central. E a
Declaracao Universal de 1948 proclama em seu predmbulo a dignidade
inerente a todos os membros da familia humana.

Neste contexto, € necessario e construtivo considerar alguns outros
ensinamentos do professor Bohmer (2008, p. 236), quando em sua obra destaca a
importancia da teoria do juiz Hand:

A possibilidade da existéncia da liberdade depende, segundo Hand de
certas capacidades dos seres humanos. A capacidade de manter
convicgdes sem se converterem em certezas imutaveis, a capacidade de se
colocar no lugar de alguém que nunca vai ser a capacidade de equilibrar

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 357
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 344-362.




_ % André Ferreira Polycarpo Gomes
' \ Academia Brasileira de

pontos de vista, incluindo o proprio e poder de ser capaz de identificar o
peso de suas diferentes convicgdes. Em termos protagonicos, a capacidade
de exercer o pudor e a justica, habilidades que definem a politica desde o
nascimento da democracia, nem leis, ha vinte e cinco séculos atrds. Sem
estas capacidades, diz o juiz, nenhuma constituicdo, nenhuma lei, nenhum
tribunal pode gerar praticas sociais consistentes com a esperanga de
construir uma sociedade livre.

Neste momento tem nascido o atual espirito constitucional da América
Latina, onde, na primeira vez que se exige a aplicagdo de normas constitucionais e
principios constitucionais, para entao, passar para a discussdo sobre as leis locais
infraconstitucionais, mas sempre com o foco da prote¢ao e motivagao constitucional.

Assim bem nos ensina o ja citado autor Atienza (2011, p. 9-10):

O constitucionalismo, como é conhecido, é tanto um fendmeno como uma
concepcao de Direito. Como fenémeno, é caracterizado por uma série de
mudancas que estdo tendo lugar em nossos Direitos e mudaram sua
fisionomia; o mais importante deles - desencadear outros - € o0
reconhecimento da for¢a que vincula as Constitui¢cdes, as quais, por outro
lado, contém uma grande e espessa declaracdo de direitos na forma de
principios e juizos de valor [..]. O interesse pelo constitucionalismo
(enquanto concepgédo ou talvez, melhor, transpondo de qualquer concepgéo
de Direito) ndo é, portanto, uma questdo de moda. Eu diria que é uma
necessidade para qualquer jurista do nosso tempo, e independentemente
de haver ou ndo um filésofo tedrico ou legal no sentido académico do
termo[...]. Todos os homens sdo fil6sofos, ou seja, ainda mais de uma
filosofia como uma atividade intelectual prépria dos fildsofos profissionais,
ha também uma "filosofia espontanea" propria de todo o mundo e ja é
encontrada na linguagem, o senso comum [...]. (In prefacio).

Assim, os paises da América do Sul vém exigindo a aplicagdo das normas
constitucionais de imediato para conduzir as leis de uma nacdo, ndo havendo
interpretacdo legitima e véalida se ndo pela luz das regras e principios das
Constituicdes latinas em seus respectivos territorios.

5 CONCLUSAO

Historicamente, a humanidade sentiu em sua carne os resultados de um
"pacto social" em que pelo largo dos séculos se evidenciou o dominio e manipulacao
do poder do Estado a favor da minoria privilegiada. Na América Latina, este
sentimento pode ser percebido desde sua colonizacdo até os dias atuais com a
busca da democracia constitucional.
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Por tudo o que aparece no olhar histérico dos caminhos da independéncia e

da democratizagdo dos paises da América do Sul é necessario considerar que, sob
a grande continuidade de pensamento, de um espirito ou de uma mentalidade
coletiva é necesséria, na atualidade, compreender a incidéncia das interrupgoes.

Nesse ponto, € que parece emergir 0 sentimento de sofrimento nos paises
do sul de se ter assegurados e realizados os direitos ja consagrados com a morte de
seu povo, fisica e cultural, as quais visaram e visam a garantir a raca humana
condi¢des dignas e sustentaveis de desenvolvimento social, na melhor expressao da
democracia e reconhecimento da diversidade.

Emerge de tal sentimento a busca pela ruptura do pensamento positivo,
especialmente sua aplicagcdo legal, pois estd acontecendo o despertar da
consciéncia, que no sistema juridico da América Latina ndo se aplica a dita
positividade das normas constitucionais, tal qual se aplicam as normas
infraconstitucionais.

Ocorre que os textos constitucionais e seus principios refletem as garantias
minimas fundamentais ou das quais € um resultado da "tragédia humana" e,
portanto, estdo sujeitos a acordos internacionais que visam restringir as

Constituicdes em reconhecimento dos Direitos Humanos.

Nesse contexto, é que a dogmatica juridica esta particularmente preocupada
com a interpretacéo da lei, visando ndo soO o resultado em si, mas considerando a
atividade de interpretagcédo, tdo fundamental para a ciéncia do Direito e que, por
muitas vezes, sdo suficientes para garantir a eficacia do direito humano reconhecido.

Assim, procura-se ampliar a perspectiva do significado da Lei, Politica e
Cultura em memoria de sua estreita relacdo. Pensamentos que impulsionam e
clamam por novos processos de producdo e valoracdo de conhecimentos validos,
cientificos e ndo cientificos e as novas relacdes entre diferentes tipos de
conhecimento. Acontece que o povo integrante da Ameérica Latina comparte do
mesmo sofrimento histérico de injusticas, discriminacdo e desigualdades causadas
pelo capitalismo e pelo o colonialismo que tem perturbado as Constituicbes dessas
nacoes.
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Desta forma, quando da atividade da Hermenéutica Juridica ou interpretacéo

da lei, a qual inclui os principios legais, nos paises da América Latina, deve-se
considerar o ente Humano, aqui composto por ele mesmo e pela externalizagcéo de
seus atos, ou seja, ele e os ambientes (natural, social, cultural e, por que ndo os
internos, como as emogdes construidas pela sua histéria?) para que se alcance a
almejada vontade da lei como sendo o bem publico tutelado.

Agora, como resposta para a insatisfagdo o povo Latino Americano com
seus sistemas de normas e sua aplicacdo livre de racionalidade e que despreza a
diversidade existente nesta regido, as pessoas criaram uma esquiva para a
aplicacdo da lei, o que pode ser reconhecido pelo chamado "jeitinho Brasileiro", no
Brasil, ou “gauchada” na Argentina, como diz Bohmer (2010).
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A POSSIBILIDADE DA UNIAO ENTRE CASAIS DO MESMO
SEXO FRENTE OS LIMITES DA INTERVENCAO ESTATAL
NA AUTONOMIA PRIVADA DO INDIVIDUO?

THE POSSIBILITY OF UNION BETWEEN SAME-SEX COUPLES AND THE LIMITS OF STATE
INTERVENTION ON PRIVATE INDIVIDUAL AUTONOMY

Camila C. O. Dumas?

Isabella Bana®

Resumo

O presente trabalho tem como escopo abordar os fundamentos de
legitimacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo, sob a otica juridica e
principiolégica, devidamente correlacionados aos direitos da personalidade e ao
limite da intervencdo do Estado, ora aplicacdo da autonomia privada do ser
humano. Assim sendo, foram realizadas pesquisas juridicas e sociais através de
consulta a jurisprudéncias, doutrinas e leis. Portanto, o respectivo estudo constatou
na debilidade do legislador em n&o prever expressamente a liberdade de orientacéo
sexual, bem como as unides homoafetivas; Contudo, também verificou a incidéncia
de uma clausula geral de tutela dos direitos da personalidade, ora principio da
dignidade da pessoa humana, capaz de legitimar e contemplar os direitos desta
minoria — casais homossexuais.

Palavras-chave: Autonomia privada; Casal homoafetivo; Dignidade da
pessoa humana; Casamento; Legalizagéo.

Abstract

This work tries to address the fundaments of legitimation of marriage
between same sex partners under the legal and principled perspective, properly
correlating personality rights and the limits of state intervention, applyed to the

1

2

3

Artigo recebido em 15/05/2014, pareceres submetidos em 30/05/2014 e 25/06/2014 e aprovagéo
comunicada em 23/07/2014.

Advogada. Poés-graduada em direito do trabalho e previdenciario pela UNESP. Mestranda em
Direitos da Personalidade no Centro Universitario de Maringd (UniCESUMAR). E-mail:
<camiladumas@live.com>

Advogada. PoOs-graduada em direito previdenciario pelo IDCC. Mestranda em Direitos da

Personalidade no  Centro  Universitario de  Maringa  (UniCESUMAR). E-mail:
<isabellabana2@hotmail.com>

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 363
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 363-381.




_ —..-m— ] — Camila C. O. Dumas e Isabella Bana
; \ Academia Brasileira de

private autonomy of the human being. Thus, the study conducts legal and social
surveys by consulting the jurisprudence, doctrines and laws. Therefore, the study
found a weakness in the law, which does not expressly provide for the freedom of
sexual orientation, as well as homosexual unions. However, we also found the
incidence of a general clause of protection of personal rights, now the principle of
human dignity, capable of legitimizing and contemplate the rights of this minority
person - gay couples.

Keywords: Private Autonomy; Homoafetivocouple; Dignity of the human
person; marriage; Legalization.

1 INTRODUCAO

Preliminarmente, cumpre enfatizar que a homossexualidade é bastante
antiga, equiparando-se a idade da heterossexualidade, ou seja, tanto a primeira
guanto a segunda consistem em realidades presentes em qualquer civilizagdo, néo
se admitindo o tratamento desigual e de excecéo proporcionado a qualquer destes
géneros, em especial aos homossexuais.

No Brasil, embora pertencente a laicizagéo religiosa, sem qualquer religido
oficial, o contexto histérico evidencia enorme incitacdo ao preconceito em face da
homossexualidade originada da religido, obstruindo o reconhecimento, bem como a
legitimacao dos direitos e deveres desta minoria.

Neste interim, o tema sexualidade ainda origina grandes discussdes em
decorréncia da historia e da cultura da sociedade brasileira, principalmente quando
se remete a legitimagcdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo no ambito
legal.

Para tanto, o presente trabalho buscard compreender a tematica da
homossexualidade, mais especificamente 0s argumentos pertinentes a unido
homoafetiva orbitados no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, este artigo cientifico subdivide-se em 03 (trés) capitulos, que visam
explanar de forma acentuada a tematica: o primeiro capitulo — liberdade sexual e
autonomia privada — objetiva analisar o elo existente entre essas duas fontes do
direito, haja vista que a autonomia privada € base propulsora ao exercicio da
liberdade sexual e, consequentemente, ambas originam o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade do homem; o segundo, por sua vez, abarca os
principais fundamentos juridicos, ora normas e principios constitucionais, capazes de
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embasar a legitimagéo e a legalizacado do casamento entre pessoas do mesmo Sexo;

e, por fim, o terceiro capitulo procura estabelecer os limites de atuac¢do do Estado no
ambito dos interesses privados, ora liberdade sexual, de cada individuo.

Em suma, o estudo abordara a legitimacdo do casamento homoafetivo, com
observéancia as normas e principios inseridos na Constituicdo Federal de 1988, tendo
em vista a omissdo do legislador, utilizando, desta forma, a dignidade humana e a
autonomia privada na concretizacdo e na garantia dos direitos.

2 A EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS; LIBERDADE, AUTONOMIA
PRIVADA E IGUALDADE

Os direitos humanos perfazem um caminho histérico, bem longo. “O
entendimento atual de dignidade humana possui origens religiosas e filoséficas que
remontam a muitos séculos, sendo talvez quase tdo antigo quanto o anterior”.
(BARROSO, 2013)

A relacao entre o conceito de dignidade e direitos humanos, apenas passam
a estar interligados no final do século XVIIl. (BARROSO, 2013)

Pérez Lufio (1995 citado por Sarlet, 2007) chama de antecedentes dos
direitos fundamentais, os documentos que, de alguma forma, colaboraram para a
elaboracédo das primeiras ideias dos direitos humanos presentes nas declaragbes do
século XVIII, talvez o principal documento a ser referenciado seja a Magna
ChartaLibertum, pacto firmado em 1215 pelo Rei Jodo Sem-Terra.

De maneira quase unanime, é aceito pela doutrina majoritaria que, 0s
direitos humanos surgem, ou, sdo enfocados com mais énfase a partir do Século
XVIII, nesse sentido aos olhos de Paulo Bonavides, a Revolucdo Francesa, que
fixou direitos civis e politicos para que gradativamente fossem alcancados os
principios universais do lema “liberdade, igualdade e fraternidade” (Liberté, Egalité,
Fraternité), fora a grande precursora dos direitos fundamentais caracterizados
através da posicdo de resisténcia ou de oposicao frente ao Estado. (BONAVIDES,
2005)

Plenamente justifichvel diante do momento histérico que estavamos vivendo.
“A burguesia acordava o0 povo, que entdo despertou para a consciéncia de suas
liberdades politicas”. (BONAVIDES, 1993)
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O século XVIII foi marcado por grandes revolucbes e rupturas de

paradigmas histéricos. Primeiro houve a promulgacdo das Constituicdes do
chamado Estado de Direito e, a0 mesmo tempo, em que a Revolugéo da burguesia,
decretou os cddigos da Sociedade Civil. Outro nao foi, portanto, o Estado da
separacdo de poderes e das Declaracdes de Direitos, que entrou para a historia sob
a denominacgao de Estado Liberal. (BONAVIDES, 1993)

A ideia que o homem é um ser dotado de direitos inato, € uma ideia
essencialmente iluminista, que teve no constitucionalismo sua expressdo mais
eloquente. (SALDANHA, 1997)

A preocupagdo com as garantidas individuais tem sua marca no Estado
Liberal, e essa doutrina liberal dos direitos humanos se consolida da seguinte forma:

Nas relagdes entre Estado e individuo avalia a Constituicdo, que limitava os
governantes em prol da liberdade individual dos governados, enquanto, no
campo privado, o Cdodigo Civil desempenhava o papel de constituicdo da
sociedade civil, juridicizando as relacdes entre particulares de acordo com
regras gerais, supostamente imutaveis, porque fundadas nos postulados do
nacionalismo jusnaturalistas. (SARMENTO, 2004)

Na l6gica do Estado liberal, a separacéo entre Estado e sociedade traduzia-
se em garantia da liberdade individual.

No ambito do direito publico vigorava a os direitos fundamentais, limitando
de forma rigida a atuacdo do Estado, ao passo que no direito privado, o principio
fundante era o da autonomia da vontade. (SARMENTO, 2004)

De forma mais concreta, a declaragcéo dos direitos do homem e do cidad&o
de 1948, consagra o direito a liberdade em seu art. 4°: “A liberdade consiste em
poder fazer tudo o que nao prejudicar outrem; assim, 0 exercicio dos direitos
naturais de cada homem nao tem outros limites sendo os que garantem aos demais
membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos. Estes limites s6 podem ser
determinados pela lei”.

José Afonso da Silva (1999, p. 236) ensina que “o conceito de liberdade
humana deve ser expresso no sentido de um poder de autuacdo do homem em
busca de sua realizagéo pessoal, de sua felicidade”.
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Para Kant, a liberdade é a expressada na autonomia da vontade de cada
ser:

Uma pessoa autbnoma é um individuo capaz de deliberar sobre seus
objetivos pessoais e de agir na direcdo desta deliberacdo. Respeitar a
autonomia € valorizar a consideracdo sobre as opinides e escolhas,
evitando, da mesma forma, a obstrucdo de suas ac¢fes, a menos que elas
sejam claramente prejudiciais para outras pessoas. Demonstrar falta de
respeito para com um agente autdnomo € desconsiderar seus julgamentos,
negar ao individuo a liberdade de agir com base em seus julgamentos, ou
omitir informacdes necessarias para que possa ser feito um julgamento,
qguando ndo ha razdes convincentes para fazer isto. (GOLDIM, 2004)

O ser humano tem a necessidade de realizar suas escolhas pessoais essa
possibilidade de se autodeterminar, € que garante que seja livre. Para que se
garanta a dignidade humana é necessario que se permita a autonomia individual,
expressa na liberdade de escolha de cada individuo.

Dentre essas liberdades necessarias para que se possibilite a
autodeterminagdo do individuo, estd a liberdade sexual. Destacamos o0s
ensinamentos de Maria Berenice Dias:

Indispensavel que se reconheca que a sexualidade integra a propria
condi¢do humana. Ninguém pode realizar-se como ser humano se néo tiver
assegurado 0 respeito ao exercicio da sua sexualidade, conceito que
compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade a livre orientagao
sexual. (DIAS, 2002, p. 85-86)

Ser livre ndo é apenas nao estar detido em uma priséo, ser livre é ter de fato
a liberdade, inclusive para determinar sua sexualidade, e continua a ilustre mestre:

Igualmente o direito a sexualidade avanca para ser inserido como um direito
de terceira geracdo, que compreende os direitos decorrentes da natureza
humana, tomados ndo individualmente, mas genericamente, solidariamente.
A realizacdo integral da humanidade abrange todos o0s aspectos
necessarios a preservacédo da dignidade humana e inclui o direito do ser
humano de exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade. E um direito de
todos e de cada um, a ser garantido a cada individuo por todos os
individuos. E um direito de solidariedade, sem o qual a condicdo humana
ndo se realiza, ndo se integraliza. (DIAS, 2002, p. 85-86)

Kamii coloca a autonomia em uma perspectiva de vida em grupo. Para esta

autora, que é filiada a corrente piagetiana, a autonomia significa o individuo ser
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governado por si proprio. E o contrario de heteronomia, que significa ser governado

pelos outros. A autonomia significa levar em consideragéo os fatores relevantes para
decidir agir da melhor forma para todos. Nado pode haver moralidade quando se
considera apenas o proprio ponto de vista. (KAMII, 1985, p. 103-108)

A autonomia privada é um dos principios fundamentais do sistema de Direito
Privado, em um reconhecimento da existéncia de um ambito particular de atuacao
do sujeito, com eficacia normativa. E parte do principio de autodeterminacdo dos
homens, é manifestacdo da subjetividade, o principio dos tempos modernos que
reconhece a liberdade individual e a autonomia do agir, segundo Hegel, que foi
gquem pela primeira vez a ele se referiu. Para esse filésofo, a subjetividade era a
marca dos tempos modernos, em torno do que se desenvolveram 0s sistemas de
Direito que tinham, naquela época, o individuo como eixo central — hoje a pessoa

humana. (NETO, 1999, p. 25-30)

A autonomia do cidadao pode ser representada por esse agrupamento de
direitos, os quais os individuos podem gozar como resultado de seu status como
membros "livres e iguais" da sociedade. (HELD, 2009)

A Constituicao prevé no artigo 5°, inciso | - o principio da igualdade: homens
e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, sendo que o inc. IV do art. 2°
estabelece como objetivo fundamental do Estado a promog¢ao do bem de todos sem
preconceitos de sexo, ou seja, veda qualquer discriminacdo sexual.

7

Poder orientar-se sexualmente € um direito de personalidade, pois esta
escolha esta intimamente ligada a liberdade individual, liberdade sexual, que se
manifesta na autodeterminag&o do sujeito.

Orientacdo sexual é a identidade pessoal com alguém do mesmo sexo, do
oposto, de ambos ou de nenhum sexo. A identificacdo da orientagdo sexual esta
condicionada a identificacdo do sexo da pessoa escolhida, em relacdo a pessoa que
escolhe, e tal escolha nédo pode ser alvo de tratamento diferenciado. Como bem
leciona Maria Berenice Dias:

Se alguém dirige seu interesse sexual a outra pessoa, ou seja, opta por
outrem para manter um vinculo afetivo, esta exercendo sua liberdade. O
fato de direcionar sua atencdo a uma pessoa do mesmo ou de distinto sexo
gque o seu ndo pode ser alvo de tratamento discriminatério, pois tal
decorreria exclusivamente do sexo da pessoa que faz a escolha e que
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dispde da liberdade de optar. O tratamento diferenciado por alguém
orientar-se em direcdo a um ou outro sexo - nada sofrendo se tender a
vincular-se a pessoa do sexo oposto ao seu ou recebendo o repudio social
por dirigir seu desejo a pessoa do mesmo sexo - evidencia uma clara
discriminagdo a prépria pessoa em fun¢éo de sua identidade sexual. (DIAS,
2000, p. 7-13)

Como bem pontuou a autora, dirigir o interesse sexual € uma forma de
exercer a liberdade. O presente trabalho, tem a pretensdo de possibilitar um
entendimento acerca da questdo envolvendo a proibicAo do casamento entre
pessoas do mesmo sexo, postas as premissas basicas acerca da liberdade,
autonomia privada e igualdade, passaremos agora a estudar acerca da
(im)possibilidade de legitimagao dessa unido.

3 EMBASAMENTO JURIDICO FAVORAVEL A LEGITIMACAO DO
CASAMENTO CIVIL HOMOAFETIVO NO BRASIL

Muito se tem debatido, no contexto social atual, sobre a questdo da
homossexualidade (termo corretamente empregado devido ao fato de que a
orientacdo sexual ndo se trata de doenca, mas sim de outra forma de ser),
principalmente no que tange a aceitacdo judicial e, consequentemente, seus reflexos
da unido civil de casais homoafetivos:

O legislador, com medo da reprovacédo de seu eleitorado, prefere néo
aprovar leis que, concedam direitos as minorias alvo da discriminacdo.
Assim, restam as unides homossexuais marginalizadas e excluidas do
sistema juridico. No entanto, a auséncia de lei ndo significa inexisténcia de
direito. Tal omissédo ndo quer dizer que séo relacfes que ndo merecem
atutelajuridica.

E no ambito do Judiciario que, batizadas com o nome de unibes
homoafetivas, as unides de pessoas do mesmo sexo comecaram a
encontrar reconhecimento. Com isso as barreiras do preconceito vém, ao
poucos, arrefecendo e cedendo lugar a que os vinculos afetivos sejam
compreendidos sem que se interrogue a identidade dos parceiros. Vencer o
preconceito € uma luta 4rdua, que vendo sendo travada diuturnamente, e
gue, aos poucos, de batalha em batalha, tem se mostrado exitosa numa
guerra desumana. (DIAS, 2010, p. 193) (grifou-se)

O enfoque juridico acerca do assunto requer mencado a importantes
conquistas da sociedade brasileira em prol dos direitos de uma minoria, como o
julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 e da Arguicdo de
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Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, que reconheceram a unido

estavel homoafetiva e a equipararam a heterossexual, bem como a recente acéo, na
data de 14 de maio de 2013, operada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
através da Resolucdo n. 175, ratificando expressamente o0 reconhecimento
extrajudicial das relacbes homoafetivas no pais e proibindo qualquer ato de recusa
das autoridades competentes, mais especificamente dos cartérios, em relacdo as
celebragbes de casamentos civis de casais homoafetivos ou de sua conversao de
unido estavel para casamento. (BANDEIRA, 2014)

Tal contribuicdo possibilitou a uniformizacdo da interpretacdo e do
entendimento acerca do tema no ambito das corregedorias dos Tribunais de Justica,
amenizando a enorme disparidade de tratamento em desfavor desta minoria, ora
homossexuais, vez que haviam divergéncias entre Estados brasileiros quanto a
realizagdo do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.

Neste sentido e devidamente acalorada pelos progressos supra, a uniao civil
de casais homoafetivos encontra-se permeada de embasamentos juridicos
favoraveis, capazes de retificar a antiga visdo depreciativa, consolidada pela prépria
sociedade, da condicdo homossexual, sem se esquivar, contudo, da anomalia
advinda da auséncia de previsdo legal, importante passo para o fim de “idas e
vindas”, “acolhimentos e rejeicbes” do Poder Judiciario. (BARROSO, 2014)

Frisa-se que a Constituicdo Federal vigente, expressamente no artigo 226,

§83° e 4°4 dispbe acerca das entidades familiares reconhecidas, havendo como

exemplos as relagcdes afetivas fora do casamento, as formadas por um dos pais e

sua prole, pelos avls e 0s netos, apenas por irmaos e a unido estavel entre homem
e mulher.

Diante disso, faz-se consideravel apontamento ao dispositivo supra no sentido

de que este nado considera esgotadas todas as formas de convivio merecedoras de

protecdo, pois tal artigo de lei deve ser visualizado pelos operadores do Direito e

4 Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 3° - Para efeito da prote¢éo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.
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pela propria sociedade civil como clausula geral de inclusdo, com fulcro no principio

do pluralismo familiar, abarcando indiscutivelmente o casamento entre pessoas do
mesmo sexo em razao da incidéncia dos requisitos necessarios de qualquer

entidade familiar, ora afeto, estabilidade e ostensividade. (DIAS, 2010, p. 193)

Em analise pormenorizada, o respeitavel doutrinador Paulo L6bo salienta:

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacéo, no tocante ao
ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao ha qualquer
referéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu com as
constituicBes brasileiras anteriores. Ao suprimir a locuc¢ao “constituida
pelo casamento” (art. 175 da Constituicdo de 1967-69), sem substitui-la
por qualquer outra, pds sob a tutela constitucional “a familia”, ou seja,
qualquer familia. A clausula de exclusao desapareceu. O fato de, em seus
paragrafos, referir a tipos determinados, para atribuir-lhes certas
consequéncias juridicas, ndo significa que reinstituiu a clausula de exclusao,
como se ali estivesse a locucao “a familia, constituida pelo casamento, pela
unido estavel ou pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus
filhos”. A interpretagcdo de uma norma ampla ndo pode suprimir de seus
efeitos situacgdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos. [...].

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art.
226 da Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de
serem 0S mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia
expressa. As demais entidades familiares séo tipos implicitos incluidos no
ambito de abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia
indicado no caput. Como todo conceito indeterminado, depende de
concretizacdo dos tipos, na experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade
aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade. (LOBO, 2002, p. 87-107)
(grifou-se)

Denota-se, assim, que o artigo 226 da Constituicdo Federal, ainda que néo
discorra expressamente da unido homoafetiva, considera outros modelos de
agregacao familiar, todos merecedores de tutela legal e pertencentes a direitos e
obrigacdes, recaindo num rol meramente exemplificativo.

Ademais, atrelado a esta abrangéncia do Texto Constitucional, deve-se
aplicar os principios fundamentais provenientes do Estado Democréatico de Direito,
embora as unides homoafetivas ainda ndo gozem de legislacéo propria.

Neste interim, o ordenamento juridico brasileiro possibilita analise
perfeitamente favordvel ao casamento homoafetivo, totalmente embasada nos
principios constitucionais, quais sejam: igualdade, liberdade, dignidade da pessoa
humana e seguranca juridica, bem como na clausula aberta de entidades familiares
da Constituicdo Federal de 1988 anteriormente enfatizada. (DIAS, 2010, p. 194)
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O jurista Luis Roberto Barroso preconiza sobre esta correlacdo positiva

existente entre as unides homoafetivas e os principios constitucionais:

Em meio a esses principios e direitos fundamentais encontram-se
alguns que sao decisivos para o enquadramento ético e juridico da
guestdo aqui enfrentada. Em primeiro lugar, o mandamento magno da
igualdade, a virtude soberana, manifestado em inumeras disposi¢ées
constitucionais. Ao lado dele, o principio da liberdade, que se colhe nos
principios da livre-iniciativa (cuja dimenséo, relembre-se, ndo é apenas a de
liberdade econdmica) e da legalidade, bem como em referéncias expressas
em todo o texto constitucional. Acrescenta-se, ainda, o principio da
dignidade da pessoa humana, que ilumina o nicleo essencial dos direitos
fundamentais e do qual se irradiam, também, na esfera privada, os direitos
da personalidade, tanto na sua versado de integridade fisica como moral. E,
por fim, o principio da seguranca juridica, que procura dar ao Direito
previsibilidade e estabilidade, bem como protecdo a confianca legitima dos
individuos. (BARROSO, 2007, p. 671-672) (grifou-se)

Além da igualdade, sem hierarquizagéo, e da inser¢cado de outras entidades
familiares, o principio da liberdade de escolha e, consequentemente, da autonomia
privada do individuo também fazem presentes no presente estudo, pois, amparado
pelos dispositivos constitucionais, em especial o artigo 5°, caput®, e interligado ao
direito & sexualidade, o ser humano detém liberdade de escolher e de constituir a
familia que melhor satisfaga a sua realizacdo existencial, importantissima no
desenvolvimento da personalidade do homem, ndo podendo o legislador definir
taxativamente qual a melhor e mais adequada.

Outro importante preceito fundamental refere-se a igualdade, com
disposicdo no artigo 3°, incisos | e IV® e reafirmacdo no artigo 5° da Constituicdo
Federal, que compreende na nao diferenciacéo de tratamento trazida pela legislacao
a individuos e situacbes completamente idénticas, isto é, “[...] — devem atribuir
sentido e alcance as leis, de modo a evitar que produzem, concretamente, efeitos

inequalitarios”. (BARROSO, 2007, p. 674)

5 Art. 5° -Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

6 Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo.
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Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, a doutrinadora Fernanda

Cantali faz importante reflexao:

A dignidade da pessoa humana € valor fundante que serve de alicerce a
ordem juridica democraética. [...].

E mais, o principio da dignidade da pessoa humana é considerado um
principio matriz, do qual irradiam todos os direitos fundamentais do ser
humano. (CANTALI, 2009, p. 86-88)

Isto significa que o principio acima se encontra intimamente ligado a
protecdo da pessoa humana, vez que possibilita um sistema geral de tutela da
personalidade, bem como prote¢cdo a alguns direitos expressos e proprios da
personalidade, como a vida, igualdade, liberdade, integridade fisica e psiquica,
honra, imagem, intimidade e outros. (SZANIAWSKI, 2005, p. 137)

O principio da segurancga juridica, por sua vez, “[...] constitui um elemento
importante para a paz de espirito e para a paz social” (BARROSO, 2007, p. 682), ou
seja, tal preceito visa a tutela das relagBes juridicas no sentido de assegurar o
primado da Constituicdo Federal e demais normas, eliminando, assim, qualquer
guadro de incerteza quanto aos enquadramentos.

Insta salientar, ainda, que a aplicagdo dos principios constitucionais
vislumbrados acrescida com a integracdo da ordem juridica possibilita a
interpretacdo favoravel ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, fazendo
emergir a necessidade de norma especifica a fim de se evitar divergéncias na
aplicacdo do direito, ora exercicio da jurisdicdo, jA que o reconhecimento da unido
estavel homoafetiva deve ser considerada o “ponta p€” inicial para a legalizagéo.

Assim, em face da grave omisséo do legislador frente a esta temética, deve
o legislador socorrer-se de outros mecanismos eficazes, capazes de proporcionar a
solucéo justa, como os principios constitucionais, a analogia, os principios gerais do
direito, os costumes; Logo, o Poder Judiciario, ao deparar-se com o pedido de
habilitagdo para o casamento ou de conversado de unido estavel em casamento, ndo
pode se negar a “dar o direito” sob a fundamentacéo de inexisténcia de lei, tendo em
vista que os embasamentos aqui utilizados remontam a concretizacdo plena da
respectiva uniao.
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Outro fator determinante, capaz de incitar ainda mais a protecao juridica das

unides de pessoas do mesmo sexo, consiste no conceito de familia trazido pela Lei
Maria da Penha (Lei n. 11.340/06), pois “[...]. Ainda que a lei tenha por finalidade
proteger a mulher, acabou por cunhar um novo conceito de familia,
independentemente do sexo dos parceiros.” (DIAS, 2010, p. 203), pouco importando
a orientacdo sexual, abarcando todas as situacbes de configuragdo da violéncia
doméstica e familiar.

Desta forma, a nova definicdo contida na Lei Maria da Penha traz a
compreensdo de que a heterossexualidade né&o deve ser vislumbrada como
condicao para o casamento.

Portanto, a realidade brasileira demonstra que o agrupamento familiar ndo
se resume apenas e tdo somente a casais heterossexuais, equiparando as unides
homoafetivas o status de familia ainda que ausente de sustentacdo propria, ora a
omissao do legislador quanto ao tema em evidéncia merece revisdo, pois, ante as
consideracdes acima, ndo se deve considerar qualquer justificativa favoravel ao
banimento do amor entre pessoas iguais no ordenamento juridico brasileiro.

4 LIMITES DA INTERVENCAO ESTATAL NA ESCOLHA SEXUAL

Como bem coloca Flavio Tartuce (2007), “a familia € a célula mater da
sociedade”. Apesar de a frase ter sido utilizada para se referir & heranca do periodo
militar ditatorial, ela ainda ndo saiu de moda e se enquadra muito bem no contexto
atual, até porque o art. 226, caput, da Constituicdo Federal de 1988 dispde que a
familia € a base da sociedade, tendo especial protecédo do Estado.

A familia é a base da sociedade em que vivemos. E essa familia, o conceito
de familia desse ser. A familia, na forma como a conhecemos hoje, € uma instituicao
social basica, fundamental para a formacéo do individuo. (ARAUJO, 2002, p. 3-11)

Ha muito a familia deixou de ser considerada apenas as pessoas ligadas por
parentesco de consanguinidade, e passou-se a considerar familia, como uma
instituicdo afetiva, que pode ser inclusive, individualizada.
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Esses grupos familiares em que a sociedade tem se dividido, demonstram a

concepcao pessoal que cada qual possui acerca de do conceito de familia, sendo
portanto, uma definicdo subjetiva e individual, baseada principalmente em
sentimentos, crencas e valores de cada.

7

A familia é instituto tdo importante em nosso ordenamento que o proprio
legislador se preocupou em garantir tutela a esse grupo.

O artigo 1.513 do Cédigo Civil de 2002, em vigor prevé “E defeso a qualquer
pessoa de direito publico ou direito privado interferir na comunhao de vida instituida
pela familia”. Trata-se da consagracdo do principio da liberdade ou da néo
intervencdo na otica do Direito de Familia.

Por certo que o principio da liberdade em apreco nas relagBes familiares, é o
mais claro exercicio da autonomia privada. Quando os individuos escolhem as
pessoas com as quais querem se relacionar, estdo sendo se autodeterminando.

Trés sdo 0s mais importantes principios constitucionais regentes das
relagbes familiares: o da dignidade da pessoa humana, o da liberdade e o da
igualdade. (LOBO, 1999, p. 99-109)

O principio da dignidade humana pode ser entendido como estruturante e
conformador dos demais nas relacdes familiares. A Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 1°, tem como um dos fundamentos da organizacao social e politica do
pais, e da prépria familia (artigo 226, § 7°). Na familia patriarcal, a cidadania apenas
era vislumbrada na pessoa do chefe, detentor de direitos que ndo eram conferidos
aos demais membros da familia, assim a dignidade humana n&o podia ser a mesma.
O espaco privado familiar era vedado a intervengdo publica, tolerando-se a
subjugacéo e os abusos contra os mais fracos. No faz em que nos encontramos, 0
equilibrio do privado e do publico € matizado exatamente na garantia do pleno
desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que integram a comunidade
familiar, ainda tdo duramente violada na realidade social. Concretizar esse principio
€ um desafio imenso, ante a cultura secular e resistente. No que respeita a
dignidade da pessoa da crianca, o artigo 227 da ConstituicAo é taxativa,
configurando seu especifico bill of rigths, ao estabelecer que é dever da familia
assegurar-lhe, “com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a

hY

educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
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liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”, além de coloca-la “a salvo de toda

forma de negligéncia, discriminacdo, exploragcdo, violéncia, crueldade e opressao”.
N&o é um direito oponivel apenas ao Estado, a sociedade ou a estranhos, mas a
cada membro da prépria familia. E uma espetacular mudanca de paradigmas.

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia
de constituicdo, realizagdo e extincdo de entidade familiar, sem imposi¢céo
ou restricbes externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre
aquisicdo e administracdo do patrimbnio familiar; ao livre planejamento
familiar; a livre definicdo dos modelos educacionais, dos valores culturais e
religiosos; a livre formacéo dos filhos, desde que respeite suas dignidades
como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no respeito a
integridade fisica, mental e moral. (LOBO, 1999, p. 99-109)

Ao passo que o principio da igualdade, relaciona-se a paridade de direitos
entre os conjuges ou companheiros e entre os filhos. Por certo que essas diferencas
existem dentro do proprio grupo familiar ndo podem ser afastadas. Evidente, que a
mulher é diferente do homem, contudo, na qualidade de pessoa humana os direitos
independem de géneros.

Algumas teorias buscaram explicar a origem do Estado, que, de acordo com
Fachin (2011), possui diferentes conceituagbes. Dalmo Dallari, por exemplo, afirmou
que o Estado € baseado na ideia da forca e na nocdo de sua natureza juridica, ou
seja, na no¢do de que sO se torna componente do Estado aquilo que € integrado a
ordem juridica9 estatal. A no¢&o de forca fez com que Bourdieu definisse o Estado
como institucionalizagdo do poder, que Marx Weber conceituasse como monopdlio

da forca, e que Heller afirmasse que a definicho de Estado é a unidade de
dominacédo. (DALLARI, 2000)

Além das definicbes do que é o Estado, h& teorias que descrevem o
surgimento dele, como a teoria da origem familiar, cujo principal defensor foi
Aristételes, que defende que a familia é a base para o surgimento do Estado.
(FACCHIN, 2011)

Ha, ainda, a afirmagdo kantiana de que a liberdade, a igualdade e a
autonomia privada necessitam de um Estado baseado na formacdo democratica da
vontade geral para serem concretizados. (MARTINS, 1994)
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Em sua obra “Levando os direitos a sério” (1977), Dworkin (2007) aponta e,

ao mesmo tempo, critica um dos argumentos que poderia legitimar a criagdo de leis
gue interferissem na esfera individual.

Basicamente, o ponto levantado € que as sociedades modernas sdo guiadas
por uma série de principios morais. (DWORKIN, 2007, p. 45) Alguns destes sao
meramente individuais e ndo poderiam, portanto, ser impostos aos demais. Outros,
por outro lado, sédo aceitos e adotados pela maioria da populacdo, o que acaba por
criar, consequentemente, um sentimento de dependéncia em relagcdo a tais
preceitos. (DWORKIN, 2002 [1977])

Contudo o proprio Dworkin (1977), desconstitui este argumento no decorrer
de sua obra. Vale ressaltar que a importancia das liberdades individuais ja era
discutida ainda no século XIX. John Stuart Mill, por exemplo, em seu livro
“OnLiberty”,

[...] apresentou pela primeira vez a ideia de que o direito penal ndo podia
punir certos atos sO por serem atos que a sociedade desaprovava e queria
reprimir; e que a fronteira além da qual a forca do Estado nao tinha direito
de avancar era a que separava 0s atos que “afetam os outros”, isto &, os
gue prejudicam a terceiros, atos esses que a lei estava de fato autorizada a
reprimir, dos atos que “afetam seu autor”, os quais, visto que n&o diziam
respeito a ninguém a ndo ser seu autor, ndo interessavam ao Estado ou a
sociedade e, portanto, representavam um territorio em que o préprio direito
penal era um transgressor. (KELLY, 2010)

E exatamente o que ocorre com o caso dos homossexuais, que tem seus
direitos humanos violados, pois na maioria das vezes € posto ao revés das questdes
religiosas.

Conforme ja exposto nos capitulos anteriores, os direitos que envolvem a
guestdao da homossexualidade é muito particular, sendo assim, ndo entendemos
como possivel que o Estado intervenha nessa questdo tdo individual que € a
orientacdo sexual de um individuo.

N&o se pode permitir em uUltima analise que o Estado imponha com quem se
deve ou nado se deve relacionar-se intimamente, esta escolha é tdo pessoal quanto
escolher a cor da roupa que se quer vestir.
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Poderia o Estado determinar que todo sabado todos os cidadaos de um pais

fossem obrigados a usar roupa na cor vermelha. Tal ideia parece um absurdo, mas
se pensarmos nesse tipo de imposicdo pessoal o mesmo absurdo deve ser
considerado, ao se permitir que o Estado determine as pessoas com quais se deve
ou néo se deve relacionar-se.

A homossexualidade ndo pode ser entendida como um fato fora dos
padrées. E imprescindivel para que se assegurem os direitos da autonomia privada,
igualdade e liberdade, que todas as identidades e formas de experiéncia de vida
sejam tratadas como equivalentes.

A luta homossexual ndo é a luta pelo convencimento da maioria quanto ao
valor de uma minoria, mas a luta pelo pluralismo e pelo reconhecimento da
diversidade. (LOPES, 2005)

As pessoas de um modo geral e os grupos religiosos tradicionais tém todo o
direito de desaprovar a homossexualidade, e de expressarem sua desaprovacao.

Agora, o que é inconcebivel em um Estado Democratico de Direito é que se
violem direitos humanos, apenas por desaprovarem seus comportamentos. O
Estado deve garantir a liberdade das pessoas de buscarem seu proprio bem, da sua
prépria maneira, desde que ndo impecam ninguém de fazer o mesmo. (MILL, 1974)

5 CONCLUSAO

Diante dos apontamentos supra apresentados, tem-se a concluir que,
embora permeado por principios constitucionais, ora dignidade humana e liberdade
de orientagdo sexual fundado na autonomia privada do individuo, o casamento entre
pessoas do mesmo sexo deve ser legalizado pelo Direito Brasileiro.

Ademais, faz-se mister o fato de que o Estado brasileiro ndo pode impor com
guem se deve ou nao relacionar intimamente e, consequentemente, ndo deve
intervir na vida privada de cada um, vez que a Constituicdo Federal de 1988
assegura a liberdade, a igualdade, a dignidade e a autonomia privada.
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Neste sentido, conclui-se que o casamento homoafetivo deve ser tutelado

em qualquer situagéo, ainda que sob o siléncio da lei infraconstitucional, fazendo jus,
portanto, ao seu reconhecimento como entidade familiar.

Em suma, compete ao legislador abster-se de tal omissdo covarde com o
escopo de primar pela promocdo do bem estar de todos os cidadaos, em especial
desta minoria, e de desestimular o enraizado preconceito, haja vista que a aplicagéo
analdgica de algumas normas juridicas, bem como dos principios fundamentais ja
incitam tal reconhecimento e, consequentemente, a efetivagéo de direitos e deveres.
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Resumo

O presente trabalho objetiva uma analise critica quanto a laicidade do
Estado. O estudo tem o intuito de questionar sobre a presenca e ostentacdo de
simbolos religiosos em reparticdes publicas mesmo diante da afirmacdo de que
vivemos em um Estado laico. Verifica-se, no entanto a presenca de tais simbolos
fere a laicidade do Estado que preconiza que ele é impedido de manter relacbes
diretas com alguma convicgdo religiosa, devendo apenas assegurar a liberdade
religiosa, ante a um principio constitucional de suma importancia em um Estado
Democratico de Direito.

Palavras-chave: Estado laico; liberdade religiosa; simbolos.

Abstract

The aim of this paper is a critical analysis of the secularity of the State. This
study discusses the presence of religious symbols in public offices, contrary to the
affirmation that we live in a secular State. The presence of those symbols violates
the constitutional principle of secularity of the State, which stipulates that the State
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may keep direct relations with any religion, it must only protect the freedom of belief,
faced with a constitutional principle of great importance in a democratic state of law.

Keywords: secular State; religious; freedom; symbols.

1 INTRODUCAO

Desde o inicio das civilizacbes foram apresentadas formas de pensar
diversas, em varios sentidos, sendo o religioso um deles.

Com a evolucao dessas civilizagdes tornou-se necessario para o controle da
sociedade a criacdo de um ente que protegesse a todos. Este ente chamado Estado,
gue detinha o poder, inclusive inicialmente sobre a religido.

Depois de inUmeros acontecimentos histéricos notou-se a necessidade de
se distanciar da religido para que ndo houvesse nenhum favorecimento a
determinada religido, fator conhecido como laicidade do Estado. Assim buscando a
igualdade entre todas e ao mesmo tempo a protecdo e amplitude da liberdade de
religido de cada individuo da sociedade.

Ocorre que atualmente a laicidade do Estado é cada vez mais questionada,
mediante a garantia da liberdade religiosa.

As minorias comecgaram a tomar ciéncia dos seus direitos e lutar para tal fim
no sentido pratico, sendo o principal deles a garantia de um Estado Laico nédo
apenas na letra da lei, mas também de fato e de direito.

Trata-se de um tema muito controverso, portanto, vemos a necessidade de
discorrer acerca de sua problematica, uma vez que a sociedade como um todo,
inclusive as minorias estao sendo maculadas pela frequente intervencao religiosa na
criacdo de leis, bem como na exteriorizacdo de simbolos e apologias a uma fé.

Olvidando desta forma, a laicidade estatal, quando os préprios poderes sao
guem deveria respeitar o principio constitucional da imparcialidade da administracédo
publica, bem como dos juizes, e legisladores em todos os ambitos do Estado
Democratico de Direito.

O Estado, portanto, deveria se abster de proferir decisées embasadas na fé,
e nunca esquecer o fato de que as leis e a criacdo delas devem abranger também
as minorias.
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Por conseguinte, insta salientar, que auferir ao Estado Democrético de
Direito, expressao religiosa dentro dos poderes estatais, causa danos a minoria nao
catolico-crista, as quais sofrem injusticas pela propria justica.

As minorias devem ter os mesmos direitos que a maioria, conforme principio
da igualdade, preconizado na Carta Magna, em seu artigo 5°, clausula pétrea, a qual
s6 pode ser modificada através de novo poder constituinte originario, demonstrando
tal importancia para as garantias individuais.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O ESTADO LAICO

Laico, do latim laicus, € 0 mesmo que leigo, em oposi¢cdo ao religioso, no
sentido de secular.

Para compreenséo do conceito de Estado Laico, devem ser observados trés
sistemas quanto a relacdo Estado-Igreja: a confuséo, a unido e a separagao.

A unido é caracterizada pela total mistura dos dois institutos, onde o Estado
€ considerado como fendmeno religioso, podendo haver ou nado hostilidade em
relacdo as outras religides. Ja a confusdo, séo as igrejas reconhecidas pelo Estado,
no entanto, com certos privilégios que as outras ndo tém. Por fim, a separacéo, que
reconhece as liberdades de cultos, porém, deixa de intervir em seu funcionamento,
nem tampouco mantém relagdes diretas que se confundem com os poderes estatais.

No Brasil o sistema adotado é o da separacdo, desde o Decreto 119-A, de
07 de janeiro de 1890, o Brasil € um Estado Laico, também conhecido como leigo,
secular. Atualmente, tal principio é consagrado no artigo 19, inciso | da Constituicao
Federal atual, in verbis:

Art. 19- E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagbes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico;
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Em contrapartida, h4 também o Estado Confessional, o qual sanciona

diretrizes morais com base em certa religido, favorecendo-a, incluindo no ensino sua
pauta, transferindo-lhe recursos financeiros.

Importante destacar ainda, que ha Estados Teocréticos, onde h4 a
predominancia do poder da religido sobre o politico, ao contrario do Confessional,
gue embora adote uma religido oficial o poder politico predomina, ainda, sobre o
poder religioso.

O Estado Laico é um dos pilares da democracia, sendo adotado pela maioria
dos estados democraticos ocidentais contemporaneos. Também foi a primeira
organizacao institucional que garantiu as liberdades religiosas.

A laicidade, [...] antes de ser um principio exclusivo do Direito de Religido, é
um auténtico principio constitucional que transcende tal ramo do direito e se
projeta sobre todo o sistema juridico, além de estar compreendido em
outros conteldos normativos expressados em suas diferentes areas.
(HUACO, 2008, p. 40)

A Declaracdo Universal da laicidade do século XXI, em seu artigo 4°, situa
um conceito sobre a laicidade, in verbis:

Artigo 4. Definimos a laicidade como a harmonizacdo, em diversas
conjunturas socio-histéricas e geopoliticas, dos trés principios ja indicados:
respeito a liberdade de consciéncia e a sua pratica individual e coletiva;
autonomia da politica e da sociedade civil com relacdo as normas religiosas
e filoséficas particulares; nenhuma discriminacao direta ou indireta contra os
seres humanos.

Tal principio fundamental do Estado de Direito, € levado em conta por duas
direcdes: na primeira direcdo ele protege as diversas religides da intervencéo
abusiva do Estado nas suas questdes particulares, a sua organizacdo, a forma de
selecao de membros, etc.

A outra vertente aduz em sintese, que o Brasil tem um dever constitucional
de se abster de manter relagdo direta com a religido, protegendo o Estado de
influéncias religiosas, impedindo assim qualquer confusdo entre os poderes.

Nesse sentido Elza Galdino aduz que, “o Estado deve manter-se

absolutamente neutro. Isso implica no fato de ele ndo poder discriminar entre as
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diversas igrejas e templos existentes, quer para beneficia-los, quer para prejudica-
los.” (BASTOS; MEYER-PFLUG apud GALDINO, 2006, p. 87)

Portanto, em qualquer das esferas dos poderes publicos, suas autarquias,
orgdos administrativos, estdo proibidos de embaracar-se com o funcionamento e
organizagao religiosa.

Ha também outros elementos essenciais para a constituicdo de um Estado
realmente laico: a) a separacao organica e de funcdes entre as religides e o Estado;
b) o fundamento secular nos principios e valores primordiais do Estado e, c) a
inspiracao secular das normas legais estatais e politicas publicas.

A) A separacao organica e de fungbes entre as religides e o Estado quer
dizer que cada esfera da estrutura jurisdicional é autbnoma, portanto, as decisées de
tribunais religiosos ndo sao consultadas nem recorridas em tribunais seculares, cada
um tem sua prépria competéncia.

Portanto, em qualquer das esferas dos poderes publicos, suas autarquias,
orgdos administrativos, estdo proibidos de embaracar-se com o funcionamento e
organizagao religiosa. Nesse sentido, ndo podendo ter gastos com a promogao
direta ou indireta, de alguma crenga, apenas para a liberdade religiosa como um
todo.

B) No fundamento secular nos principios e valores primordiais do Estado,
tende-se que o Estado n&do se baseia em virtudes religiosas para exercer suas
fungbes, fundamentando a soberania popular e respeitando os valores minimos da
sociedade moderna, como a dignidade da pessoa humana e seus direitos.

“O Estado ndo busca a salvagdo das almas, mas sim, a maxima expansao
das liberdades humanas em um ambito de ordem publica protegida, ainda que as
vezes 0 exercicio de tais liberdades seja contrario aos padrées éticos das religides”.
(HUACO, 2008, p. 43)

C) a inspiracdo secular das normas legais estatais e politicas publicas, em
breve sintese, espera-se que as normas legais e as politicas publicas néo tirem base
em dogmas, convicgdes religiosas ou crengas, ndo se apoiando em argumentos
religiosos nem tampouco favorecendo interesse eclesiasticos.
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Enquanto a neutralidade ou imparcialidade valorativa frente as diferentes
cosmovisdes ideologicas, filosoficas e religiosas existem na sociedade,
devemos frisar que a neutralidade ndo é a auséncia de valores e nem a
indiferenca, mas sim é a imparcialidade ou a igualdade de tratamento. Neste
aspecto a laicidade vincula-se com o principio da igualdade, pois,
constatando-se a existéncia do pluralismo, reconhece-se que nédo cabe ao
Estado determinar qual sistema de crenca € verdadeiro ou mais verdadeiro
que o outro, nem decidir qual € o mais “positivo” ou conveniente para a
sociedade. (HUACO, 2008, p. 44)

Insta também salientar, que laicidade e laicismo séo diferentes. O laicismo,
“propde a hostilidade ou a indiferenca perante o fendémeno religioso coletivo”,
(HUACO, 2008, p. 43) portanto, laicismo é a supressdo da religido do Estado.
Diferente da laicidade, que busca por seus meios legais garantir as liberdades
religiosas e resguardando principios da igualdade em face de todos.

3 RELIGIAO E LIBERDADE RELIGIOSA

Antes de falar sobre a liberdade religiosa, é importante discorrer sobre o que
seriam as religides e o0 que seria liberdade no sentido constitucional.

A expressao religido originasse da palavra latina religio, que significava
originalmente como um temor supersticioso.

Por causa da grande influéncia do cristianismo na cultural ocidental, sempre
se vinculou a religido com a busca do homem da divindade, do sobrenatural.

No entanto Emile Durkeim (apud OLIVEIRA, 2010, p. 41) aponta que
“existem grandes religides em que a ideia de deuses e espiritos estd ausente, nas
quais pelo menos, ela desempenha tdo-sé6 um papel secundario e apagado. E o
caso do budismo”. Ou seja, ndo € requisito para ser considerada uma religido a
crenca em um ser superior, ou em algum espirito.

Nesse sentido Emile Durkeim aduz:

Chegamos, pois, a seguinte definicdo: uma religido € um sistema solidario
de crencas e praticas relativas a coisas sagradas, isto é, separadas,
proibidas, crencas e préaticas que retnem numa mesma comunidade moral,
chamada igreja, todos aqueles que a elas aderem. O segundo elemento que
participa assim de nossa definicdo ndo € menos essencial que o primeiro,
pois, a0 mostrar que a idéia de religido € inseparavel da idéia de igreja, ele
faz pressentir que a religido deve ser uma coisa eminentemente coletiva.
(DURKEIM apud OLIVEIRA, 2010, p. 41)

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 387
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 382-411.




Linda Luiza Johnlei Wu

Academia Brasileira de

3 é Leonardo Pedro Ramirez Cunha;
3 PRITET Ligia Nogueira Lopes e
\

Liberdade significa “a faculdade ou o poder que a pessoa tem de adotar a
conduta que bem Ihe parecer, sem que deva obediéncia a outrem”, (CAETANO apud
CARVALHO, 2005, p. 425) ou seja, o Estado estd impedido de controlar os
administrados nas matérias que nao estao sujeitas a tal.

Em sintese, a liberdade religiosa consagra-se como um corolario da
liberdade de consciéncia — a tutelar juridicamente qualquer opcdo que o
individuo tome em matéria religiosa, mesmo a rejeicdo (a crenca é apenas
uma das alternativas possiveis que se colocam ao sujeito). (WEIGARTNER
NETO, 2007, p. 79)

Consistindo assim a liberdade em toda auséncia de coacéo ilegitima,

imoral e ilegal para a sociedade, inclusive para o administrador.

Conforme, a Declaracgéo de Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, artigo
40: “A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o préximo. Assim,
0 exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites sendo aqueles
gue asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos.
Estes limites apenas podem ser determinados pela lei”.

Quanto a liberdade religiosa, que se encontra atualmente consagrada na
Carta Magna de 1988, em seu artigo quinto, incisos VI, VII, VI, dentre outros
incisos, in verbis:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao
aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internacéo coletiva;

VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacio
alternativa, fixada em lei;

Sua premissa tem natureza juridica de direito fundamental universal, sendo,

portanto, enquadrada como clausula pétrea, pois o ser humano é naturalmente
predisposto a ser um ser religioso.

Segundo Alexandre de Moraes, “esta defesa da liberdade religiosa
postulava, pelo menos, a ideia de tolerancia religiosa e a proibicdo do Estado em
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impor ao foro intimo do crente em uma religido oficial”. (CANOTILHO apud
MORAES, 2009, p. 47)

O direito a liberdade religiosa é dividido em: liberdade de consciéncia;
liberdade de religido em si; e a liberdade de culto.

A liberdade de consciéncia é a mais ampla, tendo em vista que protege o
foro individual, o pensamento interno. Importante ressaltar ainda, que a liberdade de
consciéncia religiosa se estenda ao direito de n&o acreditar ou n&o professar
qualquer fé, portanto respeitando também agnosticismo e o ateismo.

Quanto a liberdade religiosa stricto sensu ja possui uma dimensao social e
perante o Estado, compreendendo o direito de escolha, ou de aderir a uma crenca,
religiao ou filosofia de vida. Aqui demonstra o direito em face ao Estado, nao
podendo ele impor qualquer religido, nem tampouco legislar sobre tal.

J& a liberdade de culto é o resultado da exteriorizacdo de certa convicgao
religiosa, por meio de suas liturgias, cultos, ritos, cerimdnias, ndo havendo qualquer
afronta ante ao Estado ao fazé-lo, tanto em publico ou em particular.

Conforme Celso Ribeiro Bastos:

A liberdade religiosa e de consciéncia € um direito publico subjetivo, e como
tal a sua protecdo € exigivel frente ao Estado. Assim sendo, fica vedado
qualquer tipo de discriminagéo, ou tratamento juridico diverso, dedicado ao
cidadao, tendo como fundamento apenas a sua convic¢do ideoldgica,
politica ou religiosa. A esse respeito muito bem escreve o mestre Jorge
Miranda: A liberdade religiosa ndo consiste apenas em o Estado a ninguém
impor qualquer religido ou a ninguém impedir de professar determinada
crenca. Consiste ainda, por um lado, em o Estado permitir ou proporcionar a
guem seguir determinada religido o cumprimento dos deveres que dela
decorrem (em matéria de culto, de familia e de ensino, por exemplo) em
termos razoaveis. (BASTOS; MEYER-PFLUG apud GALDINO, 2006, p. 34)

S&0 respeitadas ainda pelo Direito, as decorréncias ocasionadas pela
liberdade religiosa, como é o exemplo do reconhecimento do casamento religioso
para efeitos civeis, conforme art. 226, § 2° da Constituicdo Federal.

Ademais, é resguardado o direito da escusa de consciéncia que consiste no
direito de ndo prestar o servigo militar obrigatorio ou qualquer outra obrigagéo legal a
todos imposta por motivo de crenca religiosa, filosofica ou politica, facultando-lhe a
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prestacdo de servigo social alternativo, sob pena de perda dos direitos politicos,
conforme art. 5°, VIII.

No entanto, assim como todos os direitos humanos, a liberdade religiosa néo
€ um direito absoluto, esta sempre sujeita aos bons costumes e a ordem publica.

O exercicio da liberdade religiosa encontra-se assegurado também na
legislacdo infraconstitucional, como no Codigo Penal, que institui em seu artigo 208,
o crime contra o sentimento religioso, qual seja: “Escarnecer de alguém
publicamente, por motivo de crenca ou funcdo religiosa; impedir ou perturbar
cerimbnia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de
culto religioso”. O crime é apenado com detencdo de um més a um ano, ou multa. E
ainda se for usado emprego de violéncia a pena € aumentada de um terco.

4 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Tal principio esta consagrado na Constituicdo Federal de 1988 e no Direito
internacional, demonstrando a importancia dele perante os administrados e o0s
administradores da res publica.

Atualmente tal principio encontra-se preconizado de maneira mais
abrangente no caput, do artigo 5° da Constituicdo Federal, fazendo se valer pelos
demais incisos, subsequentes:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

O Direito internacional também o protege, demonstrando assim o carater
excepcional desse principio.

A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem de 10 de dezembro de 1948
relata em seu preambulo:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis
constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo;
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Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do homem
conduziram a atos de barbéarie que revoltam a consciéncia da Humanidade
e gue o advento de um mundo em que os seres humanos sejam livres de
falar e de crer, libertos do terror e da miséria, foi proclamado como a mais
alta inspiracdo do homem;

Ainda versa sobre o0 assunto, em seu artigo sétimo, aduzindo que, todos séo
iguais perante a lei e, sem distin¢do, tém direito a igual protecéo da lei. Todos tém
direito a protecdo igual contra qualquer discriminacdo que viole a presente
declaracgéo e contra qualquer incitamento a tal discriminagéo.

Conforme Aristételes, a igualdade significa tratar os iguais igualmente e os
desiguais desigualmente na medida da sua desigualdade, sendo este o contetudo da
igualdade buscado pela Justica e pelo Estado.

7

Ou seja, nem todo tratamento desigual € considerado inconstitucional,
somente serd considerado se aumentar a desigualdade ja existente, assim, é
possivel o tratamento desigual se a Constituicdo Federal estabelecer, tendo em vista
o controle de convencionalidade, e também quando presente um pressuposto l6gico
e racional que justifique o tratamento.

Conforme Alexandre de Moraes:

O principio da igualdade consagrado pela constituicao opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na
edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que encontram-se em situacdes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciacbes em razdo de sexo, religido, convicgdes filoséficas ou
politicas, racga, classe social. (MORAES, 2009, p. 37)

Héa duas espécies de igualdade: a material e a formal.

A igualdade formal aduz em sintese que todos sao iguais perante a lei. Ja a
igualdade material busca a efetividade dos direitos para chegar a uma igualdade
econdmica e social efetiva.

Através de varios dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, busca-se
tal igualdade.
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Importante destacar que o principio da igualdade é de suma importancia
para uma liberdade religiosa de fato. Nesse sentido:

Ha que se ressaltar que a liberdade religiosa, bem como a liberdade de
organizacdo religiosa, encontram-se diretamente relacionadas com o
principio da igualdade. E dizer, ndo é permitido ao Estado fazer qualquer
diferenciacdo entre qualquer organizacdo religiosa, pois o contrario o
preceito constitucional perderia o seu efeito por completo. (BASTOS;
MEYER-PFLUG apud GALDINO, 2006, p. 27)

“Assim sendo, fica vedado qualquer tipo de discriminagéo, ou tratamento
juridico diverso, dedicado ao cidaddo tendo como fundamento apenas a sua
conviccdo ideoldgica, politica e religiosa”. (BASTOS; MEYER-PFLUG apud
GALDINO, 2008, p. 21)

Para uma igualdade real entre as religides, o Estado ndo deve emitir
gualquer valor quando a validade, ou verdade de certa religido, pois somente assim
teria uma livre formagao da opinido das pessoas quanto as crengas e descrencas,
desfrutando elas uma igualdade perante a populacdo em geral.

Essa garantia encontra-se preconizada no art. 5°, XLI do Texto
Constitucional de 1988, que aduz que a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria
dos direitos e liberdades fundamentais, e no caso o proprio Estado devera estar
sujeito a tal puni¢céo se incidir sobre essa diferenciacao ou discriminagao.

5 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os estabelecimentos estatais sdo locais publicos, pertencentes a
personalidade juridica do Estado, portanto devem estar em consonancia com o0s
principios da administragédo publica.

Dois principios sdo pertinentes para o tema: o principio da impessoalidade e
o0 principio da legalidade.

O principio da legalidade é resguardado pelo art. 5°, Il da Constituicdo
Federal, e relata que, ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.
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Segundo Di Pietro, “[...] a Administracdo Publica ndo pode, por simples ato

administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigagcdes ou impor
vedacgOes aos administrados; para tanto, ela depende da lei”. (DI PIETRO, 2005, p.
68)

Quanto ao principio da impessoalidade, é aquele que indica que a
administracdo publica deve manter-se em uma posicdo neutra em relacdo aos
administradores, sendo proibidos de estabelecer qualquer discriminagdo, senéo
legal. A impessoalidade como principio encontra-se relacionada com o principio da
isonomia, vez que os administradores deveram servir a todos, de maneira igual, sem
distingbes de qualquer natureza.

Nele se traduz a idéia de que a Administracdo tem que tratar a todos os
administrados sem discriminacdes, benéficas ou detrimentosas. Nem
favoritismo nem persegui¢cfes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades
pessoais, politicas ou ideologicas ndo podem interferir na atuacao
administrativa e muito menos interesses sectarios, de fac¢des ou grupos de
qualquer espécie. O principio em causa ndo é sendo 0 proprio principio da
igualdade ou isonomia. (MELLO, 2011, p. 117)

A administracdo publica tem por fim o interesse publico, e por tal raz&o, tudo
o que é feito pelos administradores € em funcdo do Estado e ndo em nome proprio,
devendo portanto, deixar de exteriorizar a sua fé.

6 SIMBOLOS

A simbologia esta presente na humanidade desde a sua existéncia, por
exemplo, na pré-histéria através da escrita rupestre, o homem pré-histérico expunha
suas conquistas e ataques a animais, para futura adoracdo e para demonstrar seu
poder ao derrota-los.

A palavra simbolo tem origem como symballein, que significa lancar com,
que pode ser traduzido como expor algo reunindo realidades, como por exemplo, a
realidade da cruz.

De inicio, simbolo era um sinal de reconhecimento: um objeto divido em
duas partes, cujo ajuste e conforto permitiam aos portadores de cada uma
das partes se reconhecerem. O simbolo é, pois, a expressdo de um
conceito de equivaléncia. Assim, para se atingir o mito, que se expressa por
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simbolos, é preciso fazer uma equivaléncia, uma ‘con-juncdo’, uma ‘re-
unido’, porque, se 0 signo é sempre menor do que O conceito que
representa, o simbolo representa sempre mais do que seu significado
evidente e imediato. (DUARTE apud GALDINO, 2006, p. 31)

Inclusive, ha simbolos nacionais legalizados, pois tais simbolos fazem parte
da caracteristica do Estado. O artigo 13, § 1° e 8§ 2° da Constituicdo Federal
demonstra em um rol taxativo os simbolos da Republica Federativa do Brasil, quais
sejam: a bandeira, o hino, as armas e 0 selo nacionais, porém os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderéao ter simbolos proprios.

Ja os simbolos religiosos sao ideais religiosos demonstrados através de uma
forma, de um objeto, que € unido em torno de uma ideologia comum entre seus
seguidores.

Nesse sentido:

Jung afirmava que um simbolo religioso pertence a linguagem das religides.
Sao simbolos envoltos em dogmas e rituais fortemente organizados.
Designam conteddos dogméticos e fendmeno religiosos. As principais
figuras simbdlicas de uma religido constituem sempre a expressdo da
atitude moral e espiritual especifica que Ihe sdo inerentes. A percepgéo de
uma figura religiosa pelos sentidos, apoia a transferéncia da libido para o
simbolo. (ARAUJO apud GALDINO, 2006, p. 34)

E através desses simbolos que o inconsciente se manifesta de inGmeras
maneiras, através da oracao, do culto, da liturgia etc.

Sua principal finalidade é caracterizar, identificar, representar, € no mesmo
diapasdo, diferenciar-se das demais instituicdes religiosas. Através destes simbolos
€ possivel coligar-se com seu semelhante em seu ambito religioso, pois tais
simbolos estédo presentes em colares, pulseiras, camisas etc.

Dentre os principais simbolos monoteistas os que mais se destacam sédo a

cruz e o crucifixo.

A cruz é o simbolo que ficou conhecido apds a morte de Jesus, o grande
martir da religido cristd, e sob a sua exposi¢cdo até mesmo expedi¢cdes comerciais
foram principiadas.

Ja o crucifixo é representado por uma cruz, € no meio dela a imagem de
Jesus Cristo, durante a sua crucificagao.
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No entanto, como o pais € imenso e a diversidade reina, e nessa diversidade

encontra-se a pluralidade religiosa, inUmeras culturas ndo cultuam tais simbolos
provenientes da Igreja Catdlica, ndo idolatrando a imagem da cruz, tampouco
imagem de santos.

Como por exemplo, para os catolicos a cruz significa vitoria, ressurreicéo, ja
para os evangélicos representar dor, sofrimento vivido por seu messias, bem como
para os evangélicos idolatria é pecado.

A maioria das religides e filosofias tém seus simbolos, e em face da
liberdade religiosa, todos tém o direito de cultua-los e crer neles.

7 A CAREACAO DA QUESTAO PELO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA

Foram apresentados Pedidos de Providéncias ao Conselho Nacional de
Justica para que se determine aos tribunais a retiradas de crucifixos dos plenarios
alegando de que a aposicao de simbolos fere o art. 19, inciso | da CF/88.

Diante desses pedidos, os quais tinham praticamente o mesmo objetivo, ou
seja, a retirada de crucifixos fixados no plenario se decidiu em sentido oposto ao do
Tribunal do Rio Grande do Sul.

O Pedido de Providéncia 1344, julgado juntamente com seus apensos, foi
apresentado por Daniel Sottomaior Pereira, presidente da Associacédo Brasileira de
Ateus e Agnosticos — ATEA.

O Conselho Nacional de Justica indeferiu o pedido, e aduz que:

Manter um crucifixo numa sala de audiéncias publicas de Tribunal de
Justica ndo torna o Estado — ou o Poder Judiciario — clerical, nem viola o
preceito constitucional invocado (CF, art. 19, inciso I), porque a exposi¢ao
de tal simbolo ndo ofende o interesse publico primério (a sociedade), ao
contrario, preserva-o, garantindo interesses individuais culturalmente
solidificados e amparados na ordem constitucional, como é o caso deste
costume, que representa as tradicbes de nossa sociedade. Por outro lado,
nado ha, data vénia, no ordenamento juridico pétrio, qualquer proibi¢céo para
o uso de qualquer simbolo religioso em qualquer ambiente de Orgdo do
Poder Judiciario, sendo da tradicdo brasileira a ostentagdo eventual, sem
gue, com isso, se observe repudio da sociedade, que consagra um costume
ou comportamento como aceitavel. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica.
(Pedido de providéncia 1344. Rel. Cons. Oscar Argollo. Brasilia, 21 de junho

de 2007)
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Portanto, observa-se que o Conselho Nacional de Justica aponta o costume
e a cultura como fato ensejador para a manutencao da cruz nos Tribunais.

Contudo, conforme mencionado alhures, a administracdo publica,
diferentemente do particular, necessariamente ter4d sua conduta pautada em lei,
impondo assim, que apenas faca aquilo que a lei o permite, assim, ndo se poderia
justificar a manutencédo dos simbolos religiosos, em razdo de auséncia de qualquer
proibicdo legal, jA& que em virtude do principio da legalidade, ndo € dado tal
possibilidade.

8 A CAREACAO DA QUESTAO PELA JUSTICA FEDERAL

O Ministério Publico Federal prop6s uma acéo civil publica, por meio da qual
pretendia a condenacdo da Unido em obrigacdo de fazer consubstanciada na
retirada de todos os simbolos religiosos (crucifixos, imagens, entre outros)
ostentados nos locais proeminentes, de ampla visibilidade e de atendimento ao
publico nos prédios da Unido no Estado de Sdo Paulo.

Relata o representante do Ministério Publico Federal que o crucifixo
representa desrespeito aos principios: da laicidade do Estado, da liberdade de
crenca, da isonomia, bem como o0s principios da administracdo publica, da
imparcialidade do Poder Judiciario e o da impessoalidade.

Houve pedido de liminar, indeferido pelo Juizo, afirmando que faz parte da
cultura do pais os simbolos e para os que professarem outra religido ou néo
professarem nenhuma de nada representa o simbolo.

Por fim, afirma que o preambulo da Constituicdo Federal ndo tem forca
normativa, no entanto, nele se define as intencées da Lei Maior, proclamando
principios, objetivos e finalidades das questées do governo e da sociedade, e o
legislador constituinte, ao invocar a protecédo de Deus, demonstrou respeito ao Justo
para conceber uma sociedade justa e solidaria.

Durante o tramitar do processo foi deferida a inclusdo da ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE LIBERDADE RELIGIOSA E CIDADANIA — ABLIRC na qualidade
de assistente simples do autor.
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Apds a oitiva de testemunhas, foi aberto o prazo para apresentacdo de

memoriais 0s quais foram devidamente apresentados e ao final a agéo foi julgada
improcedente pelo Juizo da 32 Vara Federal de Sao Paulo sobre os mesmo
argumentos que indeferiram o pedido de liminar.

Em face da sentenca proferida o Ministério Publico Federal interpds recurso
de apelagéo, o qual atualmente encontra-se pendente de apreciacéo junto Tribunal
Regional Federal da 3° Regido.

9 ARGUMENTOS DA MANUTENCAO/RETIRADA DE SIMBOLOS
RELIGIOSOS

9.1 O hipotético carater néo religioso do crucifixo

Um dos principais argumentos favoraveis a ostentagdo dos simbolos é que o
crucifixo ndo tem carater religioso.

Nota-se, porém que é impossivel ao olhar tal simbolo ndo associa-lo
imediatamente ao cristianismo e suas vertentes, pois se encontra historicamente
ligado a sua divindade encarnada, aquele que morreu na cruz por nossos pecados
segundo a doutrina cristd apregoada.

Nesse sentido, “a cruz € o simbolo de uma dada crenca religiosa, e ndo s6 a
expressédo da cultura ocidental, de influéncia cristd”. (WEIGARTNER NETO, 2007, p.
274)

Em julgado onde se discutia a presenca de tais simbolos em escolas
publicas, segundo Daniel Sarmento, a Corte Constitucional Alema se manifestou no
seguinte entendimento:

A cruz representa, como desde sempre, um simbolo religioso especifico do
Cristianismo. Ela é exatamente seu simbolo por exceléncia. Para os fiéis
cristdos, a cruz €, por isso, de modos diversos, objeto de reveréncia e de
devocao. A decoracdo de uma construcdo ou de uma sala com uma cruz é
entendida até hoje como alta confissédo do proprietario para com a fé crista.
Para os ndo cristdos ou ateus, a cruz se torna, justamente em razdo de seu
significado, que o Cristianismo lhe deu e que teve durante a histéria, a
expressdo simbdlica de determinadas conviccdes religiosas e o simbolo de
sua propagacdo missiondria. Seria uma profanac¢@o da cruz, contraria ao
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auto-entendimento do Cristianismo e das igrejas cristas, se se quisesse nela
enxergar, como as decisbes impugnadas, somente uma expressdo da
tradicdo ocidental ou como simbolo de culto sem especifica referéncia
religiosa. (BVerrfGE 91, 1 (1995) apud SARMENTO, 2008, p. 195-196)

Assim, importante destacar que o crucifixo ndo é um mero adereco, mas sim
um simbolo mundialmente conhecido como de determinada religido, com forte
sentido religioso, e para uns como determinado significado e para outros como
objetos de adoracao e veneracgao.

Exp6-la em um edificio publico é reconhecer a espiritualidade crista, que
obviamente é diversa a ateia e as nao cristas, transmitindo assim uma mensagem
nada neutra, vez que associa a prestagcdo jurisdicional, no caso de tribunais, a
religido majoritéria.

9.2 Intolerancias a liberdade dos cristdos

O argumento ora usado por Fernando Capez é que, “a retirada de simbolos
j& instalados, mesmo que em reparticdes publicas, leva a alteracdo de uma situacao
ja consolidada em um pais composto por uma quase totalidade de adeptos da fé
cristd, e agride desnecessariamente os sentimentos de milhdes de brasileiros,
apenas para contentar a intolerancia e a supremacia da vontade de um restrito
grupo de pessoas”. (CAPEZ, 2009)

Intolerdncia é o oposto da tolerdncia que segundo a Declaracdo de
Principios sobre a Tolerancia, aprovada pela Conferéncia Geral da UNESCO em 16
de novembro de 1995, que estabelece em seu artigo 1°, item 1.1:

A toleréncia é o respeito, a aceitacdo e o0 apreco da riqueza e da
diversidade das culturas de nosso mundo, de nossos modos de expressao e
de nossas maneiras de exprimir nossa qualidade de seres humanos. E
fomentada pelo conhecimento, a abertura de espirito, a comunicacdo e a
liberdade de pensamento, de consciéncia e de crenca. A tolerancia é a
harmonia na diferenca. Nao s6 € um dever de ordem ética; € igualmente
uma necessidade politica e juridica. A tolerancia € uma virtude que torna a
paz possivel e contribui para substituir uma cultura de guerra por uma
cultura de paz.
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Segundo Bobbio, a tolerancia tem duas vertentes, a primeira em relacao a

liberdade e convivéncia de diversas crencas, e a outra com a convivéncia com as
minorias (homossexuais, negros, deficientes), as quais ndo confundem entre si.
(BOBBIO, 1992, p. 203-204)

Deste modo, intolerancia é a ndo convivéncia entre diversas crencas e com

as minorias.

De fato, ao ostentar tal simbolo esta favorecendo certa religido e incitando
intolerancias contra a minoria de diferentes crencas ou até mesmo aos
homossexuais, negros, e supremacia da maioria, € ndo a intolerancia em relacao
aos cristdos como argumentado.

No entanto, conforme preconiza os principios do nosso Estado, igualdade e
liberdade de religido, dentre outros, ndo € justificativa valida a agressdo de
sentimentos dos brasileiros cristdos, pois todos merecem um tratamento igualitario

ante ao Estado, ndo fazendo diferenga se maioria ou minoria.

No caso em testilha a minoria esta sendo agredida, pois ninguém deve ser
obrigado a olhar para simbolos religiosos em locais que deveriam respeitar o
principio administrativo da impessoalidade e da legalidade.

A decisédo por ter ou ndo uma crenca €, assim, assunto do individuo, e ndo
do Estado. O Estado ndo pode nem prescrever nem lhe proibir uma crenca
ou religido. Faz parte da liberdade de crenca, porém, ndo somente a
liberdade de ter uma crenca, mas também a liberdade de viver e comportar-
se segundo a propria conviccao religiosa [...]. (MARMELSTEIN, 2008, p. 99)

Nota-se ainda que tais simbolos, via de regra, sdo mantidos em absoluto
destaque, atrds e acima de cadeiras de Juizes em tribunais, de cadeiras de
presidentes de oOrgdos colegiados e, até mesmo no Supremo Tribunal Federal,
passando uma mensagem de pais nada neutro associando a prestagdo jurisdicional
a religido majoritéaria.

Assim, “0 conflito ndo se pode resolver com base no principio da maioria,
pois o direito fundamental a liberdade religiosa protege de maneira especial as
minorias”. (WEIGARTNER NETO, 2007, p. 277)
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E certo que os ndo cristdos devem tolerar a expressdo dos cristdos e
também vice-versa, no entanto o que esta a ser discutido é a conduta do Estado, e
nao dos individuos dessas religides, vez que esse deve ser neutro em face a
qualquer religido, tendo em vista que o principio da laicidade versa sobre isso.

A liberdade religiosa dos cristdos ndo esta abrangida com o direito de verem
simbolos da sua fé publicamente apoiados pelo Estado, estando fora da protecdo
religiosa qualquer aluséo a eles, visto que fere principios constitucionais.

Nesse sentido, o julgamento da Corte Constitucional Alemad, no caso ja
citado, que a liberdade de religido, “ndo assegura nem ao individuo, nem as
comunidades religiosas, o direito de os seus compromissos de fé apoiados pelo
Estado. Pelo contrario, a liberdade de crenca, [...] requer que o Estado se mantenha
neutro em matérias de fé e religido”. (BVerrfGE 91, 1 (1995) apud SARMENTO,
2008, p. 197)

Em relacdo aos magistrados e serventuérios da Justica, ambos possuem a
mesma liberdade religiosa que os demais, entretanto, 0s espac¢os de uso comum ao
publico ndo lhes pertencem, mas sim ao Estado Brasileiro que esta submetido aos
principios constitucionais. Afinal, ndo pode haver confusdo entre as pessoas fisicas
gue exercem o poder em seu nome.

9.3 Cultura e tradicao

Ha também a afirmacdo de que a presenca dos crucifixos nos tribunais é
tradicional, e vem da cultura do povo brasileiro, portanto, é incabivel a sua retirada,
posto que o0 nosso Estado resguarda a cultura e identidade dos povos.

Outrossim, afirma-se que:

Em um pais que teve formacéao histérico-cultural cristd é natural a presenca
de simbolos religiosos em espagos publicos, sem qualquer ofensa a
liberdade de crenga, garantia constitucional, eis que para 0s agndsticos ou
gue professem crenca diferenciada, aquele simbolo nada representa
assemelhando-se a um quadro ou escultura, aderecos decorativos. (Acdo
Civil Publica 2009.61.00.017604-0. Juiza Titular, Dra. MARIA LUCIA
LENCASTRE URSAIA)
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Ao argumentar que a sua presenca em locais publicos é meramente por

tradicdo ocidental, seria 0 mesmo que profanar os simbolos em relagdo a sua
cristandade.

Ocorre que a afirmativa que o simbolo nada representa aos nao cristdos
esta completamente errada.

Sob a ostentacdo dos referidos simbolos religiosos houve inUmeras
injusticas contra os ndo catdlicos, por exemplo, na inquisicdo contra qualquer um
qgue néo proferisse a religido catolica, nas cruzadas para a expansao da religido e
consequentemente a tentativa de tomada da terra santa.

Inclusive era da cultura catélica a escraviddo que ndo somente ocorreu
durante a colonizacao brasileira, mas é remontada a muito antes.

Nesse sentido sua Santidade, Paulo VI, dirigiu ao rei de Portugal a bula Dum
Diversas, em que afirmou:

N6s lhe concedemos, por estes presentes documentos, com nossa
Autoridade Apostolica, plena e livre permissao de invadir, buscar, capturar e
subjugar os sarracenos e pagaos e quaisquer outros incrédulos e inimigos
de Cristo, onde quer que estejam, como também seus reinos, ducados,
condados, principados e outras propriedades... e reduzir suas pessoas a
perpétua escravidao.

Nisso € baseado a tradicdo do brasileiro, que estd inclusive assegurada
pelas palavras do Santo Papa Paulo VI, e porque razdo deveriamos nega-la?

Voltando entdo aos primérdios da humanidade onde a cultura sobrepde a
razao, o respeito, os Direitos Humanos, e a tolerancia.

Como se nao bastasse Hitler em sua doutrina na qual se embasou o
nazismo, Mein Kampf aduz que:

Atacando a existéncia da cultura humana pela destruicdo do seu senhor, de
acordo com a nossa filosofia, parece o pior dos crimes. Qualquer um que se
atrever a por as maos na imagem do Senhor comete sacrilégio contra o
benevolente Criador em seu milagre e contribui para a expulsdo do

paraiso.®

5 Disponivel em: <http://ceticismo.net/comportamento/tipicos-erros-criacionistas/parte-02-—etica-e-
moralidade>. Acesso em: 10 set. 2013.
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Vé-se assim, que a era da cultura humana, conforme afirma Hitler, a
manutenc¢ao da cruz durante a perseguicao e morte de milhdes, e sob a protecao da
mesma o faziam, pois, qualquer um que atacasse a sua existéncia, ou seja, 0S
descrentes ou de religido diversa a catélica, cometia o pior dos crimes, sujeito deste
modo a torturas, a prisdo em campos de concentracao.

Desse modo pessoas que conhecem tais acontecimentos historicos ao olhar
para o crucifixo ligam imediatamente.

Ademais:

Indubitavel que, durante séculos, as tradicdes cristds sedimentaram
fundamentos culturais gerais da sociedade, mas € possivel separar tal
heran¢a dos contelidos especificos da religido cristd ou de sua confissao (a
incluir os atuais tiros e representagfes simbdlicas) — uma confissao estatal
com tais contelidos, que submeta também a terceiros que entrem em
contato com o Estado, afeta a liberdade religiosa. (WEIGARTNER NETO,
2007, p. 274)

O Estado tem o dever de buscar a Justica Social, nenhum dos direitos
constitucionais € absoluto, devendo a balanca da Justica ser utilizada, fazendo-se
contar com a importancia da cultura ou da integridade psicolégica dos néo catdlicos.

9.4 A suposta fonte de inspiracao

Outro argumento ordinariamente usado € o da “fonte de inspiragdo” para 0s
agentes publicos atuarem de maneira adequada.

Nesse sentido, Ives Gandra da Silva Martins Filho aduz:

No caso da magistratura, os valores cristdos se tornam ainda mais
fortemente “fonte de inspiracdo” para as decisdes, uma vez que “fazer
justica” &, de certo modo, usurpar um atributo divino. A justica humana sera
tanto menos falha quanto mais se inspirar na Justica Divina. (MARTINS
FILHO, 2013)

Se a ostentacdo de tais simbolos for apenas para lembrar como a justica
humana é falha, ha também inidmeros outros grandes absurdos da humanidade
como, por exemplo, a morte de Joana D’arc na fogueira, a condenacao de Galileu
(por uma Igreja Catdlica), pois dizia que a Terra que girava em torno do Sol e ndo ao
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contrario como apregoava a Igreja, bem como os absurdos causados durante a

Idade Média (pela Igreja Medieval) e 0 nazismo.

Ocorre que, ndo se avistam nenhum dos simbolos para tais acontecimentos
histéricos em Tribunais.

Assim sendo, ndo h& motivos para privilegiar uma injustica particular (morte
de Cristo), em face de inUmeras outras aberragdes juridicas.

O que nédo é observado também, é que certas religibes que apregoam e
utilizam tal simbolo sdo contra outras religides, bem como interferem no direito a
cidadania sexual.

No momento em que a fonte de inspiracdo for advinda de um simbolo de
uma determinada religido que € contra certos Direitos Humanos, como por exemplo,
os reprodutivos e a liberdade sexual, tais direitos vao ser feridos. Portanto, verifica-
se que na realidade a interpretacdo ndo deve ser outra sendo, de que como ndo ha
lei que ampare a ostentacdo de tais simbolos nos 6rgdos publicos, a sua ostentacao
é ilegal, ao passo que fere varios preceitos constitucionais, pois esta a se apoiar a
maioria catolico-crista.

9.5 O laicismo

Em seu artigo sobre o tema, Fernando Capez afirma que atualmente ha uma
confusdo entre Laico e Laicista, e que a tentativa de retirada dos simbolos religiosos
prova isto, visto que o estado laico ndo se antepde a simbolos de convic¢des
religiosas.

Cita ainda um fildsofo Frances Michel Villey, que afirma que:

Ha uma clara e indesejavel tendéncia nos sistemas juridicos
contemporaneos de conferirem a laicidade um conteddo de antagonismo a
religido, deturpando-a em puro laicismo, no qual a fé é desprezada e
totalmente substituida pelo racionalismo profano. Nega-se a ressurreigéo de
Cristo, bem como seus milagres relatados por testemunhas nos
Evangelhos, porque tais fatos ofendem a raz&o mundana. Tudo o que n&o
for possivel demonstrar racionalmente, a luz da compreensao humana, nao
€ cientifico, ndo é laico e, logo, se opde ao Estado racional e moderno.
(CAPEZ, 2009)
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Relata ainda em seu texto que, “[...] a expressao laico ndo se opbe, nem
repudia, mas antes, coexiste pacificamente com as religides, sem molesta-las ou
coibi-las”. (CAPEZ, 2009)

A afirmativa esta correta, uma vez que o Estado brasileiro é laico e devido a
tal principio fundamental ndo pode opor-se, muito menos repudiar qualquer religiao,
posto que ele deve buscar cada vez mais uma maior igualdade religiosa e liberdade
de crenca.

Como ja visto o laicismo se contrapbe a laicidade, o primeiro coibindo a
liberdade religiosa e 0 seu exercicio e 0 segundo busca a amplitude de direitos
outros, inclusive no art. 19, inciso |, da Constituicdo Federal conhece a possibilidade
de uma alianga entre o Estado e a Igreja, desde que respeitado os termos legais, e
ainda houver interesse publico.

Laicidade n&o se confunde com laicismo. Laicidade significa neutralidade
religiosa por parte do Estado. Laicismo, uma atitude de intolerancia e
hostilidade estatal em relacdo as religides. Portanto, a laicidade é uma
marca da Republica Federativa do Brasil, e ndo o laicismo, mantendo-se o
Estado Brasileiro em posicdo de neutralidade axiolégica, mostrando-se
indiferente ao conteddo das ideias religiosas. (LENZA, 2013)

Nesse sentido, Daniel Sarmento também estabelece que:

Estado Laico ndo significa Estado Ateu, pois o ateismo ndo deixa de ser
uma concepcao religiosa. Na verdade, o Estado Laico € aquele que mantém
uma postura de neutralidade e independéncia em relacdo a todas as
concepcdes religiosas, em respeito ao pluralismo existente em sua
sociedade. (SARMENTO, 2006. p. 308)

Tal posicionamento doutrinario, no sentido de ndo confundir Estado Ateu
com Estado Laico, encontra-se demonstrado no Voto do Ministro Marco Aurélio no
julgamento da ADPF 54 (sobre anencefalia).

Ao se exigir a retirada de tais simbolos de reparticdes publicas néo torna o
Brasillaicista, apenas o torna laico fora do papel, pois ao ostentar simbolos de uma
determina religido no Estado, estd apontando qual religido € a certa perante o
Estado, e nenhuma deve ser a certa, todas devem ser igualmente respeitadas.
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Ademais, o Estado ndo impedira as pessoas utilizarem de tais simbolos, ou

0 adorarem, pois eles estdo protegidos tanto pela laicidade estatal como pela
liberdade religiosa, apenas ndo demonstrara sua posicdo em reparticdes publicas
aonde vao pessoas de toda e qualquer religido, portanto ndo ha que se falar em
laicismo.

O Estado brasileiro busca a amplitude da liberdade religiosa, ndo podendo
manter nenhum tipo de vinculo, muito menos favorecer nenhuma das religides
presentes no nosso pais, mesmo aquela que seja a religido majoritaria.

9.6 Forca do preambulo constitucional

Quanto ao Preambulo Constitucional, que invoca a protecao de Deus, e que
esta assim expresso:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
(grifo nosso)

Relata a Juiza Federal na Acao Civil Publica sobre o tema dos simbolos
religiosos em reparti¢cdes publicas, que:

Inobstante o Preambulo da Constituicdo Federal néo ter for¢ca normativa [...],
o Predmbulo de nossa Constituicdo Federal é definido como documento de
intencdes da Lei Maior, representando a proclamacéo de principios que
demonstra suas justificativas, objetivos e finalidades, servindo de fonte
interpretativa para dissipar as obscuridades das questfes praticas e de
rumo para O governo e a sociedade. (Ag¢do Civil Pdblica n°
2009.61.00.017604-0. Juiza Titular, Dra. MARIA LUCIA LENCASTRE
URSAIA)

Ou seja, aduz que havendo obscuridade do governo e da sociedade cabe a
interpretacdo do predmbulo quanto a parte de “sob a protecdo de Deus”, portanto €
cabivel a utilizacdo dele para a manutencdo dos simbolos em reparticdes publicas.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 405
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 382-411.




Linda Luiza Johnlei Wu

Academia Brasileira de

3 é Leonardo Pedro Ramirez Cunha;
3 PRITET Ligia Nogueira Lopes e
\

Aponta que, “desta forma, o legislador constituinte, invocando a protecao de
Deus ao promulgar nossa Constituicdo Federal, demonstrou profundo respeito ao
Justo para conceber a sociedade justa e solidaria a que se propds”. (Acao Civil
Pablica n° 2009.61.00.017604-0. Juiza Titular, Dra. MARIA LUCIA LENCASTRE
URSAIA)

Ocorre que ha discussdes no que diz respeito ao valor juridico do
preambulo. Nas leis ordinéarias, considera-se que o titulo e eventual predmbulo ndo
possuem forga normativa.

Segundo Kildare, “os principios consubstanciados no preambulo terdo
relevancia juridica se o texto normativo da Constituicdo exigir clarificacdo ou
integracao”. (CARVALHO, 2005, p. 353)

Canotilho, afirma ainda que havera casos em que o0 predambulo nao
apresentara relevancia juridica, pois “as normas da Constituicdo consomem todas as
afirmacbes nele contidas (com a vantagem de revelarem uma maior riqueza
ideologica do que as férmulas assépticas empregadas no texto preambular)”.
(CANOTILHO apud CARVALHO, 2005, p. 353)

Todavia a constituicdo brasileira, além dos principios inerentes a laicidade
do Estado, traz o proprio principio da laicidade, ndo havendo qualquer omissao,
portanto incabivel a interpretacdo preambular em favor da Protecdo de um Deus, e
nao de toda a manifestacédo ou descrenca religiosa.

Em todas as constituicbes estaduais a realidade da protecdo se repetiu, com
excecdo da Constituicdo do Estado do Acre, que né&o continha a expressao em
primeiro momento. Devido tal omissdo o Partido Social Liberal buscou perante o
Superior Tribunal Federal questiona-la.

O STF, declarou na ADI 2.076-AC, na qual foi relator o Ministro Carlos
Velloso, sobre a questao que hé irrelevancia juridica do preambulo, e assinalou que
a invocagdo da “protecdo de Deus” ndo é norma de reprodugdo obrigatdria, ndo
tendo forga normativa.

Por todo exposto, podemos afirmar que o preambulo ndo tem relevancia
juridica, ndo tem for¢a normativa, ndo cria direitos ou obrigacées, ndo tem
forca obrigatoria, servindo apenas, como norte interpretativo das normas
constitucionais. [...]. Conforme visto, o Brasil € um pais leigo, laico ou nao
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confessional, lembrando que Estado Laico n&do significa Estado Ateu.
(LENZA, 2013, p. 177)

Mesmo que a tese da plena eficacia do predmbulo prevalecesse, a qual
aduz haver a mesma eficacia juridica das normas constitucionais, a interpretacao
normas constitucionais encontra-se limitada.

Assim, embora, em principio, a interpreta¢do constitucional caracterize um
processo informal de mudanca de sentido da Constituicdo, essa atividade
encontra-se limites no programa da norma constitucional, insuscetivel de
alteracdo, pois se devem preservar 0s principios estruturais (politicos e
juridicos) da Constituicdo. (CANOTILHO apud CARVALHO, 2005, p. 254)

Portanto, deve-se interpretar a Carta Magna preservando 0s principios
estruturais basicos do pais, ou seja, a laicidade estatal, a impessoalidade e a
legalidade em que a administracdo publica esta sujeita, a liberdade religiosa, a
isonomia da populacao independente de crenca, racga etc.

Na realidade a Assembleia Nacional Constituinte foi extremamente infeliz ao
invocar a protecédo divina, afinal excluiu o que nele ndo acredita, ou ainda os que
acreditam em varios deuses entre outros, e agora querer-se utilizar tal expresséo
para justificar a manutencdo dos simbolos, € um erro ainda maior, ou sera que o
Brasilé um pais laico gracas a Deus? Ou seja, laico apenas utopicamente, ferindo
direitos fundamentais de envergadura impar a serem amparados pelo nosso Estado
Democratico de Direito e consequentemente seu povo nacional.

10 CONCLUSAO

O presente artigo procurou, de maneira sucinta, dialogar sobre a ostentacao
de simbolos religiosos em espacos publicos dentro de um Estado que se denomina
laico, ou seja, que busca a separagédo e o impedimento de intervencdo do Estado
sobre a religido.

A laicidade busca proteger de maneira abrangente a liberdade religiosa e as
suas vertentes, uma vez que, o Estado ndo tem preferéncia religiosa devendo
manter-se neutro a toda e qualquer religido.
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Num Estado laico, ndo se pode impor qualquer religido, nem mesmo de
forma implicita, como o faz o Estado brasileiro, ostentando simbolos catdlicos,
advindo desde o periodo romano.

Nota-se claramente que ao Estado ndo é concedido o direito de manter
simbolos religiosos, sejam eles quais forem, em lugares ou ambientes publicos em
respeito ao direito de igualdade, ao principio da legalidade, da impessoalidade, entre
outros.

Um Estado Democratico de Direito deve buscar por garantir também os
direitos das minorias, afinal, ninguém se torna menos religioso, ou menos crente em
sua fé, por respeitar os direitos, mas querer-se misturar direito e religido, ou ainda
impor a crenca de qualquer forma, isso sim ferird os direitos e atentara contra a
Justica.

Afinal, se os cidaddos brasileiros vivem em uma realidade, onde a maioria
da populacéo brasileira é cristd-catolica, mais acentuado € necessidade do Estado
se manter neutro diante das posi¢cOes religiosas, buscando defender as minorias,
sendo o primeiro a sair em defesa da harmonia que deve haver dentro das varias
ideologias e religides existentes dentro de seu territorio.

E, se o Estado € a reunido de pluralidade de etnias, crencas e culturas,
representado pelo seu povo nacional, estaria pelas vias de ostentacdo de simbolos,
excluindo por si s6 uma minoria ndo catdlica, mas, a0 mesmo tempo um grande
namero de seus nacionais, o que nao deveria fazé-lo.

A minoria ndo merece trato diferenciado, afinal, ndo ter seu simbolo
ostentado na mesma reparticdo publica, ja leva a um trato diferenciado.

Ademais, a liberdade de crenca é de foro inviolavel, ndo s6 de crenca, mas,
igualmente de consciéncia, portanto, intocavel, onde nem mesmo o Estado tem o
direito de interferir nem tampouco embaragcar mediante a simples exposi¢cbes de
simbolos.

No caso em testilha a minoria estd sendo claramente agredida, vez que
ninguém deve ser obrigado a olhar para simbolos religiosos em locais que deveriam
respeitar o principio administrativo da impessoalidade e da legalidade, e da
liberdade religiosa.
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Ao ostentar tal simbolo é certo de que se esta favorecendo certa religido e

incitando intolerancia e supremacia da maioria.

Ha ainda a exclusdo de negatéria de ordem religiosa, ante ao confronto
visual de simbolos religiosos muitas vezes ndo coincidentes com aqueles de foro
intimo.

Nota-se claramente que o que busca aqui ndo é a intervencdo do Estado em
impedir a utilizacdo de tais simbolos no &mbito privado e no exercicio de seus cultos
e liturgias, ambos protegidos constitucionalmente, mas sim buscar por todos os
meios que todos exercam sua fé de forma livre e harmbnica, e para isso o Estado
nao pode pender para uma religido especifica.

A laicidade do Estado busca caminhar juntamente com a liberdade religiosa
e nao se opor a ela.

O Estado exprimindo crenca de seus agentes em espagos publicos fere a
liberdade religiosa do individuo que busca os poderes estatais para a resolucéo de
problemas com total isonomia e impessoalidade entre as partes, independente da
religido.
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A NOVA DEFINICAO DE ATOS DE CONCENTRACAO
E SUA RELEVANCIA NA CONSECUCAO DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LIVRE
INICIATIVA E LIVRE CONCORRENCIA?

THE NEW DEFINITION OF CONCENTRATION ACTS AND ITS
RELEVANCE TO THE CONCRETION OF THE CONSTITUCIONAL
PRINCIPLES OF FREE INITIATIVE AND FREE COMPETITION

Eduardo Silveira Frade?

Hertha Urquiza Baracho?

Resumo

O presente estudo se propde a discutir a nova definicdo dos atos de
concentracdo, dada pela Lei 12.529/2011, e sua relevancia para a consecuc¢ao dos
principios da livre iniciativa e livre concorréncia. Assim, parte-se inicialmente de
uma andlise constitucional destes principios, em seguida toma-se uma andlise das
novas noc¢oes de concentracdo dadas a partir da Lei 12.529/2011, demonstrando
suas inovagdes para, por fim, discutir sua relevancia para a livre concorréncia e
livre iniciativa. Para tanto, toma-se um enfoque interdisciplinar, adotando-se
metodologia analitico-descritiva, bem como abordando-se conceitos essenciais a
compreensédo do tema.

Palavras-chave: Atos de concentracdo; livre iniciativa; livre concorréncia,;
Lei 12.529/2011.
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Abstract

This paper discusses the new definition of concentration acts, instituted by
Law 12.529/2011, and its relevance to the concretion of the free initiative and free
competition principles. The paper begins with a constitutional analysis of these
principles, and follows with the study of the new notions of concentration acts,
according to the Law 12.529/2011, pointing its innovations. In conclusion, the paper
discusses its relevance to free competition and free initiative. The aproach is based
on an interdisciplinary focus and a descriptive-analytical methodology, as well as
conceptualizing essencial terms to the comprehension of the object of this paper.

Keywords: Concentration control; free initiative; free competition; Law
12.529/2011

1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Brasileira, em seu artigo 170, atesta o0s
principios orientadores da Ordem Econdmica nacional, sendo estes, pois, essenciais
a manutencédo do Estado, na medida em que consolidam as bases perante as quais
se fundamenta o Estado patrio, dando-lhe a seguranca juridica necesséaria para o
desenvolvimento das relac¢des juridicas, que permeiam a vida em coletividade.

Entre os principios adotados para a manutencdo da Ordem Econémica
nacional, encontram-se a livre iniciativa e a livre concorréncia, sendo estes
comumente analisados de modo atrelado, na medida em que a segunda busca
distorcer a desigualdade porventura oriunda da ampla liberdade de iniciativa
concedida aos cidadaos.

Destarte, visando tutelar os objetivos juridicamente elencados como
fundamentais a Ordem Econbmica, ou mesmo da prépria Republica, o Estado
nacional, por meio da Constituicdo Federal de 1988, autoriza que sejam defendidos
0s preceitos da livre iniciativa e livre concorréncia.

Em razdo da defesa destes fundamentos juridicos foram editadas diversas
legislacbes antitrustes, sendo a mais recente delas promulgada em 30 de novembro
de 2011, a Lei 12.529, sucessora, pois, da Lei 8.884/1994.

A nova Lei antitruste coube, além de reestruturar o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, tratar sobre as condutas capazes de causar-lhe efeitos
nocivos, aplicando-lhe sancdes de ordem administrativa, amparadas no devido

processo legal. Neste cerne, importante frisar, que tal dispositivo adota novas
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significacbes aos atos de concentracdo econdmica sujeitos a apreciacdo pelo Cade

(Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), modificando, assim, os requisitos
vigentes a Lei 8.884/1994.

O presente artigo tem, pois, 0 escopo de discutir a nova conceituacdo dos
atos de concentracdo passiveis de serem analisados pelo Cade, analisando-a como
meio de efetivacdo dos principios constitucionais da livre iniciativa e livre
concorréncia, buscando assim atestar qual a relevancia destas modificagoes para a
tutela destes preceitos. Salienta-se que para tanto, fora utilizada como metodologia
0 método analitico, sendo o referencial bibliografico a principal técnica de pesquisa

utilizada.
2 (OS] PRINC[F}IOS CONSTITUCIONAIS DA LIVRE INICIATIVA E LIVRE
CONCORRENCIA

2.1 A evolucgao destes preceitos nas constituigcdes brasileiras

A liberdade de iniciativa fizera guarida nas Constituicoes brasileiras desde a
época do Império, quando previa aquela Carta Magna:

Art. 179, XXIV: Nenhum género de trabalho, de cultura, industria, ou
comércio pode ser proibido, uma vez que ndo se opunha aos costumes
publicos, a seguranga, e saude dos Cidadados (BRASIL, Constituicdo, 1824)

Observa-se assim que a tutela da livre iniciativa tem, pois, berco na primeira
das Cartas Magnas nacionais. Outrossim, tendo se perpetuado na Constituicdo que
Ihe sucedera, ou seja, na primeira das constituicbes republicanas, isto em 1889,
senao vejamos:

Art. 72, § 24: E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral,
intelectual e industrial (BRASIL, Constituicdo, 1889)

A Constituicdo Federal de 1934, por sua vez, em seu artigo 115, tratou de
delimitar a liberdade econdémica, contudo, sem definir aquilo que se faria conhecido
por liberdade de iniciativa, bem como nao determinando a tutela da livre
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concorréncia. Em verdade apresentava somente delimitacbes genéricas dos

institutos, sem, contudo, trazer-lhes a objetividade juridica necessaria a sua
efetividade, conforme depreende-se:

Art. 115: A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da
Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos
existéncia digna. Dentro desses limites, € garantida a liberdade econdmica.
(BRASIL, Constituicdo, 1934)

Percebe-se, portanto, que existia neste periodo certa compreensao acerca
da necessidade de tutela da livre iniciativa e da livre concorréncia, contudo, nenhum
destes apresentava-se, ainda, positivado, embora estivessem se demonstrado
precipuamente compreendidos.

Somente em 1937, por meio da Constituicdo Polaca, € que a liberdade de
iniciativa e a livre concorréncia ganharam melhores contornos, uma vez que esta
tratou em definir a “iniciativa individual” como “poder de criacdo, de organizacéo e de
invencdo do individuo”, bem como assegurou que a intervencdo do Estado na
economia dar-se-ia apenas para corrigir distor¢cdes, atuando de modo a estimular-lhe
ou controlar-lhe. Assim preleciona o artigo 135 desta Carta Magna:

Art. 135 - Na iniciativa individual, no poder de criacdo, de organizacéo e de
invencao do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a
riqgueza e a prosperidade nacional. A intervencdo do Estado no dominio
econdmico so6 se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e
coordenar os fatores da producdo, de maneira a evitar ou resolver os seus
conflitos e introduzir no jogo das competi¢des individuais o pensamento dos
interesses da Nacao, representados pelo Estado. A intervengdo no dominio
econdmico podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle,
do estimulo ou da gestéo direta. (BRASIL, Constitui¢éo, 1937)

Destarte, a Constituicdo de 1937 apresenta significagbes que serviriam de
base para a determinacdo daquelas vindouras, na medida em que inaugurara a
necessidade de delimitacdo da intervengdo Estatal, uma vez que este deveria sim
atuar no mercado, seja de maneira direta ou indireta, contudo, esta atuagédo devendo
ser delimitada aos interesses da Nacéo, bem como objetivando “suprir as deficiéncia
da iniciativa individual”.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 415
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 412-432.




_ —-é Eduardo Silveira Frade e Hertha Urquiza Baracho
' \ Academia B;agleira de

Contudo, até a promulgacéo da Carta Magna de 1946, ndo se havia previsao

expressa quanto a tutela da livre concorréncia ou dos controles de abuso de poder.
Desta sorte, ainda ndo haviam mecanismos efetivos de controle e reprimenda destes
institutos. Neste sentido, destaca Fernando Herren Aguillar:

Até a Constituicdo de 1946 nao houve previsao constitucional em relagéo a
disciplina da concorréncia ou ao abuso de poder econémico. Apenas se
regulou a hipétese de monopolizacédo pelo Estado de atividades econémicas
no art. 116 da Carta Magna de 1934 e a prote¢cdo da economia popular, no
artigo subsequente, e no art. 141 da CF de 1937. Somente com o art. 148
da Constituicdo de 1946 é que se dispOs que a “a lei reprimira toda e
gualquer forma de abuso de poder econdmico”. E especificava que, dentre
essas formas, estavam as unifes ou agrupamentos de empresas que
tivessem por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorréncia e
aumentar arbitrariamente os lucros. (AGUILLAR, 2009, p. 259)

Percebe-se, portanto, o0 marco desta Constituigdo Federal na tutela da livre
concorréncia, em especial, na medida em que dispés acerca da possibilidade de
reprimenda do Estado, diante da constatacao de abuso de poder.

Contudo, a referida Carta Magna nao apresentou a definicdo de abusos de
poder, impondo, pois, a legislacdo complementar e a doutrina o papel de determinar
tal expresséao.

Somente com a Constituicdo Federal de 1967, por meio de seu art. 157,
posteriormente remunerado para 160 em razdo da emanada n° 1 de 1969, que
foram determinados como principios regentes da ordem econdmica, aqueles
preceitos essenciais a sua manutengdo. Sendo vejamos:

Art. 160. A ordem econbmica e social tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos seguintes
principios:

| - liberdade de iniciativa;

Il - valorizac&o do trabalho como condicdo da dignidade humana,;

[l - funcdo social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de producao;

V - repressdao ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio
dos mercados, a eliminagcdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros; e

VI - expansdo das oportunidades de emprégo produtivo. (BRASIL,
Constituicdo, 1967)
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Observa-se que, com este texto normativo, a liberdade de iniciativa passou a

posicdo de principio fundamental da ordem econdmica, bem como a livre
concorréncia, embora ainda ndao assim compreendida, uma vez que o inciso V
supracitado apresenta como principio a represséo ao abuso de poder econémico.

Em verdade, a livre iniciativa e livre concorréncia, especialmente a segunda,
somente ganham maior significacéo e projecdo com a Constituicdo Federal de 1988.
N&o obstante ela ter se realizado sob a influéncia de suas antecessoras, ela constitui
um marco na defesa destes principios, conforme se fara exposto.

2.2 A tutela da livre iniciativa e da livre concorréncia na Constituicéo
Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 traz nova expressdo a defesa da livre
iniciativa e da livre concorréncia, ressaltando, inclusive, a liberdade de iniciativa
como um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, ou seja,
pondo-o como condi¢ao si ne qua non para a existéncia do Estado nacional, tal qual
conhecemos. Neste sentido, cumpre esclarecer sua importancia:

A consagracdo da liberdade de iniciativa, como primeira das bases da
ordem econdmica e social, significa que é através da atividade socialmente
util a que se dedicam livremente os individuos, segundo suas inclinacdes,
gue se procurard a realizagdo da justica social e, portanto, do bem-estar
social. (FERREIRA FILHO, 1995, p. 3)

Assim como bem acentuou Ferreira Filho, tem-se o papel primordial da livre
iniciativa enquanto fundamento do Estado Democréatico de Direito. Contudo, a livre
iniciativa também fora determinada como fundamento da Ordem Econdmica
nacional. Neste sentido, pode-se dizer, em concordancia com José Afonso da Silva,
que fora determinado o capitalismo no Estado brasileiro, “pois a livre iniciativa
privada é um principio basico da ordem capitalista” (SILVA, 1999, p. 742)

Ademais, acerca da importancia da livre iniciativa destacam Araujo e Nunes

Junior:

Erigida a condigdo de fundamento da ordem econdmica e simultaneamente
principio constitucional fundamental (CF, art. 1, IV), a livre iniciativa
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constitua uma das mais importantes normas de nosso ordenamento juridico
constitucional. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2001, p. 374)

Assim, conforme acentuam os autores, tem-se por patente o papel da defesa
da livre iniciativa para o Estado brasileiro, ressaltando-se, assim, o papel primordial
da defesa deste preceito constitucional como essencial a manutencdo do Estado.
Ademais, cumpre destacar também, o duplice grau de importancia dado a este
principio, na medida em que se faz presente tanto na percepcdo da ordem
econbmica, como na perpetuacao do proprio Estado, conforme demonstra o artigo 1°
da Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, para que se possa conjecturar a livre iniciativa tal qual observada,
ha que se entende-la em sentido amplo, como bem assevera André Ramos Tavares:

A livre-iniciativa de que fala a Constituicdo ha de ser, realmente, entendida
em seu sentido amplo, compreendendo ndo apenas a liberdade econdmica,
ou liberdade de desenvolvimento de empresa, mas englobando e
assumindo todas as demais formas de organizacao econdmicas, individuais
ou coletivas, como a cooperativa (art. 5°, XVIIl, e art. 174 883° e 4°), e a
propria liberdade contratual e comercial. (TAVARES, 2011, p. 235).

Neste diapasdo percebe-se, pois, que André Ramos Tavares em muito
corrobora com o teor dado por Cristiane Derani a significacdo deste principio, sendo
vejamos:

A liberdade de iniciativa econdmica no mercado possui conteddo ambiguo.
Ela designa tanto a liberdade de empresa, como liberdade de acesso ao
exercicio de profissdes (liberdade contratual). Subtende igualmente
liberdade contratual, que permite ao agente econdmico produzir, comprar,
vender, fixar preco, quantidades em funcdo de sua vontade, limitada pela
reciprocidade contratual. (DERANI, 2000, p. 174)

No sentido dado por estes autores, em relacdo a liberdade contratual
cumpre esclarecer e asseverar sua pluridimensionalidade, conforme apontados por
Tavares:

A liberdade de contratar envolve: 1) faculdade de ser parte, em um contrato;
2) a faculdade de se escolher com quem realizar o contrato; 3) a faculdade
de se escolher o tipo de negdcio realizar; 4) a faculdade de fixar o contetdo
do contrato segundo as convicgfes e conveniéncias das partes; e, por fim,
5) o poder de acionar o Judiciario para fazer valer as disposi¢des
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contratuais (garantia estatal de efetividade do contrato por meio de coacéo).
(TAVARES, 2011, p. 236).

Ademais, acerca da liberdade subjetiva inerente ao principio da livre
iniciativa, resume André Ramos Tavares:

Assim, sinteticamente, é possivel estabelecer a liberdade de iniciativa no
campo econdmico como constituida pela liberdade de trabalho (incluidos o
exercicio das mais diversas profissées) e de empreender (incluido o risco do
empreendimento: o que produzir, quanto produzir, qual o preco final),
conjugada com a liberdade de associacdo, tendo como pressupostos o
direito de propriedade, a liberdade de contratar e comercial. (TAVARES,
2011, p. 237)

Ato continuo ha que se destacar que a livre iniciativa é condi¢cdo essencial
para que seja lograda a livre concorréncia, como bem observa Celso Ribeiro de
Bastos:

SO pode existir livre concorréncia onde ha livre iniciativa. O inverso, no
entanto, ndo € verdadeiro — pode existir livre iniciativa sem livre
concorréncia. Assim, a livre concorréncia € algo que se agrega a livre
iniciativa (BASTOS, 2000, p. 455)

Por esta razdo percebe-se porque muitas vezes estes principios
constitucionais sdo empregados como sindbnimos, todavia havendo que se convir
que, em linhas gerais, ndo devem ser confundidos, na medida em que “a livre
iniciativa correlaciona-se com a manutencédo das possibilidades reais de acesso e
exercicio de atividade econdmica pelos individuos, como garantia de sua liberdade
econdmica. A livre concorréncia refere-se as possibilidades destes agentes de
disputarem as preferéncias do consumidor no mercado de consumo”. (NUSDEO,
2002, p. 234)

A livre concorréncia também encontra amparo constitucional, sendo
classificado a ordem de um dos principios regentes da ordem econémica, conforme
classifica o artigo 170, caput, da Constituicdo Federal. Acerca do significado do
vocabulo concorréncia, leciona Carlos Barbieri Filho:

Concorréncia é disputar, em condi¢cdes de igualdade, cada espago com
objetivos licitos e compativeis com as aspira¢des nacionais. Consiste, no

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 419
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 412-432.




_ —-é Eduardo Silveira Frade e Hertha Urquiza Baracho
' \ Academia B;agleira de

setor econémico, na disputa entre todas as empresas para conseguir maior
e melhor espaco no mercado. (BARBIERI FILHO, 1984, p. 119)

Compreende-se, portanto, a livre concorréncia, na existéncia de um mercado
sem entraves, em que seja possivel aos atores da ordem econémica, notadamente
as empresas, desenvolverem suas potencialidades e atividades, objetivando maiores
espacos no mercado.

Ademais, a protecao da livre concorréncia tem o escopo de trazer beneficios
a diversos sujeitos atuantes na ordem econdmica, pois “suas vantagens alcangcam o
consumidor, o fornecedor, 0 mercado e a sociedade”. (SANTIAGO, 2008, p. 30)

Em linhas gerais, percebe-se que, com a tutela deste principio, os
consumidores conseguem os produtos com o menor preco possivel, os fornecedores
conseguem ampla liberdade em empreender sua atividade econdmica, 0 mercado
alcanca maior eficiéncia e a sociedade consegue alcancar maior igualdade®.
Ademais, acerca desta multiplicidade de beneficios alcancados com a defesa da
livre concorréncia, leciona Tércio Sampaio Ferraz Junior:

A livre concorréncia é forma de tutela do consumidor, na medida em que
competitividade induz a uma distribuicdo de recursos a preco mais baixo. De
um ponto de vista politico, a livre concorréncia é garantia de oportunidades
iguais a todos os agentes, ou seja, € uma forma de desconcentracdo do
poder. Por fim, de um angulo social, a competitividade deve gerar extratos
intermediarios entre grandes e pequenos agentes econdmicos, como
garantia de uma sociedade mais equilibrada. (FERRAZ JUNIOR, 1989)

Diante do exposto, cumpre ressaltar que o dever de interpretagdo conjunta
do principio da livre concorréncia com os demais positivados no ordenamento patrio,
pois, em geral este serve como principio meio para a consecucdo dos demais. Em
razao da alta valoracdo semantica deste preceito, e da sua necessidade de
interpretacdo conjunta aos demais principios da ordem econdémica expressos na
Carta Magna de 1988, assevera Diego Bonfim:

O principio da livre concorréncia ndo deve ser interpretado em desacordo
com o restante do ordenamento juridico, sob pena de, em razdo Unica da

4 Neste ponto ha que se destacar que a livre concorréncia corrobora, pois, com a consecucio dos
valores objetivados no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.
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carga semantica da expressdo, se extrair um sentido absolutamente
distorcido dos valores constitucionais por ele preservados. (BOMFIM, 2011,
p. 173).

Neste diapaséo, acerca da distin¢cdo entre livre iniciativa e livre concorréncia,
cumpre esclarecer que “o principio da livre concorréncia assume um carater
instrumental ao principio da livre iniciativa, na medida em que constitui um dos
elementos a balizar seu exercicio” (NUSDEO, 2002, p. 237)

Neste ponto, destaca-se que o principio da livre concorréncia apresenta-se
como principio meio para a consecucdo da livre iniciativa e demais preceitos
essenciais a justica social, uma vez que somente com a presungdo da livre
concorréncia é que a livre iniciativa poderia beneficiar toda a coletividade.

3 O PAPEL DO PROMOCIONAL DO ESTADO NO QUE TANGE A LIVRE
CONCORRENCIA

A funcdo promocional do Estado em relacdo a livre concorréncia da-se em
duas vertentes: de maneira positiva ou negativa, conforme leciona Luciano Sotero
Santiago:

A primeira, de eficacia positiva, autoriza a adogéo pelo Estado de meios
necessarios para a concretizacdo, efetivacdo e realizacdo da livre
concorréncia, permitindo, inclusive, a intervencédo estatal para obrigar o
poder privado econémico a respeitar e promover a livre concorréncia (...) A
segunda, de eficacia negativa, coibe e reprime os abuso praticados no
mercado, proibindo a emanacdo de normas, atos, praticas comerciais,
clausulas contratuais, ou politicas econémicas, publicas ou privadas, que
contrariem a livre iniciativa, sob pena de violagdo da Constituicao.
(SANTIAGO, 2008, p. 50)

Ademais, corrobora com o exposto André Ramos Tavares, asseverando o
papel positivo do Estado na tutela da livre concorréncia:

A livre concorréncia, longe de exigir uma absoluta abstencédo do Estado,
esta exatamente a impor uma intervengdo (normativa e fiscalizadora) deste,
no sentido de garantir que no mercado permaneca a liberdade geral, que
poderia estar sendo tolhida pelo poder de algum agente econbmico.
(TAVARES, 2011, p. 258)
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Observa-se, portanto, que os autores discorrem acerca da significacao

semantica dado ao art. 173, 8 4° da Constituicdo Federal, que afirma
categoricamente que “A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a
dominacéo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros”.

Salienta-se, todavia, que a Constituicdo Federal n&o atribui ilicitude ao
exercicio de poder econémico, posto que esta é condi¢do, via de regra, decorrente
do sucesso da empreitada comercial. A ilicitude reside no abuso de poder
econdmico, geralmente associado a dominacdo dos mercados.

Acerca da expressao “abuso de poder econdmico” e sua significacéo,
descreve Calixto Saloméo Filho:

A expressao ‘abuso de poder econdmico’ entendida como desvio de funcéo
do poder, sem duvida significa uma conduta estratégica visando a obtencéo
de efeitos anticoncorrenciais (dominagdo dos mercados, eliminacdo da
concorréncia e aumento arbitrario dos lucros). (SALOMAO FILHO, 2013, p.
416)

Assim, pode-se perceber doutrinariamente o teor objetivado pelo legislador
patrio ao buscar reprimir o abuso de poder econémico, uma vez que nédo fora
positivada no texto constitucional a significacdo preterida.

A conceituagdo de dominagdo de mercados, contudo, ndo se permeia de
definicdo positiva, uma vez que deve ser relativizada, conforme se depreende:

A participacdo no mercado, por si s6, ndo € indicio definitivo de dominagéo
dos mercados. Sua avaliacdo depende fundamentalmente da estrutura
especifica de cada mercado. Se o setor for monopolizado e a conduta em
andlise colaborar na criagdo de um oligopdlio, a avaliacdo deve ser,
basicamente, positiva. (SALOMAO FILHO, 2013, p. 423).

Assim, conclui, pois, o supracitado doutrinador:

N&o é preciso definir o que significa, econdbmica e/ou matematicamente
‘dominacdo dos mercados’, com todas as dificuldades imanentes a essa
definicdo. Dominagdo dos mercados, como efeito potencial, pode identificar
a limitac&o efetiva da concorréncia. (SALOMAO FILHO, 2013, p.425)

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 422
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 412-432.




_ —..-m— ] — A nova definicdo de atos de concentracéo...
' \ Academia B;agleira de

Desta sorte, compreende-se que nao se faz imperiosa a definicdo de

dominagdo de mercado, adotando-se, para tanto, critérios positivados, pois, em
verdade, deve-se relativizar o referido conceito, atentando para seus efeitos e nao
para a sua forma, uma vez que cada segmento do mercado € dotado de
peculiaridades que o distinguem e singularizam.

Assim, ndo necessariamente uma dominagdo de mercados terd como
consequéncia a eliminacdo da concorréncia, podendo, ao revés, incentiva-lo. Desta
feita, cumpre reiterar, deve-se combater o abuso de poder econdmico, inobstante
esta condigdo estar, em geral, associada a dominacdo de mercados.

Imperioso também destacar que o legislador patrio utiliza, no art. 173, § 4°
da Constituicdo Federal, a expressao “aumento arbitrario dos lucros”, pois este seria
o resultado objetivado pelos transgressores, diante do exercicio de “abuso de
poder”.

Desta feita, conclui-se que a Constituicdo Federal busca, no dispositivo
supracitado, reprimir quaisquer formas de se eliminar a concorréncia, autorizando o
Estado a reprimenda de quaisquer condutas anticoncorrenciais em razdo de seu
resultado, desta sorte tutelando o principio da livre concorréncia.

4 A NOVA DEFINICAO DOS ATOS DE CONCENTRACAO TRAZIDA PELA
LEI 12.529/2011

A concentracdo econ6mica pode ser resumida, nos dizeres de José Julio
Borges da Fonseca, ao “aumento da riqueza em poucas maos” (FONSECA, 1995,
p.84). De fato, o acumulo de riqguezas pode ser compreendido como efeito e
consequéncia das concentragfes, contudo, no direito antitruste ou concorrencial,
este termo tem sido empregado para designar atos de coligacdo entre empresas,
tendo em vista a dominacdo dos mercados e/ou eliminacdo da concorréncia e,
consequentemente, o aumento arbitrario dos lucros. Neste sentido, Nuno T. P.
Carvalho define as concentraces:

Concentragdo de empresas € todo ato de associagdo empresarial, seja por
meio da compra parcial ou total dos titulos representativos de capital social
(com direito a voto ou ndo), seja através da aquisi¢do de direitos e ativos,
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gue provoque a substituicdo de 6rgdos decisorios independentes por um
sistema unificado de controle empresarial. (CARVALHO, 1995, p. 91-92)

Assim, percebe-se que na realizacdo de um ato de concentracao existem,
em um primeiro momento, dois agentes dotados de autonomia decisoria.
Posteriormente, tais centros decisérios se unificam em um sé participe ou em um
novo ente, tendo ocorrido modificagdo na estrutura proprietaria ou de gestdo de, no
minimo, um dos participes.

Visando regular esta atividade, foram editadas diversas legislacbes
nacionais e internacionais. Embora ndo haja consenso doutrinario acerca do inicio
desta regulagdo, na medida em que alguns doutrinadores, a exemplo Paula A.
Forgioni, defendam que a histéria mundial demonstrou, desde a época da
Antiguidade Grega que se “havia regulamentacdo dos monopdlios, de forma a gerar
para o governo receitas consideraveis” (FORGIONI, 2013, p.37), certo € que 0O
Sherman Act — a primeira lei antitruste americana — fora um marco “numa tentativa
coibir os problemas relacionados ao abuso de poder econdémico” (GABAN e

DOMINGUES, 2012, p. 65). Neste diapasao destaca Moniz Bandeira:

Neste panorama, a concorréncia passou a ser vista como primordial para o
sistema econbmico e exigiu uma atuagdo do Estado para eliminar as
distor¢des que poderiam ser causadas ao sistema. Desse modo, 0 Sherman
Act tornou-se o nucleo de toda a atividade antitruste nos EUA e serviu como
base para a legislacdo de outros paises, como a do préprio Brasil.
(BANDEIRA, 1979, p. 3)

Desta feita, influenciado pelas diversas legislacdes antitrustes incipientes ao
redor do mundo, e, notadamente, no Sherman Act estadounidense, o Estado
brasileiro editou diversas legislacbes de mesmo teor, visando assim reduzir as
possiveis disparidades resultantes da concentracdo de poder econdmico e de seu
abuso.

No Brasil, a defesa da concorréncia efetiva-se através de legislacbes
infraconstitucionais e tem seu marco inicial no ano de 1962, quando fora editada a
Lei 4.137, inspirada no Projeto de Lei 122, de 1948, cuja autoria credita-se ao
deputado Agamenon Magalhdes. Notadamente, tendo esta Lei, em seu art. 8°,
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criado o CADE - Conselho Administrativo de Defesa EcondGmica - encarregado da

apuracgao e represséo ao abuso de poder econémico.

Observa-se, contudo, que neste periodo ainda ndo existia uma definicdo
patente acerca de atos de concentracdo, sendo estes compreendidos através de
seus efeitos, resultantes no abuso de poder econémico, conforme esclarece-se:

[...] cumpre esclarecer que, num primeiro momento, a promulgagdo de uma
lei de repressdo ao abuso de poder econdmico tinha o escopo de apenas
limitar os efeitos autodestrutiveis do proprio mercado, preservando-o. E
também constante a referéncia a protecao ao consumidor, ou melhor, aos
prejuizos que sdo impostos a populagcdo em decorréncia do abuso de poder
econdmico e que deveriam ser neutralizados pela promulgacao de uma lei
antitruste. (FORGIONI, 2013, p. 109)

Todavia, o ordenamento juridico brasileiro somente apresentou expressa
definicho acerca do que seriam atos de concentracdo com o advento da Lei
8.884/94. Na vigéncia desta lei, eram considerados atos de concentragdo aqueles
que, “sob qualquer forma manifestados, pudessem limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagéo de mercados relevantes de
bens e servigcos”, conforme consta em seu artigo 54.

Entrementes, observa-se que a lei 8884/94 ndo apresentava clareza na
definicAo dos atos de concentragdo, na medida em que n&o discorria sobre o
conceito de mercado relevante, inobstante este dever ser compreendido de acordo
com o0 contexto em que estivesse inserido. De outra feita, ndo apresentava
objetividade acerca de como se dariam 0s atos capazes de eliminar ou prejudicar a
livre concorréncia. Assim ndo demonstrava 0s critérios essenciais para que se
operasse a atuacao do Cade na reprimenda destas condutas.

Ademais, se discutia se deveria ser preenchido tdo somente um dos
requisitos ou os dois simultaneamente, conforme assevera Cordovil [et. al.]

Houve quem defendesse a ndo obrigatoriedade de submissdo de negdcios
juridicos, ainda que preenchido ao menos um dos critérios de submisséao do
Cade, por néo ser, segundo a avaliacdo das partes, tal ato capaz de geral
efeitos negativos a concorréncia. Afirmava-se tratar de um ato ‘pré-
competitivo’ e, portanto a andlise do Cade seria desnecessaria.

(CORDOVIL, et al, 2011, p. 202).
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Destarte, em 30 de novembro de 2011, fora editada a Lei 12.529/2011 que,
dentre outras feitas, buscou eliminar essa obscuridade e trazer maior seguranca

juridica a andlise dos atos de concentragdo, redefinindo os atos de concentracdo
passiveis de serem analisados pelo Cade, na medida em que, categoricamente,
afirma em seu artigo 90, como se operaram tais atos. In verbis:

Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de
concentracdo quando:

| - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

I - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por
compra ou permuta de acgbes, quotas, titulos ou valores mobiliarios
conversiveis em agdes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual
ou por qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras
empresas;

[l - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou

IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consoércio
ou joint venture.

Pardgrafo Unico. N&o serdo considerados atos de concentragdo, para 0s
efeitos do disposto no art. 88 desta Lei, os descritos no inciso 1V do caput,
guando destinados as licitagbes promovidas pela administragdo publica
direta e indireta e aos contratos delas decorrentes. (BRASIL, Republica
Federativa. Lei 12.529, 2011)

Assim, constata-se facilmente maior clareza do que seriam os atos de
concentracdo, sujeitos a analise do CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica), pois “a lei identifica quatro hipoteses: fusdo (inciso 1), aquisicdo de
controle por diversas formas (inciso Il), incorporacao (inciso Ill) e formagao de joint
venture, consorcio ou associagio (inciso 1V)”. (SALOMAO FILHO, 2013, p.321)

O inciso | refere-se a operacdes de fusdo de empresas, verificada quando
duas empresas anteriormente independentes se fundem “para formar uma
sociedade nova, que lhes sucedera em direitos e obrigacfes”, conforme os termos
do art. 228 da Lei 6.604, de 1976, também conhecida como “Lei das Sociedades
Andnimas”.

O inciso I, por sua vez, trata de aquisi¢ao direta ou indireta, de participacdes
societarias ou de ativos de terceiros, tangiveis ou intangiveis, sendo estes:

Operacdes mediante as quais uma ou mais empresas adquirem, direta ou
indiretamente, por compra ou permuta de acgdes, ou ativos, tangiveis ou
intangiveis, por via contratual ou por qualquer outro meio ou forma, o
controle ou partes de uma empresa. Incluem-se, portanto, nos atos de
concentracdo a aquisicdo de: controle direito ou indireto de empresas;
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participacbes minoritarias; de direitos de propriedade industrial, tais como
patentes, know how, desenhos industriais, etc.; ativos fisicos, tais como
magquinarios. (FORGIONI, 2013, p. 398).

A incorporacdo de empresas esté prevista no inciso lll, sendo que tal ato de
concentracdo € definido pela Lei 6.604 de 1976, em seu art. 227 como “a operacao
pela qual uma ou mais sociedades sé&o absorvidas por outra, que Ihes sucede em
todos os direitos e obriga¢des”, ou seja, se uma empresa incorpora outra, a empresa
gue foi incorporada deixa de existir e transfere todos seus ativos, direitos e
obrigacdes para a empresa incorporadora.

O inciso IV do artigo 90 da Lei 12.529/2011, por sua vez, trata de consorcios,
celebracéo de contratos associativos ou joint ventures como atos de concentragdo
empresarial. O consércio de empresas corresponde a um acordo empresarial entre
duas ou mais empresas, mediante o qual cada uma delas, dotada de personalidade
juridica prépria, se compromete as obrigacBes previstas no contrato, para a
realizacdo de um novo negocio juridico, sendo seus requisitos formais expressos
nos arts. 278 e 279 da Lei 6.604 (Lei das Sociedades Andnimas). Destaca-se,
todavia, que 0s contratos associativos ou joint ventures distinguem-se dos
consorcios, na medida em que nao apresentam os requisitos formais de um contrato
aos moldes dos arts. 278 e 279 da Lei 6.604/76, desta sorte, as empresas também
associam-se para realizar determinado empreendimento empresarial, ndo perdendo,
contudo, a autonomia dos centros decisorios.

Existe, ainda, uma distingdo doutrinaria acerca dos atos de concentracao,
gue os classifica em horizontais, verticais ou conglomerados, sendo o critério de
distincdo a atuacao das empresas em mercados relevantes.

Por concentragéo horizontal entende-se a “estruturagdo de mercado que
envolve agentes econdmicos distintos e competidores entre si, que ofertam 0 mesmo
produto ou servico em um determinado mercado relevante” (FIGUEIREDO, 2013. p.
289). J& concentracdo vertical compreende os atos de concentracdo “realizados
entre agente econdmicos situados em niveis distintos de uma mesma cadeia
industrial” (GABAN; DOMINGUES, 2012, p. 119). Conglomeracéo, por sua vez,

trata-se de um ato de concentracdo que envolve agentes econdmicos diversos, que
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ofertam produtos ou servigos distintos que podem ou nao ser complementares entre

si, mas que, certamente, ndo fazem parte da mesma cadeia produtiva.

Contudo, esta divisdo da-se somente em razdo metodoldgica, ndo obstante
serem a concentracdes verticais mais numerosas, como bem observa Pedro Dutra:

A distincdo de concentracdo do poder econémico em horizontal, vertical e
conglomerado serve antes a propdsitos metodolédgicos; esses sdo os planos
sobre os quais os efeitos da concentracéo do poder econémico se projetam,
no dmbito do mercado concorrencial. Historicamente varia 0 niUmero dessas
formas de projecao dos efeitos e, consequentemente, a andlise delas e as
respectivas posi¢des doutrinérias; € certo, contudo, que a forma horizontal
se apresenta, sempre, em ndamero superior as demais. (DUTRA, 1999, p.
12).

Apesar da duplice classificacdo, legal e doutrinaria, percebe-se que estas
devem ser analisadas conjuntamente, na medida em que se fazem complementarias
e, embora ndo extensivas, compreendem grande nuamero de possibilidades
possiveis de serem evidenciadas em concreto.

Inobstante as diversas formas de concentragédo, a Lei 12.529/2011 inova
também ao trazer critérios quantitativos para a atuacdo do Cade em concretos,
conforme constata-se:

Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacdo os
atos de concentracdo econdmica em que, cumulativamente:

| - pelo menos um dos grupos envolvidos na operacdo tenha registrado, no
ultimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de negdcios total no
Pais, no ano anterior a operacdo, equivalente ou superior a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); e

Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operacéo tenha registrado, no
ultimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de negdcios total no
Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a R$
30.000.000,00 (trinta milhdes de reais).

Assim, esta nova lei estabeleceu indices de jurisdicdo mais objetivos, uma
vez que excluiu o critério de participagdo minima do mercado relevante, dado que a
Lei 8884/94 previa que os atos de concentracdo para serem apreciados deveriam
resultar em participagcdo minima de 20% do mercado relevante, e incluiu requisito
fulcrado no faturamento. Neste diapasao assevera Cordovil [et. al.]:
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Ao excluir o critério de participacdo de mercado, o legislador eliminou um
foco de inseguranca juridica presente na Lei 8.884/1994. Identificar o
mercado relevante e calcular a respectiva participagdo do(s) agente(s)
econdmico(s) em tal mercado envolve questdo complexa, muitas vezes de
dificil superag¢édo. (CORDOVIL, et. al., 2011, p. 197).

Destarte, buscou-se, com a edicdo desta nova lei antitruste, reduzir o
namero de negocios juridicos de dimensdes insignificantes a analise do Cade,
buscando, portanto, maior celeridade processual aos atos de concentracdo a serem

julgados por este 6rgdo®.

Importante ressaltar também que a mais recente legislacdo antitruste nédo
exclui os critérios de participacdo no mercado relevante, pois bem estabelece o art.
88, § 5% “Serado proibidos os atos de concentragdo que impliquem eliminacdo da
concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam criar ou
reforgar uma posi¢cao dominante ou que possam resultar na dominagcdo de mercado
relevante de bens ou servicos, ressalvado o disposto no § 6° deste artigo”.

Em verdade, impbe destacar que a Lei 12.529/2011 buscou tutelar as
concentragbes econdmicas a partir de seus efeitos no mercado, uma vez que, néo
necessariamente as empresas participantes do negécio juridico deverao atender aos
critérios de faturamento, porém poderéo ter efeitos nocivos a concorréncia. Destarte,
cuidou em ndo adotar critérios percentuais da participagdo, tal qual a legislacao
anterior, pois este consistiria em outro meio limitador da jurisdicdo do Cade. Deste
modo, o legislador atribuiu amplo poder discricionario de atuacdo para o Cade,
desde que, observados os critérios finalisticos de defesa da livre concorréncia e,
consequentemente, da livre iniciativa, além do principio da motivacdo, que deve
permear todos os atos administrativos.

De outra feita, 0 § 6° do dispositivo supracitado, concede poder ao Cade
para autorizar os atos de concentracdo que possam resultar, cumulada ou
alternativamente em: a) aumento da produtividade ou a competitividade; b) melhora
da qualidade de bens ou servicos; ou c) propicio da eficiéncia e do desenvolvimento

5 Acerca dos novos indices de jurisdicdo adotados, se faz imperioso esclarecer: (i) requisito de
faturamento anual refere-se aquele obtido por quaisquer dos grupos econdmicos participantes do
negaocio juridico; (i) este faturamento refere-se ao ano anterior a operagdo em questéo.
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tecnolégico ou econdmico; e sejam repassados aos consumidores parte relevante

dos beneficios decorrentes.

Assim, a nova lei antitruste deixa patente que nem todos os atos de
concentracdo serdo nocivos a livre concorréncia. Assim, poderd o Cade, em
detrimento aos requisitos supramencionados permitir certas condutas
concentracionais que pudessem, em principio, pelos requisitos do art. 88, caput,
terem sido considerados como nocivos. Todavia, se fazendo necesséria a
comprovacdo dos beneficios do § 6°, pois, do contrario, se estaria, contrariamente,
prejudicando a livre concorréncia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988, ao adotar a livre iniciativa e a livre
concorréncia como principios fundamentais da ordem econémica, ndo apresenta 0s
meios destinados para a consecucédo de tais preceitos. Neste sentido, coube ao
Estado adotar politicas intervencionistas, que ndo afastassem do capitalismo, mas
gue objetivassem seu desenvolvimento.

Desta feita, ao Estado patrio coube o dever de editar normas antitruste,
capazes de coibir as condutas passiveis de resultarem em abuso de poder por parte
dos sujeitos da atividade econbmica, notadamente, as empresas.

A Lei 12.529/2011 trata-se do mais novo ordenamento juridico destinado a
tutela da livre iniciativa e livre concorréncia, sucedendo, pois a Lei 8.884/1994. Sem
davidas, a Nova Lei de Defesa da Concorréncia, inova ao adotar critérios mais
objetivos na definicdo dos atos de concentracéo, através da distingdo das condutas,
bem como através do estabelecimento de indices juridicos que, via de regra, sédo
essenciais para que sejam tais condutas apreciadas pelo Cade, sendo tal controle
prévio, diferentemente, portanto, daquele anteriormente realizado.

Ao adotar mudancgas, a Lei 12.529/2011, no que tange a definicdo dos atos
de concentracdo sujeitos a apreciacdo do Cade, buscou-se ndo somente a maior
celeridade processual, mas também a maior efetivacdo da tutela da livre
concorréncia e da livre iniciativa.
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Percebe-se, portanto, que na busca incansavel pelo livre mercado, o Estado

brasileiro deu mais um passo, pois eliminou o dever de controle de condutas por
diverso irrelevantes, bem como reduzindo o numero de a¢des que tramitam perante
o Cade. Assim, embora ainda imperfeito, percebe-se que o Estado patrio tem
evoluido, ao permitir maior possibilidade de desenvolvimento empresarial sem
sujeicdo a analise do Cade sem, contudo, excluir a atuacdo deste 6rgao.

Assim, respondendo ao inicialmente proposto, acerca da relevancia da nova
definicdo dos atos de concentracdo para a defesa e promocéo da livre iniciativa e
livre concorréncia, atesta-se que esta importancia reside na medida em que propicia
maior eficiéncia para a atuacao processual do Cade, nos processos envolvendo
concentragbes de empresas, uma vez que reduzem-se as discussbes acerca da
legalidade ou ndo dos atos concentracionistas, em razdo da maior objetividade de
indices juridicos e definicdo de condutas tipicas, perante as quais se evidenciam 0s
atos de concentragao.

Notadamente, esta nova definicdo juridica dos atos de concentracdo traz
também maior seguranca aos sujeitos da atividade econdmica, pois, a adocdo de
critérios mais objetivos de analise pelo Cade, lhes permite desenvolverem suas
atividades econ6micas com maior seguranca juridica, permitindo-lhes previamente
estarem cientes da medida de atuacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, do qual o Cade faz parte, na analise dos seus atos, ndo obstante néo
estarem isentos de quaisquer fiscalizagbes do Cade ou de qualquer outro 6rgdo do
SBDC, na medida de suas competéncias.
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OS DIREITOS SOCIAIS DO SERVIDOR PUBLICO EM FACE
DO SISTEMA REMUNERATORIO DE SUBSIDIOS!?

SOCIAL RIGHTS OF PUBLIC SERVANTS
IN THE SUBSIDY SALARY-SYSTEM

Rute Mikaele Pacheco da Silva?

Resumo

O escopo deste trabalho é problematizar a possibilidade de limitagdo dos
direitos sociais de cunho trabalhista do servidor publico, ap6s a incorporacdo do
sistema remuneratorio de subsidios na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, por meio da Emenda Constitucional n°® 19, considerando a posi¢éo
adotada pela doutrina e pelo Poder Judiciario até o presente momento, tendo em
vista que ainda ndo h4 um entendimento pacifico sobre a matéria. O método de
abordagem utilizado foi o dedutivo, partindo-se de consideragcbes gerais acerca do
sistema de subsidios e suas consequéncias em relacdo aos direitos sociais do
servidor publico. O procedimento utilizado para a coleta de dados foi a pesquisa
bibliografica, com a utilizacdo de doutrinas, artigos cientificos, meios eletrénicos e a
legislacdo pertinente, e a pesquisa documental consistente na andlise de
jurisprudéncias oriundas dos tribunais patrios. O trabalho foi estruturado em cinco
secdes, com a primeira como introducdo, seguida pela segunda secéo que aborda
0s aspectos histdricos e contemporaneos dos direitos sociais, pela terceira com a
incorporacdo do sistema de subsidios na atual Constituicdo, a quarta pela analise
dos julgados sobre os direitos sociais em face do sistema remuneratério de
subsidios, e pela quinta e Gltima com a concluséo.

Palavras-chave: Constituicdo; Direitos Sociais; Servidor Publico;
Subsidios.

Abstract

The scope of this paper is to discuss the possibility of limiting the labor
social rights of public servants, after the incorporation of the remuneration system of
subsidies in the Constitution of the Federative Republic of Brazil in 1988, by
Constitutional Amendment n°® 19, considering the position adopted by doctrine and
Judiciary until now, as there is no peaceful understanding about the matter. The
method used was the deductive approach, starting with general considerations
about the subsidy system and its consequences for the social rights of public
servants. The procedure used for data collection was the literature with the use of
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comunicada em 23/07/2014.
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doctrines, papers, electronic media and legislation, and documental research that
consisted on the analysis of case law derived of the national courts. This paper was
divided into five sections, with the first as the introduction, followed by the second
section which discusses the historical and contemporary aspects of social rights,
with the third about the incorporation of the system of subsidies in the current
Constitution, the fourth by the analysis of the judgments on the social rights in the
face of the remuneration system of subsidies, and the fifth and last with the
conclusion.

Keywords: Constitution; Social Rights; Public Servants; Subsidies.

1 INTRODUCAO

A Emenda Constitucional (EC) n° 19 de 2008, chamada emenda da Reforma
Administrativa, promoveu inumeras mudancas na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) no que se refere as normas de Direito Administrativo de
fonte constitucional, fato que, mesmo mais de uma década depois, ainda causa
inimeras controvérsias entre os aplicadores do direito.

Foi nesse momento que o poder constituinte derivado reinstituiu na ordem
constitucional patria o sistema remuneratorio de subsidio. Assim, a partir da EC n°
19/2008, passaram a coexistir duas formas de retribuicdo pecunidria aos agentes
publicos: o sistema de subsidio e o sistema tradicional de vencimentos. De modo
gue o sistema de subsidio tornou-se obrigatério para os agentes politicos e os
policiais militares e, facultativo para os servidores publicos organizados em carreira.

Ocorre que o sistema remuneratorio de subsidios foi descrito pela Carta
Magna, em seu art. 39, 8§ 4° (BRASIL, 1988), como “parcela Unica, vedado o
acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de
representacdo ou outra espécie remuneratoria”. Foi justamente o termo “parcela
Unica” e a vedacao a quaisquer acréscimos que geraram as controvérsias judiciais
gue serdo aqui discutidas e estdo, no presente momento, pendentes de
posicionamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Os questionamentos se desenvolveram em especial no tocante aos
servidores que exercem funcdo em situacdo mais gravosa, tais como 0S que
trabalham em horario noturno, com acréscimo de jornada, em situacdo de
penosidade, insalubridade ou perigo. E correto presumir que os adicionais
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garantidos como direitos fundamentais, de indole social, estariam englobados na

parcela Unica?

Boa parte dos doutrinadores patrios vem se posicionando de maneira a
interpretar sistematicamente o novo dispositivo, de forma a garantir a subsisténcia
dos direitos sociais elencados no art. 39, 8§ 3°, mesmo quando o servidor seja
remunerado através do sistema de subsidio.

No entanto, essa formula se demonstrou insuficiente em meio a abrangéncia
do debate, tendo em vista que o art. 39, 8 3° ndo abarca todos os direitos sociais
previstos no art. 7° da Constituicdo. Em raz&o disso, muitas foram as postulagbes
judiciais no sentido de garantir ao servidor remunerado por subsidio o direito a
verbas nao previstas no art. 39, § 39, tais como adicional de insalubridade e de
periculosidade, o que encontrou solugdes jurisdicionais diversas.

Atualmente, é possivel afirmar que o STF vem adotando o posicionamento
esposado pela doutrina, garantindo aos servidores remunerados por subsidio
apenas os direitos taxativamente elencados no art. 39, 8§ 3° de modo que os
recursos extraordinarios que versam sobre a ampliagdo deste entendimento, em
regra, ndo sao conhecidos, sob o argumento de auséncia de repercussao geral, de
forma que a Suprema Corte do pais ainda nao realizou uma analise mais profunda
sobre a matéria.

Por outro lado, ha a possibilidade de mudanca deste cenario, em virtude do
RE 650.898 — RG/RS, que tramita sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio e que,
entre outras coisas, discute a possibilidade de satisfacdo do subsidio acompanhada
do pagamento de outra espécie remuneratoria, no qual foi reconhecida a
repercussao geral. Todavia, ainda ndo se pode falar em um norte jurisprudencial
oriundo do Pretdrio Excelso, pois, como se vera adiante, o nimero de julgados sobre
a matéria é pequeno e as decisbes monocraticas sdo contraditérias.

Dessa forma, o presente trabalho pretende problematizar a questédo
constitucional suscitada nesse debate, por se configurar tema de grande relevancia
sobre a Carta Politica e sua interpretacdo, sob a perspectiva dos direitos
fundamentais de segunda geracdo, chamados direitos sociais, objetivando refletir
sobre uma solucdo que atribua maior eficacia aos direitos sociais historicamente
conquistados.
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Sem pretender esgotar o tema, far-se-4, primeiramente, uma analise

histérica dos direitos sociais e sua relevancia como mecanismo realizador da
igualdade material e da justica social. Em seguida, sera abordado o contexto da
emenda constitucional n°® 19 e a limitacdo aos direitos sociais promovida pela
implantacdo do sistema de subsidios. Por ultimo, demonstraremos os diversos
posicionamentos jurisprudenciais sobre a matéria, através de julgados oriundos de
vérias partes da federagéo e do STF.

A metodologia utilizada foi a pesquisa em manuais juridicos de referéncia
nacional, em obras especificas sobre Direito Constitucional e Direito Administrativo,
bem como, a leitura de artigos, noticias e diversos julgados sobre a tematica central,
disponibilizados na internet, sobretudo, nas paginas dos tribunais patrios.

2 OS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais surgem, no inicio do século XX, como um segundo grupo
dos direitos fundamentais, destinado a conter a crise social do Estado Liberal
burgués, decorrente da constatada insuficiéncia da mera existéncia dos direitos
individuais no sentido de garantir a efetiva igualdade entre os homens.

Com as revoltas sociais geradas pela extrema desigualdade social vigente
no modelo classico do Estado abstencionista, tornou-se vital para a propria
manutengcdo do status quo a reformulacdo deste formato para um Estado que
pudesse intervir, garantindo alguns direitos relativos as condi¢des minimas da
existéncia humana, o Estado Social de Direito.

Este contexto historico € muito bem sintetizado pelo constitucionalista Paulo
Gustavo Gonet Branco (2008, p. 267, grifo nosso):

O descaso para com os problemas sociais, que veio a caracterizar o Etat
Gendarme, associado as press@es decorrentes da industrializacdo em
marcha, o impacto do crescimento demogréfico e o agravamento das
disparidades no interior da sociedade, tudo isso gerou novas reivindicacoes,
impondo ao Estado um papel ativo na realizacdo da justica social. O ideal
absenteista do Estado liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as
exigéncias do momento. Uma nova compreensdo do relacionamento
Estado/sociedade levou os Poderes Publicos a assumir o dever de operar
para que a sociedade lograsse superar as suas angustias estruturais. Dai o
progressivo estabelecimento pelos Estados de seguros sociais variados,
importando intervencé@o intensa na vida econbmica e a orientacdo das
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acOes estatais por objetivos de justica social. Como conseqiiéncia, uma
diferente pletora de direitos ganhou espago no catdlogo dos direitos
fundamentais — direitos que ndo mais correspondem a uma pretensdo de
abstencdo do Estado, mas que o obrigam a prestacdes positivas. S&o os
direitos de segunda geracéo, por meio dos quais se intenta estabelecer uma
liberdade real e igual para todos, mediante a ac&o corretiva dos Poderes
Pdblicos. Dizem respeito a assisténcia social, saude, educacéo,
trabalho, lazer etc.

Nesse diapasédo, tem-se como marco inicial, a previsdo dos direitos sociais
na Constituicdo do México, de 1917, e na Constituicdo da Alemanha, de 1919,
chamada Constituicdo de Weimar. No Brasil, a primeira Carta Politica a disciplinar os
direitos sociais foi a Constituicdo de 1934, muito influenciada pela Constituicdo de
Weimar. Em nossas constituicbes seguintes manteve-se a previsdo dos direitos
sociais (SILVA, 2006, p. 285).

Para além dos motivos reais do disciplinamento constitucional dos direitos
sociais, é fato que estes direitos alargaram o leque dos direitos fundamentais até
entdo existentes e operaram efetiva redefinicAo nos préprios direitos individuais
(FERNANDES, 2012, p. 613). De forma que, a partir de entdo, fez-se necessaria
uma releitura dos direitos individuais, no sentido de promover sua concretizacao,
passando de sua mera formalidade a sua materialidade, através também da eficacia
dos direitos sociais.

Com a consolidacdo da importancia desses direitos na doutrina e na
jurisprudéncia, chegou-se a inexoravel conclusdo de que muitos direitos individuais
sdo irrealizaveis se nao garantidos determinados direitos sociais ao individuo.
Portanto, estes se transformaram em um instrumento de materializacéo daqueles.

E considerando esta perspectiva de materializacdo que os direitos sociais
costumam ser classificados como direitos positivos, pois, diferentemente dos direitos
individuais, em sua primeira leitura, indicam uma obrigacdo de agir do Estado na
busca pela garantia das condicdes minimas de existéncia digna, reduzindo as
desigualdades existentes.

Nesse sentido explica Dirley da Cunha Junior (2010, p. 720):

O que distingue os direitos sociais dos direitos de defesa é, basicamente, o
seu objeto: enquanto o objeto dos direitos de defesa é uma abstencgéo do
Estado, ou seja, um non fatere, no sentido de que esses direitos tém por
finalidade proteger o individuo contra as investidas abusivas dos 6érgédos
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estatais, exigindo destes tdo-somente prestacdes negativas; os direitos
sociais tém por objeto um atuar permanente do Estado, ou seja, um facere,
consistente numa prestacao positiva de natureza material ou fatica em
beneficio do individuo, para garantirrlhne o minimo existencial,
proporcionando-lhe, em conseqiiéncia, 0s recursos materiais indispensaveis
para uma existéncia digna, como providéncia reflexa tipica do modelo de
Estado do Bem-Estar Social, responsavel pelo desenvolvimento dos
postulados de justi¢a social.

Além desta diferenciacéo entre direitos positivos e negativos, muitos autores
também classificam os direitos sociais como direitos de segunda geracao, fazendo
um paralelo com os canones da Revolugdo Francesa: Liberdade, Igualdade e
Fraternidade. De modo que, os direitos individuais seriam os direitos de primeira
geragdo, que corresponderia ao canone da Liberdade. Os direitos sociais, de
segunda geracao, remetem a Igualdade. E os direitos de terceira geracdo estariam
ligados a Fraternidade. Atualmente, fala-se também em quarta e quinta gerac6es de
direitos fundamentais, porém, ndo adentraremos nesta tematica por ndo ser
pertinente ao presente estudo.

Essa classificacédo dos direitos fundamentais em geracdes presta-se a situar
os distintos momentos histdricos em que esses grupos de direitos sdo acolhidos pela
ordem juridica. Valendo lembrar, no entanto, que a sucessdo de geracdes nao
implica que um grupo de direitos tenha sido suplantado pelo grupo da geracéo
seguinte (BRANCO, 2008, p. 268). Ao contrério, as geracdes de direitos
fundamentais coexistem, influenciando e transformando a concep¢do umas das
outras, de forma a conviverem harmoniosamente em um ordenamento juridico.

Nesta classificagéo, em que os direitos sociais sao diretamente associados
ao canone da Igualdade, ganha realce a ideia de que os direitos sociais destinam-se
a promover a igualdade de fato, propondo-se a dar uma resposta as reivindicacdes
por justica social feitas no inicio do século XX.

A este respeito, vale trazer a pertinente observacdo do constitucionalista
Paulo Gustavo Gonet Branco (2008, p. 268): “Os direitos de segunda geracdo sao
chamados de direitos sociais, ndo porque sejam direitos de coletividades, mas por
se ligarem a reivindicagbes de justica social — na maior parte dos casos, esses
direitos tém por titulares individuos singularizados”.
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Considerando as varias classificacdes construidas pela doutrina, José

Afonso da Silva (2006, p. 286, grifo do autor), oferece uma definicdo completa dos
direitos sociais:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimenséo dos direitos
fundamentais do homem, s&do prestacfes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condicbes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situacbes sociais desiguais. S&o,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢gBes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que,
por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade.

No Brasil, a Carta Magna de 1988 representou grande avanco no que se
refere aos direitos sociais, trazendo uma extensa lista de direitos dessa natureza, 0s
guais foram inseridos, em sua maior parte, no capitulo I, do titulo Il, que é destinado
aos direitos e garantias fundamentais, ndo restando dividas quanto a natureza
juridica dos direitos sociais: estes sdo verdadeiros direitos fundamentais, com forca
normativa e vinculante (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 722).

Dessa forma, a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
reconhece, em seu art. 6°, 0s seguintes direitos sociais: educacao, saude, trabalho,
moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, assisténcia aos desamparados,
protecdo a maternidade e a infancia (BRASIL, 1988).

Os direitos sociais dos trabalhadores foram alocados no art. 7°, que dispde
de 34 (trinta e quatro) incisos e 01 (um) paragrafo Unico. Enquanto os direitos a
educacdo, a saude, a previdéncia social, a assisténcia aos desamparados, a
protecdo a maternidade e a infancia, sdo tratados no titulo VIII, denominado Da
Ordem Social.

Além destes, a CRFB (BRASIL, 1988) ainda se refere aos direitos sociais em
outros titulos, como, por exemplo, no titulo VII, denominado da Ordem Econdmica e
Financeira, que, em seu art. 170, caput, define: “a ordem econdmica, fundada na
valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]".

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 439
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 433-455.




‘ % Rute Mikaele Pacheco da Silva
' \ Academia B;agleira de

No titulo 1l (Organizacdo do Estado), capitulo VII (Da Administracdo

Publica), a CRFB/88 estabelece, em seu art. 39, § 3° uma lista de direitos sociais
dos trabalhadores aplicaveis aos servidores publicos civis.

N&o obstante a extensa previsao de direitos sociais na Carta Magna, temos
que, apos sua incorporacgdo ao apice do ordenamento juridico, o desafio seguinte foi
a sua materializacdo, uma vez que, como prestagdes positivas do Estado, costumam
encontrar ébice na propria limitacdo material do Estado em estabelecer programas
de governo capazes de assegurar voluntariamente sua efetivacao.

Nesse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia vém se firmando como
viabilizadores essenciais da efetivacdo dos direitos sociais, consolidando sua
importancia no mundo juridico, de forma a afastar a ideia da natureza programética
das normas veiculadoras de direitos sociais. Exemplar € este fragmento de uma
decisdo do STF (2011) sobre o direito social & educacdo e o respectivo dever do
Estado em garanti-lo:

A inércia estatal em adimplir as imposi¢bes constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituigdo e configura,
por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que nada se
revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicao,
sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas
executa-la com o propésito subalterno de torna-la aplicavel somente nos
pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios dos
governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidaddos. - A
intervencdo do Poder Judiciario, em tema de implementagdo de politicas
governamentais previstas e determinadas no texto constitucional,
notadamente na &rea da educacdo infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva
neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que, provocados pela omisséo
estatal, nada mais traduzem sendo inaceitavel insulto a direitos basicos que
a propria Constituicdo da Republica assegura a generalidade das pessoas
(639337 SP, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
23/08/2011, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-177 DIVULG 14-09-
2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125).

A ameaca a efetividade dos direitos sociais, entretanto, ndo se encontra
apenas na inércia do Poder Publico ou na forma nociva como distribui os recursos
publicos, estando presente também na atividade legiferante, inclusive, na propria
legislac&o constitucional, fruto do Poder Constituinte Derivado.

E esta perspectiva que sera abordada mais adiante, quando tratarmos da
limitacdo dos direitos sociais trabalhistas do servidor publico promovida pela emenda
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constitucional n° 19, que instituiu o sistema remuneratorio de subsidios, bem como

os diversos posicionamentos do Poder Judiciario diante dessas novas limitagoes.

3 DA EMENDA CONSTITUCIONAL 19 E O SISTEMA REMUNERATORIO
DE SUBSIDIO

A Emenda Constitucional n°® 19, promulgada em 4 de junho de 1998,
também conhecida como “Reforma Administrativa”, promoveu intensa mudan¢a no
Titulo 1l (Da Organizagdo do Estado), sobretudo, em seu capitulo VIl (Da
Administragdo Publica). O objetivo era substituir o modelo burocratico até entdo
vigente pelo modelo gerencial, descentralizar e cortar gastos, tornando a
administracdo publica mais eficiente e menos dispendiosa.

Sua apresentacdo diz o seguinte: “modifica o regime e dispde sobre
principios e normas da Administragcdo Pudblica, servidores e agentes politicos,
controle de despesas e finangas publicas e custeio de atividades a cargo do Distrito
Federal, e da outras providéncias” (BRASIL, 1998).

Desta ampla reforma administrativa e seguindo o escopo do corte de
despesas, resultou, entre outras coisas, a instituicdo do sistema remuneratério de
subsidio, o qual ndo era previsto para nenhuma categoria de agente publico, na
redacéo original da Constituicao de 1988.

A partir da mencionada emenda, passaram a coexistir dois sistemas
remuneratérios: o tradicional, em que a remuneracdo compreende uma parte fixa e
outra variavel, constituida por vantagens de natureza diversa, e 0 novo, no qual a
contraprestacdo corresponde ao subsidio, que deverd ser constituido por parcela
Unica, excluindo a possibilidade de percep¢éo de vantagens pecuniérias variaveis. O
primeiro sistema é chamado de remuneracdo ou vencimento e, o segundo, de
subsidio (DI PIETRO, 2006, p. 515).

Dentro do sistema remuneratério de subsidio ha, ainda, a diferenciacdo
entre o obrigatorio e o facultativo. De forma que o 8 4° do art. 39, submete
obrigatoriamente ao regime de subsidio, os membros de quaisquer dos poderes, 0s
detentores de mandato eletivo, os ministros de estado, os secretarios estaduais e
municipais, bem como os membros do Ministério Pudblico, os integrantes da
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Advocacia Geral da Unido, os procuradores dos Estados e do Distrito Federal, os

defensores publicos, os Ministros do Tribunal de Contas da Unido e os servidores
publicos policiais.

Enquanto o § 8° do mesmo artigo dispde sobre o sistema remuneratoério de
subsidio facultativo, nestes termos: “a remuneragdo dos servidores publicos
organizados em carreira podera ser fixada nos termos do § 4°".

Muitos autores criticaram a reintegracdo do termo subsidio a ordem juridica
constitucional, visto que este fora utilizado em constituicbes anteriores com sentido
diverso do atual, significando um auxilio, sem carater remuneratorio, pago a pessoa
investida em cargo publico em razdo dos servigcos prestados no exercicio do
mandato. Nao correspondia a remuneracdo nem ao vencimento (SILVA, 2006, p.
682).

Nesse contexto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 518), foi incisiva:

A volta do vocabulo subsidio significa, portanto, um retrocesso do ponto de
vista terminologico. Em diciondrio latim-portugués, a palavra subsidium
designa tropa auxiliar, gente que vem em socorro, e também significa ajuda,
socorro. Nao é com essa conotacdo que o servidor publico quer ver
interpretada a importancia que recebe como retribuicdo do servico que
presta.

Para além da questdo terminolégica, a nova espécie remuneratoria, a ser
aplicada somente nas hip6teses constitucionalmente previstas, instituiu uma
preocupante limitacdo aos direitos sociais trabalhistas do servidor publico, pois &
conceituada pela prépria Constituicdo (BRASIL, 1988) como “parcela Unica, vedado
o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de
representacado ou outra espécie remuneratoria”.

A vedacdo ao acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono ou
prémio coloca em duvida o direito do servidor publico & percepcdo de parcelas
destinadas a indenizar o trabalho em condi¢cbes especiais, tais como, o trabalho
noturno, o trabalho extraordinario e o trabalho em condi¢cdes penosas, insalubres ou
perigosas, bem como, as indenizacdes por despesas feitas pelo servidor em

decorréncia dos servigos prestados, como as diérias.
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Com a instituicho do sistema de subsidio logo se levantou esse

guestionamento, de forma que varios doutrinadores rapidamente se manifestaram,
defendendo uma leitura sistematica do novo dispositivo constitucional. Nesse
contexto, José Afonso da Silva (2006, p. 683-684, grifo do autor), a0 mesmo tempo
em que defende a parcela Unica, assevera a necessidade de uma interpretacdo
constitucional sistemética acerca dos efeitos do novo dispositivo:

A proibicdo expressa de acréscimo de qualquer gratificagdo, adicional,
abono, prémio, verba de representacdo ou outra espécie remuneratéria
refor¢a o repldio ao conceito tradicional e elimina o vezo de fragmentar a
remuneracdo com mdltiplos penduricalhos, que desfiguram o sistema
retribuitorio do agente publico, gerando desigualdades e injusticas. Mas o
conceito de parcela Unica sO repele os acréscimos de espécies
remuneratérias do trabalho normal do servidor. Nao impede que ele aufira
outras verbas pecuniarias que tenham fundamentos diversos, desde que
consignados em normas constitucionais. Ora, o § 3° do art. 39, remetendo-
se ao art. 7°, manda aplicar aos servidores ocupantes de cargos publicos
algumas vantagens pecunidrias, neles consignadas, que ndo entram
naqueles titulos vedados.

Seguindo este mesmo raciocinio, afirma Dirley da Cunha Junior (2010, p.
949):

[...] a propria Constituicdo Federal, em face do § 3° do art. 39, permitiu o
acréscimo ao subsidio de certas gratificacdes e indenizacdes, e
determinados adicionais, como a gratificacdo de natal, adicional de natal, os
adicionais de férias, de servigcos extraordinarios, as diarias, as ajudas de
custo e o salario minimo.

Criticando também a imprecisdo terminolégica do legislador constitucional
derivado, Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 249), ratifica 0 entendimento
doutrinario até aqui esposado:

Como se vera logo em seguida — ao se tratar do limite remuneratério dos
servidores publicos —, o disposto no art. 39, 84°, tem que ser entendido com
certos temperamentos, ndo se podendo admitir que os remunerados por
subsidio, isto é, por parcela Unica, figuem privados de certas garantias
constitucionais que lhes resultam do 83° do mesmo artigo, combinado com
diversos incisos do art. 7°, a que ele se reporta. Por esta razdo, quando for
0 caso, haverdo de lhes ser aditados tais acréscimos, deixando, em tais
hipoteses, de ser Unica a parcela que os retribuira. Alias, a expresséo
“parcela Unica” é rebarbativa, pois parcela “significa parte de um todo maior
— no que se nota, ainda esta outra vez, a “qualificagdo” dos responsaveis
pelo “Emendao”, isto €, Emenda 19.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 520), partindo dos canones

interpretativos da unidade da constituicdo e da maxima efetividade das normas
constitucionais, chega a mesma concluséo:

Quando ha duas normas constitucionais aparentemente contraditorias, tem-
se que adotar interpretac@o conciliatéria, para tirar de uma delas 0 maximo
de aplicacéo possivel. No caso, tem-se que conciliar os 88 3° e 4° do artigo
39, de modo a entender que, embora o segundo fale em parcela Unica, isto
ndo impede a aplicacdo do outro, que assegura o direito a determinadas
vantagens, portanto, igualmente com fundamento constitucional.

O argumento central da doutrina citada é o disposto no § 3°, do art. 39 da
CRFB (BRASIL, 1988) que, ipsis litteris, determina o seguinte: “aplica-se aos
servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII,
XV, XVI, XVII, XV, XIX, XX, XXIl e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos
diferenciados de admissao quando a natureza do cargo o exigir”.

Assim, pelo mencionado dispositivo e, de acordo com a doutrina majoritaria,
estd assegurado ao servidor publico, independentemente de seu sistema
remuneratério os seguintes direitos: salario minimo, garantia de salario nunca inferior
ao minimo, décimo terceiro salario, adicional noturno, salario familia, jornada de
trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro horas
semanais, repouso semanal remunerado, hora extra, férias anuais remuneradas,
licencas maternidade e paternidade, protecdo do mercado de trabalho da mulher,
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho e proibicdo de diferenca de salarios, de
exercicio de funcdes e de critério de admissédo por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil.

Dessa forma, pelo que se vé, a solugcdo encontrada pela doutrina, néo
resolve de todo a grave questdo da limitacdo aos direitos sociais provocada pelo
sistema remuneratério de subsidios, tendo em vista que o art. 39, § 3° ndo abarca
uma série de outros direitos sociais trabalhistas, como, por exemplo, o direito ao
adicional devido pelo trabalho em condi¢bes penosas, insalubres ou perigosas,
previsto no art. 7°, XXIIl, da CRFB/88.

Ora, € constitucionalmente adequado afirmar que o servidor publico
remunerado pelo sistema de subsidio e exerce suas atividades nas gravosas
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condicdes de penosidade, insalubridade ou perigo néo tera direito aos respectivos

adicionais? Tal limitagcdo estd em consonancia com uma Constituicdo que tem como
base o principio da Igualdade e como objetivo promover o bem de todos, sem
qualquer discriminacdo?

Vale frisar que o art. 7° da Carta Magna consigna os direitos sociais dos
trabalhadores em geral, dentre os quais, seguindo uma leitura sistematica, estéao
indubitavelmente incluidos os servidores publicos, que séo trabalhadores cujas
atividades séo essenciais ao funcionamento do Estado. De forma que, suprimir seus
direitos historicamente consagrados nao parece uma acgéo condizente com 0 escopo
constitucional vigente.

Lamentavelmente, entretanto, ainda ndo se encontrou uma resposta
consolidada sobre esta matéria. O que se V€, é que o posicionamento doutrinario é
limitado no que se refere a integral protecdo dos direitos sociais do servidor publico
em face do sistema remuneratério de subsidios. A jurisprudéncia, por sua vez, é
bastante divergente, de forma que ¢é possivel encontrar muitos julgados
desfavoraveis aos direitos sociais do servidor publico, mesmo aqueles elencados no
art. 39, 8 3°, conforme se vera na préxima secao.

4 O PODER JUDICIARIO E O SISTEMA DE SUBSIDIO EM FACE DOS
DIREITOS SOCIAIS DO SERVIDOR PUBLICO

Em que pese o rapido posicionamento doutrindrio por uma leitura
sistemética do art. 39, § 4°, concluindo pela manutengédo dos direitos expressos no
art. 39, § 3°, mesmo quando o servidor publico for remunerado pelo sistema de
subsidio, o que se viu na implantacdo deste regime para servidores publicos
organizados em carreira foi situagdo bastante diversa. Inicialmente, mesmo o0s
pleitos pelas verbas constantes do artigo 39, § 3° n&o frutificaram. Como se pode ver
no julgado (BRASIL, 2010a, grifo do autor) abaixo transcrito:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. POLICIAIS RODOVIARIOS
FEDERAIS. INSTITUICAO DA REMUNERACAO NA FORMA DE
SUBSIDIO. PEDIDO DE PAGAMENTO DE HORAS EXTRAORDINARIAS.
INACUMULABILIDADE COM SUBSIDIOS. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA MANTIDA. APELO DESPROVIDO. 1. A pretensdo
encontra 6bice no disposto na Lei n® 11.358/2006, que estabelece, em seu
art. 1° inc. VII, a remuneracdo por subsidios a algumas carreiras de
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servidores publicos, entre elas a de Policial Rodoviario Federal. 11.3581°VII
2. A remuneracao por subsidio constitui-se em remuneracdo em parcela
Unica, prevista no artigo 39, 8 4° da Constituicio Federal de 1988,
introduzido pela Emenda Constitucional n® 19, instituindo o regime
estabelecido mediante subsidio em parcela Unica para algumas carreiras de
servidores, na qual estdo enquadrados os Policiais Rodoviarios Federais, e
vedando o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono, prémio,
verba de representacdo ou outra espécie remuneratéria. 39 8§ 4°
Constituicdo Federal 193. Apelo desprovido.

Vistos e relatados estes autos em que s8o partes as acima indicadas,
decide a Egrégia 32 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por
unanimidade, negar provimento & apelagdo dos autores, nos termos do
relatério, votos e notas taquigraficas que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado. Porto Alegre, 07 de dezembro de 2010.

Na mesma esteira, esse julgado do Tribunal Regional da 52 Regido
(BRASIL, 2010b):

EMENTA ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. POLICIAIS
RODOVIARIOS FEDERAIS. PRETENSAO AO RECEBIMENTO DE HORAS
EXTRAS E ADICIONAL NOTURNO, TANTO ANTES COMO DEPOIS DO
SISTEMA DE SUBSIDIO. IMPROCEDENCIA DA POSTULACAO. AJUSTE
NO VALOR DOS HONORARIOS DE ADVOGADO. 1. O pagamento de
horas-extras, bem assim do adicional noturno é incompativel com o sistema
de subsidio, inaugurado pela Lei n° 11.358, de 19.10.2006. Antes disso,
percebendo a GOE, gratificacdo que objetiva remunerar justamente as
peculiaridades da carreira policial, entre as quais se inclui ao descontrole do
horario de trabalho, ndo tem os policiais direito a nova remuneragdo do
trabalho extraordinério; 2. [...]. Vistos, Relatados e discutidos os presentes
autos, em que figuram como partes as acima indicadas. DECIDE a Terceira
Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, a unanimidade, NEGAR
PROVIMENTO A APELACAO DO AUTOR E DAR PROVIMENTO A
APELACAO DA UNIAO, nos termos do voto do Relator e das notas
taquigraficas, que passam a integrar o presente julgado. Recife, 29 de abril
de 2010.

Como se vé nessas decisbes da Justica Federal, os julgadores entenderam
valida a previsdo em legislacdo infraconstitucional, a Lei n° 11.358/2006, de que o0s
direitos sociais garantidos constitucionalmente ao servidor publico pelo art. 39, § 3°,
estariam abarcados pela parcela Unica do subsidio, estabelecendo uma ficcao
juridica completamente distante da realidade.

Até mesmo o adicional devido pelo servigco extraordinario que, por sua
prépria natureza, assume, em regra, valor variavel, correspondente a quantidade de
horas extraordinarias prestadas, estaria, na ficcdo juridica do subsidio, abarcado
pela parcela Unica invaridvel paga mensalmente. Presuncdo que resulta em nada
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menos que a propria negacdo ao direito constitucional de indenizacdo pelo labor

extraordinario, bem como, no proprio direito a limitacdo da jornada.

Ora, se o adicional de horas extras destina-se justamente a assegurar a
jornada de trabalho diaria maxima do servidor, consubstanciando-se em uma
indenizacdo paga pelas horas extrapoladas, afirmar que a remuneragdo mensal fixa
e invariavel paga ao servidor jA abarca a indenizacdo devida por eventuais
sobrejornadas implica, na préatica, em acabar com a propria garantia constitucional
da jornada maxima de 08 (oito) horas diarias e 44 (quarenta e quatro) semanais.

Em outras palavras, com este entendimento, legitima-se a Administracao
Publica estender a carga horéria do servidor, sem remunera-lo em nada a mais por
isso. Além disso, incorre em evidente contradicdo afirmar que uma remuneracao
mensal fixa compreende verbas que possuem carater indiscutivelmente variavel.

Neste contexto, as decisdes acima colacionadas nem mesmo consideraram
a orientacdo doutrinaria sobre a matéria, posto que tanto o adicional noturno quanto
as horas extras indeferidas, sdo direitos expressos no art. 39, 8§ 3° como aplicaveis
ao servidor publico, de modo que, conforme visto, deveriam ser garantidos ao
servidor independentemente de seu sistema remuneratorio.

Estas decisdes, no entanto, datam de 2010 e, aproximadamente um ano
depois, o posicionamento dos proéprios tribunais acima citados foi se modificando no
sentido de flexibilizar o entendimento sobre a parcela Unica, passando a admitir o
pagamento de adicional noturno e de adicional de horas extras junto com o subsidio.
Ou seja, acabaram por adotar a solucdo da doutrina, efetivando uma leitura
sistematica das normas constitucionais.

Pois bem, esta solugdo ainda néo foi capaz de abarcar toda a controvérsia
sobre a matéria e os recursos enderecados ao STF comecgaram a ser impetrados, no
sentido de discutir a constitucionalidade do pagamento de verbas n&o previstas no
art. 39, 83° para os servidores remunerados pelo sistema de subsidios.

A Suprema Corte do pais, por sua vez, em regra, vem ratificando o
entendimento de que apenas sdo garantidos os direitos elencados no art. 39, § 3°
para os servidores remunerados por meio de subsidio, denegando seguimento aos
recursos extraordinarios, conforme se vé no julgado do agravo de instrumento de
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relatoria do Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2012, grifo do nosso), abaixo

transcrito:

Decisédo: Trata-se de agravo de instrumento contra decisdo que negou
seguimento a recurso extraordinario interposto contra acérddo do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido assim ementado: “ADMINISTRATIVO.
POLICIAIS RODOVIARIOS FEDERAIS. INSTITUICAO DA
REMUNERACAO NA FORMA DE SUBSIDIO. HORAS EXTRAS E
ADICIONAL NOTURNO. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE E
INSALUBRIDADE. As vantagens que o impetrante pretende ver afastadas
da inclusdo na parcela Unica representada pelo subsidio, referentes a
horas-extras e adicional de trabalho noturno, estdo expressamente previstas
no texto constitucional como direitos sociais devidos aos servidores
publicos, devendo haver interpretagdo sistematica de tais dispositivos.
Portanto, o recebimento das parcelas em referéncia constitui direito
fundamental dos trabalhadores que exercem suas atividades além do
horéario previsto em lei e durante a noite. Nao é o caso, entretanto, do
adicional de periculosidade, insalubridade e penosidade, que tem fonte
infraconstitucional, e é inerente a condi¢éo do cargo de policial”. (fl. 556) No
recurso extraordinario, interposto com fundamento no artigo 103, inciso lll,
alinea “a”, da Constituicdo Federal, o recorrente sustenta, em preliminar, a
repercussdo geral da matéria deduzida no recurso. No mérito, aponta
violagdo aos artigos 5°, caput; 7°, IX, XVI e XXII; 37, XV; 39, 88 3° e 4% e
144, § 9°, do Texto Constitucional. O recorrente defende, em sintese, que o
subsidio deve coexistir com os demais direitos previstos para os servidores
publicos em geral. Decido. N&o assiste razdo ao recorrente. Na espécie, 0
acorddo recorrido estd em sintonia com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que se pacificou no sentido de que, ndo ha direito
adquirido a regime juridico e a formula de composicao da remuneragéo dos
servidores publicos. Logo, € possivel a alteracdo da forma de célculo de
remuneragdo sem que isso contrarie a Constituicdo, desde que essa
modificacdo ndo importe em diminuicdo do montante global do valor
percebido pelo servidor. [...] Ndo ha, pois, 0 que prover quanto as alegagbes
do agravante. Ante 0 exposto, hego seguimento ao recurso (arts. 21, § 1°,
do RISTF e 557, caput, do CPC). Publique-se. Brasilia, 23 de abril de 2012.

No entanto, ha, no proprio STF, outras decisbes monocréaticas e, mesmo do
pleno que andam em sentido contrario da decisdo acima colacionada e que
demonstram a existéncia de divergéncia na Suprema Corte do pais quando das
oportunidades de enfrentamento da matéria aqui discutida. Sendo vejamos.

Em outubro de 2011, o Tribunal reconheceu a repercussao geral no RE n°
650.898 — RG/RS, no qual se debate, entre outras coisas, a questdo relativa a
possibilidade de haver satisfacdo de subsidio acompanhada do pagamento de outra
espécie remuneratdria, onde as partes diretamente interessadas sao agentes
politicos.
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Em razdo do interesse direto de outros agentes publicos no debate, foi

requerida a admissdo no processo como interessado pelo Municipio de Belo
Horizonte e pelo Sindicato dos Policiais Rodoviarios Federais do Rio Grande do Sul,
o que foi indeferido pelo Relator, Ministro Marco Aurélio. Atualmente, o mencionado
RE aguarda julgamento.

Assim, em razdo do reconhecimento da repercussédo geral neste RE,
possibilitando a abertura para um futuro debate mais profundo sobre o sistema
remuneratério de subsidio, alguns recursos estao sendo sobrestados, na forma do
art. 543-B do CPC, como no caso do RE n° 812270 — AL, no qual o Estado de
Alagoas discute a constitucionalidade do pagamento de adicional de periculosidade
aos seus servidores agentes penitenciarios remunerados por subsidio e o Ministro
Relator, Ricardo Lewandowski, assim decidiu (BRASIL, 2014):

Trata-se de recurso extraordinario em que se discute a possibilidade de
satisfacdo de subsidio acompanhado do pagamento de outra espécie
remuneratéria.  No caso, o recurso extraordindrio versa sobre matéria cuja
repercussdo geral ja foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (RE
650.898-RG/RS, Rel. Min. Marco Aurélio). Isso posto, determino, com
fundamento no art. 328, paragrafo Unico, do RISTF, a devolu¢éo destes
autos ao Tribunal de origem para que seja observado o disposto no art. 543-
B do CPC, visto que no presente recurso discute-se questdo que sera
apreciada no RE 650.898-RG/RS. Publique-se. Brasilia, 30 de maio de
2014.

Portanto, vé-se que o STF vem abrindo espaco para uma discussao mais
abrangente sobre esta matéria que possui inegavel repercussao geral, restando aos
jurisdicionados aguardar uma orientacao jurisprudencial mais detalhada da Suprema
Corte sobre o sistema remuneratério de subsidios e os direitos sociais trabalhistas
do servidor publico.

Enquanto isso, 0s processos que versam sobre estes direitos vao
encontrando nos tribunais patrios solucdes diversas. Muitas seguem o entendimento
doutrinario e jurisprudencial acima supramencionado, outras avangam no sentido de
romper o limite do art. 39, § 3° e reconhecer aos servidores publicos remunerados
por subsidio o direito a parcelas que nao estdo elencadas neste dispositivo.

A Ultima hipétese pode ser ilustrada por alguns julgados recentes do Tribunal
de Justica de Alagoas (TJ-AL) que vém reconhecendo o direito ao adicional de
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periculosidade aos servidores estaduais remunerados pelo sistema de subsidio, em

detrimento das alegacdes do Estado de que o pagamento desta verba seria
inconstitucional devido ao sistema remuneratorio dos servidores, conforme se Vé:

APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. AGENTES. PENITENCIARIOS.
ADICIONAL NOTURNO. CONSTITUCIONALIDADE. IMPOSIBILIDADE DE
PRORROGACAO AO PERIODO SUBSEQUENTE A JORNADA DE
TRABALHO NOTURNA ANTE A AUSENCIA DE AMPARO LEGAL.
ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. CONSTITUCIONALIDADE. BASE DE
CALCULO. SUBSIDIO DOS SERVIDORES DA CATEGORIA.
LEGALIDADE. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
(ALAGOAS, 2014, grifo nosso).

O TJ-AL vem considerando que os servidores postulantes do adicional de
periculosidade laboram em efetiva condicdo de risco e que ha lei estadual
conferindo-lhes tal direito, de modo que a previsdo constitucional da parcela Unica
vem sendo mitigada, em uma interpretacdo que empresta maior eficacia aos direitos
sociais daquela categoria de servidores publicos.

Dessa forma, os recursos do Estado de Alagoas que postulam a declaragéo
de inconstitucionalidade das leis estaduais que conferem direito ao adicional noturno
e ao adicional de periculosidade aqueles servidores estdo sendo julgados
improcedentes, fundamentados na plena compatibilidade entre o sistema
remuneratério de subsidio e a percep¢do dos mencionados adicionais:

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. ACAO ORDINARIA DE
COBRANCA. SENTENCA PELA PROCEDENCIA. APELACAO CIVEL.
PRELIMINAR. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2° DA LEI DE N°
9.906/06 - ADICIONAL NOTURNO E DO ART. 3° DA LEI N° 6.72/06 —
ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. AFASTADA. PREVISOES
COMPATIVEIS COM O ART. 39, § § 4° E 8° DA CF/88.
ESPECIALIDADES DO EXERCICIO DO CARGO. MERITO. 1 -
ADICIONAL NOTURNO. COMPATIBILIDADE COM O REGIME DE
PLANTAO. 1.1 — ADICIONAL NOTURNO QUANTO AS HORAS
PRORROGADAS. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. INDEVIDO.
LIMITACAO AO PERIODO COMPREENDIDO ENTRE AS 2 (VINTE E
DUAS) E 5 (CINCO) HORAS DO DIA SEGUINTE, CONSOANTE O ART. 79
DA LEI DE N° 5.247/91. A ADMINISTRACAO DEVE PAUTAR SEUS ATOS
NO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. 2 — ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
LEGALIDADE DO PAGAMENTO. APLICABILIDADE DO ART. 3° DA LEI
DE N° 6.072/06 A CATEGORIA DOS AGENTES PENITENCIARIOS. 2.1 —
BASE DE CALCULO. SUBSIDIO DOS AUTORES. NAO VIOLAGCAO A
SUMULA VINCULANTE DE N° 4 DO STF. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. REEXAME NECESARIO. ANULACAO DA SENTENCA
QUANTO AO RECONHECIMENTO DO DIREITO A EXCLUSAO DAS
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VANTAGENS DO TETO REMUNERATORIO. JULGAMENTO EXTRA
PETITA. MATERIAS DE ORDEM PUBLICA. JUROS E CORRECAO
MONETARIA FIXADOS DE ACORDO COM O VOTO CONDUTOR.
MANUTENCAO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS. SENTENCA
REFORMADA. DECISAO POR MAIORIA (ALAGOAS, 2014, grifo nosso).

As acima colacionadas decisbes do Tribunal de Justica alagoano
consideraram além da existéncia de lei estadual, as proprias condicdes em que 0s
servidores em questdo exercem suas atividades e, com isto, chegaram a conclusao
l6gica de que a parcela Unica do subsidio ndo poderia abarcar direitos sociais
devidos em razao das condi¢Oes de trabalho e de previsao legal expressa.

Tais situagcbes concretas ndo se distanciam daquelas analisadas pela
Justica Federal e pelo STF, acima citadas, no entanto, nos ultimos casos, parece ter
havido um estudo mais profundo e sisteméatico da matéria, do que resultou, em
Nosso sentir, uma maior aplicabilidade das normas constitucionais.

Em que pese tais avancos interpretativos, tem-se que a situagéo do servidor
publico perante a instituicdo do sistema de subsidios é temeréria, tendo em vista
que, a priori, a Administragcdo Publica tende a extinguir o pagamento de verbas
correspondentes aos direitos sociais, sob 0 argumento que todas elas estariam
abarcadas pela parcela Unica do subsidio, como no caso dos Policiais Rodoviarios
Federais, quando da adocdo deste sistema remuneratdrio para 0S mesmos, atraves
da Lei n° 11.358/2006.

Os direitos sociais do servidor publico sdo ameacados mesmo quando
expressamente previstos nas proprias leis dos respectivos entes federativos, como
no caso dos Agentes Penitenciarios do Estado de Alagoas, que sdo remunerados
por subsidio e, em razdo disso, o0 Estado pleiteia a declaragcdo de
inconstitucionalidade das leis que |he conferem o direito a percep¢ao de adicional
noturno e adicional de periculosidade.

Em face de tudo que foi exposto, vé-se que este é um debate de grande
importancia e de natureza substancialmente constitucional, para o qual urge uma
analise cuidadosa e ampla da Suprema Corte do pais, da qual se possa ter uma
orientacdo definitiva e segura sobre os direitos sociais devidos aos servidores
publicos remunerados pelo sistema de subsidio.
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5 CONCLUSAO

Buscamos abordar, inicialmente, a classificacdo e a importancia dos direitos
sociais enquanto espécie de direitos fundamentais, surgidos em um segundo
momento histérico, com a missdo de promover igualdade material e justica social.

Ao longo da constitucionalizacdo desses direitos, eles foram assumindo
cada vez mais relevancia no cenario juridico, de maneira que, atualmente, séo
entendidos como normas de aplicabilidade imediata e vinculante, afastando-se a
ideia de normas de natureza meramente programatica, inicialmente conferida a
maior parte dos direitos sociais.

Em contrapartida, foi demonstrado que a prépria atividade legiferante pode
significar um atentado a estes direitos duramente conquistados. Este parece ter sido
0 caso da Emenda Constitucional 19/1998 que, por meio do legislador constitucional
derivado, inseriu no ordenamento constitucional brasileiro o sistema remuneratorio
de subsidio, previsto como o pagamento feito em “parcela Unica” e sendo vedado
“qualquer acréscimo”.

Em que pese a referida emenda se destinar a uma ampla reforma nas
normas constitucionais administrativas, tendo como cerne questdes econdémicas e
politicas, este trabalho buscou trazer ao debate argumentos juridicos contra os
efeitos da implantagcéo do subsidio, em sua leitura inicial e perfunctoria.

O subsidio, entendido pela leitura literal da norma constitucional que o
inseriu, como unicamente remuneracao paga em “parcela unica”, foi aplicado de
modo a suprimir contraprestacées remuneratorias que tém por finalidade recompor a
forca de trabalho prestada em situacOes especiais, direitos sociais de suma
importancia, tais como os adicionais por servi¢co extraordinario e noturno.

Esta supressao fere frontalmente direitos fundamentais consagrados, frutos
de varios anos de luta dos trabalhadores em geral, donde se deve, indubitavelmente,
incluir os servidores publicos. Representa um retrocesso normativo em face aos
direitos sociais constitucionalizados, resultando em uma aplicabilidade deficitaria dos
direitos fundamentais inscritos na Carta Magna.

Por tudo isso, a interpretacdo literal do novo dispositivo constitucional, de
forma a negar o pagamento de verbas correspondentes a direitos sociais trabalhistas
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dos servidores publicos, fere a propria Constituicdo da Republica de 1988, pois uma

carta politica que tem como principios basilares a isonomia e a dignidade humana e
como, objetivo “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo” ndo se coaduna com
discriminagéo promovida contra o servidor publico, através desta leitura.

Ao observar estes e outros aspectos foi que a doutrina patria logo se
manifestou por uma leitura sistemética da norma instituidora do sistema de subsidio,
de maneira a afirmar que ndo se pode considerar englobado na parcela Unica
aqueles direitos sociais elencados no art. 39, § 32 da CRFB (1988), pois ali estdo
expressos Varios direitos sociais do art. 7° da CRFB como aplicaveis aos servidores
publicos.

Como visto, o entendimento doutrinério foi gradativamente incorporado pelo
Judiciario, de maneira que o termo “parcela unica” foi sendo compreendido com
alguns “temperamentos” para possibilitar a manutencdo do pagamento das verbas
elencadas no art. 39°, § 3° mesmo aos servidores remunerados por subsidio.

Esta solugéo, todavia, ndo se mostrou satisfatéria, visto que o art. 39, § 3°,
nao prevé direitos sociais como os adicionais de periculosidade, penosidade e
insalubridade, o que acaba por deixar injustificadamente desprotegido o servidor que
trabalha nas condigdes que ensejam a percepgédo destes adicionais. E legitima esta
discriminagao?

Analisando a matéria de maneira ainda mais ampla, alguns julgadores ja
vém ultrapassando o limite do art. 39, § 3° assegurando os referidos adicionais
aqueles servidores que fazem jus ao seu pagamento, mesmo que sejam
remunerados pelo sistema de subsidio, conforme se viu pelos julgados do TJ-AL.

Entretanto, urge que o STF faca uma analise cuidadosa da matéria e emita
uma decisao definitiva e vinculante, que confira maior eficacia aos direitos sociais do
servidor publico, no sentido de nortear os julgadores patrios, para dissipar a
inseguranca juridica que se vislumbra sobre a matéria, uma vez que cada servidor
publico é deixado a sorte dos variados entendimentos juridicos sobre seus direitos
sociais.
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Clama-se, portanto, para que, diferentemente do que a Suprema Corte ja

decidiu sobre a matéria até entdo, seja feito um estudo cuidadoso do caso, no
sentido de alcancar uma decisdo justa e razoavel, compativel com o0 sistema
constitucional como um todo e os valores por ele protegidos.

E imperiosa uma interpretacdo promovedora da eficacia méaxima da
Constituicdo, assegurando aos servidores remunerados por subsidio os direitos
sociais decorrentes da forma como sdo desempenhadas as suas atividades,
independentemente de estarem elencados no art. 39, 3° ou n&o, promovendo o
respeito a forca de trabalho do servidor publico e aos direitos sociais
constitucionalmente previstos e historicamente conquistados.

O servidor publico brasileiro aguarda ansiosa e legitimamente por esta
decisdo, pois ndo se pode deixar perpetuar uma leitura deficitaria dos direitos e
garantias fundamentais conquistados ao longo de décadas de lutas.

REFERENCIAS

ALAGOAS (Estado). Tribunal de Justica de Alagoas. 2014. Apelagcdo Civel n°
0005153-68.2009.8.02.0001. Apelante: Estado de Alagoas. Apelado: Larissa Vital
Minin de Lins e outros. Relator: Juiz Convocado Marcelo Tadeu Lemos de Oliveira.
Maceid, 03 de julho de 2014. Disponivel em: <http://www2.tjal.jus.br/
cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=39141&cdForo=0&vICaptcha=YxiZY >. Acesso em:
5 ago. 2014.

ALAGOAS (Estado). Tribunal de Justica de Alagoas. Apelacdo Civel n° 0039090-
35.2010.8.02.0001. Apelante: Estado de Alagoas. Apelado: Alessandra Cavalcante
Menezes e outros. Relator: Des. PEDRO AUGUSTO MENDONCA DE ARAUJO.
Maceid, 04 de abrii de 2014. Disponivel em: <http://www2.tjal.jus.br/cjsg
/getArquivo.do?cdAcordao=35400&cdForo=0 >. Acesso em: 5 ago. 2013.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais — Capitulo
5. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 de
outubro de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br//ccivil_03/ Constituicdo/
Constituicdo.htm>. Acesso em: 25 mar. 2009.

BRASIL. Emenda Constitucional n° 19/1998. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm>. Acesso em: 11 mar. 2013.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 454
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 433-455.




| % Os direitos sociais do servidor publico...
' \ Academia Brasileira de

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n° 855165 do Tribunal
Regional da 42 Regido. Agravante: Sindicato dos Policiais Rodoviarios Federais do
Estado do Rio Grande do Sul (SINPRF/RS). Agravado: Unido. Relator: GILMAR
FERREIRA MENDES. Brasilia, 23 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=422309
0>. Acesso em: 03 abr. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 812270 do Tribunal
de Justica de Alagoas. Recorrente: Estado de Alagoas. Recorrido: Antenor Nunes
do Nascimento e outros. Relator: Ricardo Lewandowski. Brasilia, 30 de maio de
2014. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.
asp?numDj=107&dataPublicacaoDj=04/06/2014&incidente=4571936&codCapitulo=6
&numMateria=81&codMateria=3>. Acesso em: 05 ago. 2014.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Apelacdo Civel n° 0000036-
15.2009.404.7005/PR da Justica Federal do Parana. Apelante: Douglas Renato da
Rocha Herrmann e outros. Apelado: Unido. Relator: JOSE JACOMO GIMENES.
Porto Alegre, 07 de dezembro de 2010a. Disponivel em: <http://www2.trf4.gov.
br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&documento=3911113
&hash=650c0528f8fb872379aa58b48ff3dbb9>. Acesso em: 03 abr. 2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Apelacéo Civel n® 485412-PE da
Justica Federal de Pernambuco, 72 Vara. Apelante: Sindicato dos Policiais
Rodoviarios Federais no Estado de Pernambuco (SINPRF/PE). Apelado: Unido.
Relator: PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA. Recife, 29 de abril de 2010b.
Disponivel em: <http://www.trf5.jus.br/cp/cp.do>. Acesso em: 3 abr. 2013.
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Bahia:
JusPodium, 2010.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Bahia:
JusPodium, 2012.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 20. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2008.

SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 455
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 433-455.




| % José Renato Martins
' \ Academia B;agleira de

A TUTELA PENAL AMBIENTAL NO DIREITO BRASILEIRO:
ABORDAGEM DA PROBLEMATICA SOCIAL SOB A OTICA
DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS?!

ENVIRONMENTAL PROTECTION CRIMES IN BRAZILIAN LAW FROM THE VIEWPOINT OF
CONSTITUTIONAL PRINCIPLES AND GUARANTEES

José Renato Martins?

Resumo

Este trabalho foi realizado com o objetivo de tecer consideragdes sobre a
tutela penal ambiental no direito brasileiro, particularmente, em relacdo a Lei de
Crimes Ambientais — Lei 9.605/98, partindo-se de uma breve analise da
problematica ambiental na sociedade contemporanea, tendo o meio ambiente como
objeto de protecdo juridica, analisando-se o emprego do direito penal para a
protecdo desse bem juridico e os instrumentos dogmaticos proprios dessa ciéncia
gque tem sido utilizados para a protecio do meio ambiente, bem como a
confrontagdo dessa espécie de tutela penal com as garantias constitucionais,
concluindo-se, ao final, reflexiva e criticamente sobre o tema, de extrema
importancia para o direito penal da atualidade.

Palavras-chave: Direito ambiental; Tutela penal; Fundamentos e
principios constitucionais.

Abstract

This work was carried out with the aim of weaving considerations over
environmental protection crimes in brazilian law, particularly in relation to the
Environmental Crimes Law — Law n°® 9.605/98, in a brief analysis of environmental
issues in the contemporary society, and the environment as an object of legal
protection, analyzing the use of criminal law for the protection of this legal interest,
and the dogmatic instruments of this science that have been used for the protection
of the environment, as well as the confrontation of this species of criminal protection
with the constitutional guarantees, concluding, at the end, reflective and critically
about this theme, of utmost importance to the current criminal law.
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Keywords: Environmental law; Criminal protection; Constitutional
principles and basics.

1 A PROBLEMATICA AMBIENTAL NA SOCIEDADENCONTE,MPORANEA E
O MEIO AMBIENTE COMO OBJETO DE PROTECAO JURIDICA

Com o passar dos anos e décadas, percebe-se que as atividades e a vida do
ser humano destroem progressivamente o Planeta e ameagcam as bases da propria
vida.

A medida que a capacidade do homem de aproveitar os recursos e de
interferir nos processos da natureza foi aumentando, as sociedades cresceram,
passando a deixar marcas cada vez mais profundas no ambiente.

Nos ultimos tempos, em meio a denominada sociedade de risco,® tudo se
acelerou: o crescimento demografico, os progressos cientificos e técnicos, as novas
tecnologias, a mecanizagdo e motorizagdo da producdo e dos transportes, a
utilizacéo crescente de energia, a urbanizacdo ... E, mais recentemente, o homem
tem ocasionado desequilibrios cada vez maiores e uma completa degradagcédo do
meio ambiente, ndo apenas nos territorios em que vive, mas também nos ciclos
essenciais a reproducédo das condi¢fes de vida na Terra.

A perspectiva de progresso, sobretudo apos as transformacdes advindas
com a Revolugdo Industrial, considerada marco histérico do século XIX e o
fendbmeno de maior relevancia da era contemporanea, o entusiasmo com as
constantes descobertas tecnoldgicas e as inesgotaveis necessidades humanas de
consumo, estimuladas por este novo modelo de desenvolvimento, fizeram com que
fossem ignorados os perigos da polui¢éo e seus alertas.

3 Conforme afirmam Beck, Giddens e Lash, o conceito de sociedade de risco provoca
transformacdes notaveis e sistémicas em trés areas de referéncia. Em primeiro lugar, ha o
relacionamento da sociedade industrial da pés-modernidade com os recursos da natureza e da
cultura, sobre cuja existéncia ela é construida, mas que séo dissipados no surgimento de uma
modernizacdo amplamente estabelecida. Em segundo lugar, ha o relacionamento da sociedade
com as ameacas e 0s problemas produzidos pela mesma, excedendo as bases das ideias sociais
de seguranca. Por essa raz&o, assim que as pessoas tomam consciéncia desses problemas, sdo
capazes de abalar as suposi¢cdes fundamentais da ordem social convencional. Finalmente, em
terceiro lugar, as fontes de significado coletivas e especificas de grupo na cultura da sociedade
industrial estdo sofrendo de exausté@o, desintegracdo e desencantamento. In: Beck; Giddens;
Lash, 1997, p. 18.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 457
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 456-505.




; % José Renato Martins
' \ Academia B;agleira de

Foi somente nas ultimas décadas do século XX que surgiram 0S primeiros

sinais do despertar da preocupacdo com a preservacgao da natureza, tendo em vista
a percepcdo dos efeitos danosos da degradagdo ambiental na saude e na qualidade
de vida do ser humano, decorrentes de suas crescentes interferéncias, impostas
indiscriminadamente ao meio ambiente, natural e artificial, sobretudo nas sociedades
industrializadas, cuja situacdo era agravada pela explosdo demogréfica e pela
concentragéo urbana desordenada.

Guido Fernando Silva Soares comenta que:

Uma revisdo da histéria passada demonstra que a natureza, com seus
valores, foi uma descoberta da segunda metade do século XX, e 0s motivos
parecem ser claros: lutar contra a degradacao intoleravel do meio ambiente,
com vistas a salde e ao bem-estar da espécie humana. As primeiras regras
juridicas que emergiram e eram destinadas a protecdo do meio ambiente,
tiveram como finalidade, portanto, a proibicdo expressa daquelas atividades
das quais resultavam efeitos danosos a saude do ser humano. Muito
posteriormente, as normas juridicas passaram a preocupar-se com outros
valores do meio ambiente, como a sanidade da vida animal e vegetal, bem
como a interacdo necessaria entre os seres vivos e seu entorno. (SOARES,
2003, p. 15-16)

Paralelamente, foi se consolidando na comunidade internacional uma viséo
holistica* do meio ambiente e a consciéncia de que as grandes questdes ambientais
interessam a todos os Estados, independentemente das delimitacdes de territérios,
do estabelecimento de fronteiras politicas, bem como de maior ou menor
desenvolvimento econdmico, social, cultural, cientifico e tecnolégico, recomendando,
por conseguinte, a criacdo e a harmonizacdo das politicas publicas e das normas
juridicas de protecdo ambiental e de controle da poluigéo.

A respeito das dificuldades que podem decorrer da adocdo de tratamentos
juridicos distintos, em razdo da reparticdo politica de uma unidade ambiental entre
Estados soberanos, Guido Fernando Silva Soares também observa o seguinte:

Os paises da atualidade, organizados em Estados, ndo podem prescindir da
existéncia de um territorio reconhecido como deles, o qual, por sua vez, nao
pode existir sem uma delimitacdo fisica em relacdo aos outros paises,

4 Explica Séguin (2002, p. 4) que “o prefixo holos vem do grego significando inteiro, nédo
fragmentado. Assim, uma abordagem holistica seria a que procuraria uma visao de conjunto
indissociavel, interdependente e em constante mutac¢éo que representa a vida no Planeta Terra”.
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sejam vizinhos ou ndo. Contudo, os rios fronteiricos ndo mudam as cores de
suas aguas quando atravessam fronteiras, nem as aves, 0S peixes e as
correntes maritimas necessitam de passaportes e vistos de entrada para
percorrer seu caminho natural de passar livremente do territério de um
Estado para o territorio de outro Estado, e, da mesma forma, os ventos que
transportam poluicdo de um pais para outro, ndo se submetem a nenhuma
lei ou regulamento sobre transporte internacional de residuos téxicos. [...]
Enfim, ha fendbmenos em que a nocdo de fronteira é propositadamente
inexistente, como no caso do clima mundial, do patriménio natural e cultural
da humanidade, e, particularmente, nos espacos globais (conhecidos como
os global commons): o alto-mar, o solo e o subsolo dos fundos maritimos e
oceanicos, e o espaco sideral. (SOARES, 2003, p. 14-15)

E continua o citado autor, discorrendo sobre a inevitavel interdependéncia
existente entre os Estados:

A atual tomada de consciéncia da necessidade de prevenir-se contra a
degradacdo do meio ambiente, o qual se encontra segmentado em
inUmeras partes distribuidas pelos Estados, for¢cou os paises a reconhecer
gue, no universo do planeta Terra, existe somente um Unico meio ambiente
e a Unica maneira de ter-se uma regulamentacéo racional em relagdo a ele
seria unificar os varios “meios ambientes” — local, nacional, regional ou
internacional — num Unico sistema normativo, determinado pelo direito
internacional. Um aspecto que tornava tal necessidade ainda mais premente
dizia respeito & inutilidade de tomar-se qualquer providéncia no interior dos
ordenamentos juridicos nacionais, se ndo houvesse, a0 mesmo tempo,
idéntica providéncia por parte dos demais Estados. (SOARES, 2003, p. 39)

Evidenciada a interdependéncia e a necessidade de interacdo entre os
Estados, estabeleceu-se um amplo debate na comunidade internacional a respeito
das questdes ambientais, envolvendo inclusive organizagfes internacionais e
intergovernamentais e, de uma forma ainda incipiente, as organizagbes nao
governamentais (ONGS).

Como marco desse momento do cenario internacional e evento de grande
repercussao no Direito Internacional do Meio Ambiente, foi realizada pela
Organizacao das Nac¢fes Unidas (ONU), no periodo de 5 a 16 de junho de 1972, em
Estocolmo, na Suécia, a primeira grande conferéncia — Conferéncia das Nagbes
Unidas sobre Meio Ambiente Humano — oportunidade em que foram discutidos entre
0s paises desenvolvidos e paises em vias de desenvolvimento os grandes temas e
preocupacdes referentes a tematica ambiental, resultando a Declaracdo de
Estocolmo (Declaracdo sobre Meio Ambiente Humano), contendo 26 principios e um

Plano de Agéo para o Meio Ambiente, composto de 105 declaraces.
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Michel Prieur, a propésito, comenta que:

O grande mérito da Conferéncia de Estocolmo de 1972 foi de forcar os
paises desenvolvidos a obter uma visdo de ecologia que ultrapassa suas
proprias preocupacdes resultantes das poluicdes provocadas por um
desenvolvimento industrial descontrolado e um consumo excessivo dos
recursos naturais. A realidade quotidiana da fome, da doenca e da
sobrevivéncia obrigava a elucidar as relagbes entre meio ambiente e
desenvolvimento. [...] As preocupacdes ecolbdgicas iam se revelar como um
elemento indispensavel ao desenvolvimento, Ihe permitindo ser sustentavel
e nao ser afetado por efeitos secundéarios imprevisiveis e deletérios [...].
(PRIEUR, 2001, p. 39-40)

Da Conferéncia de Estocolmo de 1972 e das diretrizes pela mesma
estabelecidas, resultou o Programa das Nag¢Oes Unidas para o Meio Ambiente —
PNUMA, com sede em Nairébi, ao qual incumbe, especialmente, “pér em acdo os
principios da Declaragdo de Estocolmo, concernentes, notadamente, a
responsabilidade dos Estados pelos danos ecolégicos, e o incentivo para concluir
tratados tendo em vista proteger o meio ambiente”. (DESPAX, 1980, p. 659-660,
apud SILVA, 2000, p. 67). Além disso, a Declaracdo de Estocolmo “abriu caminho
para que as Constituicbes supervenientes reconhecessem o0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado como um direito fundamental entre os direitos sociais do
Homem, com sua caracteristica de direitos a serem realizados e direitos a néo
serem perturbados”. (SILVA, 2000, p. 67)

A despeito dessa conscientizagdo globalizada e dos iniUmeros tratados que
sucederam tal Conferéncia, teve continuidade a escala de degradacdo do meio
ambiente, inclusive com a ocorréncia de reiteradas catastrofes ecoldgicas de
grandes proporcdes, revelando a insuficiéncia das providéncias até entdo adotadas
no cenario nacional e internacional.

Diante da inadiavel necessidade de enfrentamento da crise ambiental
instalada, foi instituida pelas Na¢des Unidas, em 1983, a denominada Comissao
Mundial de Meio Ambiente e Desenvolvimento, presidida pela Primeira-Ministra da
Noruega, Drd Gro Harlem Brundtland. Das inumeras reunides preparatorias,
realizadas em diversos paises, resultou o Relatério Brundtland, intitulado “Our
Common Future” (Nosso Futuro Comum), entregue em 1987, tracando um
panorama das principais questdes ambientais mundiais e possiveis estratégias. Ideia
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dominante apresentada neste relatério, vale registrar, foi a de desenvolvimento

sustentavel, introduzida como um novo paradigma, sem deixar de lado, todavia, as
disparidades existentes entre os Estados e o enfrentamento da pobreza e do
subdesenvolvimento como indissocidveis da solucdo dos problemas ambientais.
(RUIZ, 1999, p. 21-22)

Posteriormente, em 1992, entre os dias 01 e 15 de junho, realizou-se no
Brasil, na cidade do Rio de Janeiro, a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, mais conhecida como Cupula da Terra (Earth Summit)
ou ECO-92. Dentre os inumeros resultados dessa Conferéncia, podem ser
destacadas: duas convencgdes internacionais de extrema importancia (Convencgao-
Quadro das Nacdes Unidas sobre Mudanca do Clima e a Convencéo da Diversidade
Biolégica); a Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento;
e a Agenda 21.

Os principios normativos proclamados na Declaracdo do Rio traduzem os
deveres a serem observados por todos os Estados, cujo enfoque primordial é a
protecdo do meio ambiente, reconhecido como direito das presentes e futuras
geracGes (Principio 3)°. O desenvolvimento sustentavel, nestes termos, é tido como
conceito central a orientar e nortear todas as decisfes e politicas publicas e
privadas, no direito nacional e internacional (Principio 4)6. Também é reafirmada a
indispensavel cooperacdo entre 0os povos, a luta contra a pobreza, inclusive com a
adocédo de politica demogréfica e a responsabilidade comum, mas diferenciada dos
paises industrializados. Ademais, dentre as diversas obrigacdes a serem observadas
pelos Estados, merecem destaque: o principio do poluidor-pagador,” da precaucéo®
e de realizacdo de estudo prévio de impacto ambiental.®

5 Principio 3 da Declaracdo do Rio: “O direito ao desenvolvimento deve ser exercido, de modo a
permitir que sejam atendidas equitativamente as necessidades de desenvolvimento e ambientais
de geracgdes presentes e futuras”.

6 Principio 4: “Para alcancar o desenvolvimento sustentavel, a protecdo ambiental deve constituir
parte integrante do processo de desenvolvimento, e ndo pode ser considerada isoladamente
deste”.

7 Na Declaracéo do Rio de Janeiro de 1992, esse principio foi enunciado no Principio 16, que diz o
seguinte: “Tendo em vista que o poluidor deve, em principio, arcar com o custo decorrente da
poluicdo, as autoridades nacionais devem procurar promover a internalizacdo dos custos
ambientais e o0 uso de instrumentos econémicos, levando na devida conta o interesse publico, sem
distorcer o comércio e 0s investimentos internacionais”.
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O conceito de sustentabilidade, portanto, traz em seu bojo um direito de

equidade intergeracional, segundo o qual, as geracdes presentes tem direito ao
desenvolvimento, que deve ser exercido com equidade, de modo a permitir que
sejam satisfeitas suas necessidades atuais, ndo comprometendo, contudo, os bens
do patriménio comum para as futuras geracoes.

Por sua vez, com o conceito gerado de desenvolvimento sustentavel passou
a reinar uma percepcdo de que o homem sé pode viver com dignidade se o0 meio
ambiente for ecologicamente equilibrado, percepcdo essa que se disseminou
mundialmente por volta das décadas de 60 e 70. (MACHADO, 2014, p. 70)

7 hY

A ideia de desenvolvimento sustentdvel é associada a utilizagdo dos
recursos naturais e de desfrute do meio ambiente de modo a satisfazer as
necessidades das geracbes presentes sem o0 comprometimento das futuras
geragdes. E um processo de mudanca no qual a exploracdo dos recursos, a direcéo
dos investimentos, a orientacdo do desenvolvimento tecnolégico, bem como as
alteragbes institucionais harmonizam e combinam de uma vez o potencial do ser
humano atual e futuro, visando a satisfacdo das necessidades e as aspiracdes
humanas. (MARTIN MATEO, 1991, p. 384)

Ocorre, no entanto, que a busca desenfreada pelo crescimento econémico
subjugou o meio ambiente, ignorando ou fazendo passar despercebido o
desenvolvimento sustentdvel e seus propositos. A subsequente destruicdo da
natureza se caracteriza nesse inicio de século XXI, como um dos maiores problemas
da sociedade humana. (PRADO, 2013, p. 67) A sobrevivéncia da espécie humana e
sua digna qualidade de vida dependem, de fato, da sustentacdo de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado. E o Direito, ciéncia que tem como objetivo

8 O principio da precaucéo foi expressamente previsto e definido, ainda, na Declaracio do Rio de
Janeiro de 1992, no Principio 15, que dispde: “De modo a proteger o meio ambiente, o principio da
precaucdo deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades.
Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica
ndo deve ser utilizada como razao para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis
para prevenir a degradagdo ambiental”.

® O Principio 17 da Declaracdo do Rio de Janeiro também preconiza a utilizagcdo do Estudo Prévio
de Impacto Ambiental, dizendo: “A avaliagdo de impacto ambiental, como instrumento nacional,
deve ser empreendida para atividades planejadas que possam vir a ter impacto negativo
consideravel sobre o meio ambiente, e que dependam de uma decisdo de uma autoridade
nacional competente”.
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regular a vida do ser humano em sociedade (HART, 2005, p. 13), ndo poderia

permanecer alheio a essa situacao.

Diante desse panorama assustador, com o propésito de lutar contra a
degradacdo da natureza com todos os meios juridicos possiveis, os Estados, por
meio de seus ordenamentos, tem procurado atuar em varias frentes legais para
protecdo do meio ambiente?°.

Em decorréncia da indiscutivel importancia da sua preservagéo, gerada pela
consciéncia da necessidade da protecdo ja destacada, que cada vez mais vem se
acentuando, o Direito tem demonstrado particular interesse pelo meio ambiente, a
ponto de este bem juridico merecer tutela constitucional em muitos paises. O Brasil,
sabidamente, trouxe algumas das mais avancgadas regras na busca de preservacéo
desse novo ramo do direito (MARTINS, 2007b, p. 1)

No Brasil, primeiramente, o art. 225 da Constituicdo Federal de 1988 coroou
todos os esforgcos ambientalistas na Assembleia Constituinte e atribuiu a esse bem
juridico de natureza supraindividual'?> um direito autdnomo, isto é, o direito ao meio
ambiente!?, cuja preservacdo passa a ser a pilastra em que se assenta a politica
econdémico-social do pais'4, e dedicou trés paragrafos as atividades suscetiveis de
causarem danos ambientais. Em vista deste projeto, chama a atencéo aquele que
trata da responsabilidade penal®®.

10 Na atualidade, a tutela juridica do meio ambiente € mesmo uma exigéncia mundialmente
reconhecida e a evolugdo normativa que se desenvolve tem como imperativo essencial de
sobrevivéncia e solidariedade a responsabilidade histérica das nac¢des pela preservacdo da
natureza para o presente e o futuro. (PRADO, 2013, p. 70).

1 Qu entdo, como afirma Edis Milaré, como consequéncia do registro feito por aquele autor, no
sentido de que preservar e restabelecer o equilibrio ecoldgico se tornam questbes de vida ou
morte. (MILARE, 2005, p. 844).

2 Adota-se, aqui, a denominacgdo de direito supraindividual, muito embora, entenda-se que os trés
termos usualmente utilizados pela doutrina — supraindividual, difuso e coletivo — sdo, na verdade, o
mesmo em sentido amplo. Assim, a distin¢ao realizada por alguns estudiosos do Direito quanto as
pessoas, determinadas ou indeterminadas, de um certo grupo perde a razdo de ser ao se tomar a
necessidade de que, mesmo dentro de uma massa indistinta de pessoas, alguns agentes tenham
de ser identificados para poder se configurar uma lesdo ou, ao menos, um progndstico de lesdo a
um bem penalmente protegido. Nesse sentido: Silveira, 2003, p. 58-59.

13 “Art. 225. Todos tem 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 para as presentes e futuras geragdes”.

14 Cf. art. 225, § 1°, da Constituicdo do Brasil.

15 “g 30 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacao
de reparar os danos causados”.
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Foi nessa esteira, que o legislador patrio, seguindo a tendéncia de muitos

paises ocidentais, aprovou, em regime de urgéncia, a Lei dos Crimes Ambientais
(Lei n° 9.605/98), festejada como objeto de grande avancgo pelos defensores da
natureza, gerando, porém, muitas discussfes e davidas entre os juristas no tocante
a sua aplicabilidade, tendo em vista 0s possiveis embates de suas normas com 0S
principios penais constitucionais (REALE JUNIOR, 1999, p. 80-81), sugerindo,
inclusive, a ineficacia desse tipo de protecao juridica. (MENDES, 2000, p. 171-178)

Ha também quem constate na Lei dos Crimes Ambientais uma marca clara
de expansdo do direito penal, porquanto, além de eivada de falta de técnica
legislativa, criminaliza condutas irrelevantes, para em contrapartida conferir
benesses em relacdo aos fatos mais gravemente lesivos ao meio ambiente. (REALE
JUNIOR, 2005, p. 74)

Contudo, antes de se analisar o tratamento juridico-penal conferido pelo
legislador péatrio a tutela do meio ambiente € imperioso discorrer acerca dos
instrumentos especificos de protecédo penal que tem sido utilizados por determinados
ordenamentos estatais — inclusive o brasileiro — para a defesa desse bem juridico de

importancia destacada no cenario juridico patrio e mundial.

2 A UTILIZACAO DO DIREITO PENAL PARA A PROTECAO DO MEIO
AMBIENTE E SUA ESPECIAL FORMA DE TUTELA

Hodiernamente, apresenta-se indiscutivel a tese de que € necessaria a
protecédo efetiva do meio ambiente, cujo autor fundamental para exercer tal papel
tem sido o Direito. Nesse diapasdo, mesmo diante dos desafios as diversas areas do
conhecimento e do desenvolvimento humanos que essa espécie particular de tutela
apresenta, os legisladores tem proclamado algumas boas razfes para se lancarem
na senda da tutela penal ambiental.

Pode-se, por exemplo, afirmar que o incremento da complexidade das
relacbes sociais contemporaneas inaugurou novos espacos de interesse juridico-
penal e questdes de diferenciado nivel de complexidade, cuja problematizacdo
culminou no esgotamento explicativo dos critérios juridicos classicos, invocando
novos estudos que permitam um ja indispensavel aprimoramento (D’AVILA, 2008, p.
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307). Também, o clamor social existente neste dominio, inerente a amplitude do

moderno movimento de neocriminalizacdo e o fato de se tratar de matéria cuja
dignidade penal ja ndo se contesta (FIGUEIREDO DIAS; COSTA ANDRADE, 1984,
p. 440-441). E ainda, o0 motivo que as normas gerais, hdo penais, muitas vezes se
mostram insuficientes a protecdo de interesses sociais, impondo-se a atuacdo do
direito penal a efetivacdo da sua tutela. (MARTINS, 2007b, p. 2)

A despeito das razfes que conduzem a intervencédo do direito penal na tutela
ambiental — necessaria, como restou apontado -, diante da consolidacdo da
mencionada sociedade de risco, nota-se que o direito penal € chamado a cumprir
seu papel de instrumento de controle de riscos juntamente com as demais normas
de outros ramos do Direito.

Nessa esteira, ndo bastam as regulamentagbes de natureza civil e
administrativa para a tutela efetiva do ambiente; o direito penal também tem sua
funcdo na sociedade contemporanea, cujas caracteristicas, contudo, facilitam o
discurso pela expansdo desse direito'®, o que acaba colocando o gestor de riscos
(legislador ou magistrado) diante de um conflito, haja vista que ele devera lidar, ao
mesmo tempo, com os discursos de retracdo dos ambitos de abrangéncia das
normas criminais e com a citada expansao do direito penal, o que envolve, inclusive,
uma analise que perpassa toda a atividade politico-criminal. (BOTTINI, 2007, p. 86)

Na realidade, o chamado carater expansivo do direito penal vai além,
assumindo, para Cornelius Prittwitz, um significado tridimensional, a saber: o
adiantamento propriamente dito das barreiras entre 0s comportamentos impune e
punivel; a acolhida de novos candidatos no ambito dos bens juridicos (como é o
caso do meio ambiente, foco do presente estudo); e ainda, a reducao das exigéncias
a reprovabilidade, expresso na mudanca de paradigma que vai da hostilidade para o
bem juridico e da perigosidade para o mesmo. (PRITTWITZ, 2003, p. 4)*’.

16 Tornou-se comum o discurso favoravel ao afastamento dos principios iluministas e de cunho
marcadamente antropocéntrico do direito penal classico. Passou-se a exigir um direito penal apto
a lidar, cada vez mais, com bens juridicos supraindividuais e de relevancia capital. (POZZEBON,
2008, p. 369). Para Renato de Mello Jorge Silveira, a problematica da expanséo do direito penal
na atualidade também se reflete na imputacdo de riscos, cuja questdo versa sobre a
desmaterializacdo, ampliacé@o e flexibilizacdo dos principios e garantias tradicionais. (SILVEIRA,
2006, p. 122).

17" Sublinhe-se, porém, que Cornelius Prittwitz é adepto da Escola de Frankurt e rechaca a expans&o
do direito penal, embora a citagdo possa conduzir a uma conclusao diferente.
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Diante das necessidades impostas pela atual sociedade pés-industrial para a

adaptacdo do direito penal, como meio de defesa efetivo face aos novos riscos e,
portanto, visando fornecer respostas aos atuais clamores de protecédo social, esse
ramo do direito desenvolve modifica¢des estruturais, adaptando o sistema repressivo
ao fendmeno da sociedade de risco. Surge, entdo, o direito penal de risco*® como
um particular setor do pensamento penal, com intuito de atender aos anseios por
respostas eficientes aos novos riscos da sociedade contemporanea.

O direito penal de risco, consequéncia dogmatica dessa sociedade onde
estdo presentes 0s novos riscos, cunhados de alta tecnologia e potencialidade
danosa, caracteriza-se por uma série de instrumentos com 0s quais se procura
enfrentar satisfatoriamente tais questbes. E em razdo das novas incertezas, que se
colocam sobre a determinagdo dos perigos e seu julgamento, que alternativas
acabam sendo formuladas no interior do sistema politico.

Assim, o direito penal de risco consiste no discurso juridico, segundo o qual
este direito deve ser utilizado para enfrentar 0os novos riscos sem quaisquer
ressalvas, partindo de certas transformagdes significativas nos conceitos, institutos e
principios da dogmatica. Em sintese, sugere a mitigacdo do principio da reserva
legal, o amplo emprego de mecanismos proprios de antecipacdo da tutela penal e o
abandono de principios basicos garantidores do cidadao ante o ius puniendi, como a
culpabilidade e a imputacédo objetiva, entre outros. (FIGUEIREDO DIAS, 2001, p.
132)

Destarte, identificam-se algumas caracteristicas modernas do chamado
direito penal de risco. Quer-se dizer com isso, que a dogmatica penal
contemporénea propugna pela utilizacdo de alguns instrumentos proprios desse
discurso politico-criminal, com os quais pretende esse direito penal enfrentar com
efetividade os novos riscos.

8 O conceito de direito penal de risco aparece, inicialmente, em uma obra de Jirgen Wolter, de
1981, Objektive und personale Zurechnung Von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einen
funktionalen Straftatsystem. Para Renato de Mello Jorge Silveira, o direito penal de risco — que ele
chama de direito penal de perigo — é “um direito penal adequado as necessidades da atual
sociedade pOs-industrial, tanto se mostrando como instrumento eficaz de condugédo de
comportamentos, como meio de defesa a novos riscos presentes hodiernamente, que pretende,
assim, configurar uma ideia de seguranca frente as insegurancas sociais”. (SILVEIRA, 2006, p.
99).
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Nesta oportunidade, urge apontar quais 0S principais instrumentos

dogmaticos préprios do direito penal de risco que tem sido empregados para a
protecéo do meio ambiente, a saber:

a) o ancoramento no principio da precaucdo como alternativa necessaria
para pautar a administracdo dos riscos e ocupar 0s espacos de regulamentacéo
institucional de atividades;

b) a utilizacdo de crimes de perigo abstrato para a tipificagcdo das condutas
delitivas;

C) O recurso as normas penais em branco na busca da complementacdo
tipica exigida pela evolucdo tecnoldgica e cientifica das atividades geradoras dos
NOVOS riscos; e

d) a criagcdo de tipos penais abertos como técnica legislativa que deve estar
presente na sociedade de risco, abrindo-se espaco, inclusive, ao magistrado,
enquanto gestor de riscos, para a complementacdo dos elementos (normativos) do
tipo no momento de aplicacao da lei.

O principio da precaucdo surgiu na Alemanha, em meados da década de
1970, como fundamento de uma politica intervencionista e centralizadora na area de
poluicdo atmosférica, e em um contexto de grande agitacdo e preocupacdo social
guanto aos perigos para a saude publica advindos do smog fotoquimico e a
perspectiva alarmante de destruicdo das florestas pelas chuvas acidas. Tal como é
intepretado nesse Pais, tem quatro postulados, a saber: (BOEHMER-

CHRISTIANSEN, 1994, p. 37)

= detecgdo antecipada dos perigos, necessitando-se, para tanto, promover e
incentivar a pesquisa e a investigacao cientificas;

» face a ameaca de danos irreversiveis, a auséncia de provas cientificas
conclusivas néo pode constituir argumento para adiar a adocao de medidas
adequadas a controlar riscos de dano ambiental;

= promogao do desenvolvimento tecnoldgico e incentivo a criagdo de novos
processos técnicos aptos a reduzir ou eliminar os niveis de descarga de poluentes; e
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= constitui incumbéncia do Estado promover a introducdo de processos e

tecnologias mais limpas no setor privado.

Logo, o principio da precaucdo é um instrumento préprio do direito penal de
risco, com incidéncia muito significativa sobre o meio ambiente, cuja aplicacdo
pressupde, basicamente: a) condutas humanas com potencial para causar danos
coletivos vinculados a situac¢des catastroficas, que podem atingir os seres vivos em
seu conjunto; e b) auséncia de certeza cientifica ou evidéncias estatisticas sobre
seus potenciais efeitos danosos.

Percebe-se, pois, que o principio da precaucdo baseia a acdo na mera
suspeita dos riscos que determinada atividade pode comportar, mesmo diante da
inseguranga quanto a sua existéncia e ao seu desconhecimento, tanto da sua
dimensdo como de seus possiveis efeitos prejudiciais. Tal principio toma corpo nos
casos em que ha uma perplexidade cientifica em relacdo aos processos causais nos
guais a atividade pode desencadear, impedindo, assim, qualificd-los como
previsiveis.

As incriminagbes mediante delitos de perigo abstrato, por exemplo, sob a
perspectiva do direito penal de risco, demonstram decorrer desse raciocinio. A partir
de tais formas de incriminacéo, o legislador adota medidas extremamente graves em
relacdo a certas condutas que somente se “supdem” perigosas aos bens juridicos,
sem, entretanto, que se disponha de um juizo de certeza no que diz respeito aos
resultados derivados das mesmas. Além disso, a imposi¢do de pena toma por base
uma operacao probabilistica, pois 0 magistrado, enquanto gestor de riscos, acha-se
dispensado de comprovar a ocorréncia de qualquer desdobramento danoso ou que
possa ser considerado ameacador a partir da referida conduta. (MACHADO, 2005, p.
136)

Observa-se, por conseguinte, que o direito penal vem incorporando
paulatinamente a precaucdo como principio orientador de certas normas penais,
objetivando robustecer o sistema de gerenciamento de riscos e responder as
constantes demandas sociais por maior controle, de modo que surgem, nos
ordenamentos juridicos, determinados tipos penais indicando condutas cuja
periculosidade nao resta evidente, com o intuito de colmatar o vazio deixado pela
ciéncia no sentido de disponibilizar prontas e elucidativas respostas acerca dos
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riscos e perigos quanto aos cursos causais e sobre as possibilidades de imputacao
do resultado. (BOTTINI, 2007, p. 83)

No entanto, a aceitacdo e aplicacdo desses tipos penais que incriminam
condutas cuja periculosidade ndo se mostra evidente ou, quicd, nem existe,
apresenta-se temeraria diante dos instrumentos dogmaticos vigentes que vem sendo
costumeiramente utilizados pelo intérprete diante do caso concreto, particularmente
no tocante a imputacao objetiva, que serve para limitar a responsabilidade penal e,
segundo a qual, uma conduta s6 pode ser imputada quando tiver criado um risco
juridicamente desaprovado e que culmina na producéo do resultado. (BACIGALUPO
ZAPATER, 1994, p. 121)%.

O emprego do direito penal nos casos de precaucdo implica em que a norma
penal se antecipe ndo sé ao resultado lesivo, mas a prépria constatacao do risco,
coibindo condutas que se apresentam como perigosas apenas sob a 6tica indiciaria,
na medida em que elas ndo tem sua periculosidade reconhecida pela ciéncia, nem
pelas evidéncias estatisticas. Logo, sua tutela penal se deve apenas ao fato de que
a sociedade a exige, por se achar temerosa com 0s graves e/ou desastrosos efeitos
(potenciais e ocultos) derivados do uso das novas tecnologias.

A utilizacdo do principio da precaucdo para balisar a punibilidade de
condutas sem periculosidade ou nos casos em que esta € meramente indiciaria,
encontra sérias dificuldades ao se deparar com a imputacdo objetiva, critério este
gue constitui um verdadeiro pressuposto para a responsabilizacdo do agente por um
determinado resultado, na medida em que ndo permite a analise do eventual risco
derivado da conduta (permitido ou reprovavel), bem como com o principio da
lesividade, da protecdo aos bens juridicos, do in dubi pro reo, entre outros.

Sendo assim, pode-se dizer que, na hipotese de se admitir a utilizacdo do
direito penal nos casos de precaucéo?’, a andlise do risco estaria excluida, tendo em

19 Importante ressaltar, que como todas as normas tem aspecto valorativo, mas n&o a priori, no agir
comunicativo, cria-se a realidade do Direito, sendo que a valoragéo apresenta como fundamento o
individuo, fazendo com que o Estado tenha a sua atuacao limitada pela dignidade humana. E,
tratando-se de uma sociedade de risco, a intervencdo do direito penal encontra o limite na
imputacéo objetiva. Nesse sentido: Martins, 2007b, p. 12.

20 Frise-se, que a problematica surge quando o propdsito é a utilizagdo do principio da precaugdo no
direito penal. No campo do direito civil e administrativo ambiental, sua aplicagdo € positiva e atua
na perspectiva da protecdo integral do meio ambiente, atuando como reforco ao principio da
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conta que as modalidades tipicas em questdo prescindiriam da constatacdo do

perigo no caso concreto. A aplicacdo do principio da precaucdo no ambito do direito
penal de risco seria especialmente contestavel no que diz respeito a tipificacdo de
um certo comportamento, ja que em tal principio ndo existe sequer o risco ex ante,
apto a gerar perigo ou dano ao bem juridico.

Técnica de construgdo legislativa empregada usualmente para o
enfrentamento dos novos contextos de risco, 0s crimes de perigo abstrato
constituem instrumento de destaque na expansdo do direito penal atual,?!
especialmente em se tratando de determinados delitos que envolvem justamente a
presenca dos novos riscos, casos em que, alias, a utilizagdo dessa técnica ja foi
considerada vélida, desde que observados certos parametros??.

Conceitualmente, o tipo penal de perigo abstrato consiste na técnica
segundo a qual o legislador atribui a qualidade de crime a determinadas condutas,
independentemente da producéo de qualquer resultado naturalistico. Ao contrario do
gue ocorre com os delitos de perigo concreto, 0s quais implicam uma conclusdo no
sentido de que existiu um curso provavel que conduzia ao resultado temido, o crime
de perigo abstrato constitui uma mera prescricdo normativa, ou seja, a proibicéo
pura e simples de uma conduta que o legislador considera apresentar um perigo.

O fendbmeno da utilizacdo dos crimes de perigo abstrato enquanto técnica
legislativa prépria da sociedade contemporanea encontra seu fundamento nos novos
riscos e em suas caracteristicas, o que se da por diversos motivos, principalmente:

= 0 alto potencial lesivo de algumas atividades e produtos;

prevencdo, o qual, por sua vez, diferencia-se daquele na medida em que pressupde o
conhecimento, com base em um juizo de prognose ou em dados empiricos, de que determinada
acao causa, provavelmente, um dano ao bem juridico, constituindo uma ameaga concreta a
existéncia ou seguranca de uma pessoa ou coisa, assentada em uma probabilidade relevante de
ocorréncia. (MARTINS, 2010, p. 299-300 e 304).

21 Ha quem entenda, inclusive, que “os tipos de perigo abstrato constituem o niicleo central do direito
penal de risco”. (BOTTINI, 2007, p. 117-118).

22 A respeito, importante frisar que o XlIl Congresso Internacional da Associacio Internacional de
Direito Penal declarou, na sua 92 Recomendacéo, que “o emprego de tipos delitivos de perigo
abstrato € um meio valido para a luta contra a delinquéncia econémica e da empresa, sempre e
guando a conduta proibida pelo legislador venha especificada com precisdo e conquanto que a
proibicéo se refira diretamente a bens juridicos claramente determinados. A criagcao de delitos de
perigo abstrato ndo estd justificada quando obedeca exclusivamente ao propdsito de facilitar a
prova dos delitos”, apud Martins, 2007b, p. 13-14.
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= a dificuldade de elucidacédo ou de previsdo de nexos causais derivados da

aplicagédo das novas tecnologias;

= 0s graves problemas causados por tal dificuldade no campo da
responsabilidade penal,

= a protecdo, cada vez mais acentuada, de bens juridicos supraindividuais; e
= em virtude da tese dos delitos acumulativos.

Verifica-se, inicialmente, que a proliferacdo dos crimes de perigo abstrato se
deve ao alto potencial lesivo de certas atividades e produtos. De fato, 0 emprego de
novas tecnologias causam ou podem ocasionar graves e irreversiveis lesdes a bens
juridicos considerados fundamentais para a sociedade contemporanea
(KINDHAUSER, 1996, p. 83), como € o caso do meio ambiente.

Nos referidos contextos, o importante para o gestor de riscos é a atuacéo ex
ante, ou seja, agir para evitar a producdo dos resultados. Levando-se em
consideracao a dimenséo dos danos que podem derivar das condutas que envolvem
esses tipos de atividades (e que, muitas vezes, sdao de dificil ou impossivel
quantificagc&o), o tipo penal de perigo abstrato, dirigido a conduta e ndo ao resultado,
o qual ndo integra o elemento objetivo do injusto, emerge como uma auténtica
antecipacdo da tutela, acentuando a funcéo preventiva do Direito?3.

O segundo motivo que explica o aumento dos crimes de perigo abstrato
encontra sua justificativa na dificuldade de elucidacdo ou previsédo de nexos causais
derivados da aplicacdo das inovacgfes cientificas. Isso ocorre, porque as condutas
que se referem & manipulacdo de fontes de riscos tecnolégicos implicam em um

23 porém, para José Francisco de Faria Costa o alargamento da punibilidade com a criacdo dos
crimes de perigo abstrato nédo significa maior prevengéo, pois 0s proprios tipos de perigo concreto
e os tipos de lesdo tem finalidades preventivas gerais diante de outras condutas. Conforme o
autor, “a antecipacdo da proteccdo aos bens juridicos penalmente relevantes através da
prefiguragdo de crimes de perigo ndo significa prevencao criminal, significa, sim, aumento de
proteccao aqueles precisos bens juridicos e ndo prevencao”. (FARIA COSTA, 2000, p. 575). Por
sua vez, visando a protecdo racional dos bens juridicos, Urs Kindhduser entende que se pode
efetuar [...] a protecdo dos bens juridicos por meio da proibicdo de acdes que lesionam
causalmente os bens juridicos. Tal ‘protecao total’ é eficaz conquanto o sujeito atuante no caso de
pressupor um motivo para respeitar a norma, possa reconhecer e evitar, através de sua conduta,
as lesbBes possiveis aos bens juridicos. A proibicdo de perigos concretos amplia esta protecéo,
porque ela lhe proibe ao destinatério da norma colocar um bem em uma situacdo de desprotecdo
grave. (KINDHAUSER, 1996, p. 86).
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dano geralmente afastado da sua projecdo normal;, dai a oportunidade de se

defender a antecipagdo da tutela penal para um momento prévio a consolidagdo do
resultado, por meio dos delitos de perigo abstrato.

Diante disso, tornam-se ineficazes os tipos de lesdo ou de perigo concreto,
pois 0S mesmos exigem, para sua caracterizagcdo, a comprovagao de relacdes de
causalidade que propiciem a imputacdo do resultado a um comportamento prévio, o
gue acaba sendo dificultado, tendo em vista a imprevisibilidade no manejo das
atividades inovadoras e os efeitos desconhecidos de novos produtos.

E por conta dessa problematica que o legislador penal é chamado a criar os
delitos de perigo abstrato, que, por serem tipos de mera conduta, dispensam a
demonstracdo da lesdo ou ameaca ao bem juridico, além da complexa e muitas
vezes desconhecida relagdo causal entre a conduta e o imaginado efeito arriscado,
bem como, do dolo de lesdo, sendo suficiente nesse caso, como prova, a SO
ocorréncia no mundo fenoménico da conduta tipica considerada perigosa
(MACHADO, 2005, p. 133), com o fundamento de que a sociedade deseja evitar 0
resultado da agéo perigosa ao meio ambiente.

Outro fator responsavel pelo recurso aos delitos de perigo abstrato deriva
dos graves problemas verificados na seara da responsabilidade penal, cuja razéo é
atribuida as dificuldades de estabelecimento de nexos causais oriundos da aplicacao
das inovacdes cientificas (BOTTINI, 2007, p. 120)%.

Neste caso, a tipificacdo da conduta por intermédio do perigo abstrato
consiste em uma reagdo legislativa diante das intrincadas questées inerentes a
muitas atividades industriais, mormente aquelas que implicam no uso de novas
tecnologias, assim como a dificuldade de se fixar seu real e preciso impacto sobre o
meio ambiente, o que tem tornado praticamente impossivel, em uma série de casos,
o0 estabelecimento de relacbes de causalidade claras e inequivocas que, nas
hipéteses em que se produzam danos, deixam as vitimas em situacdo muito
desfavoravel. E em virtude disso que se verifica o apelo aos delitos de perigo

24 Relativamente a particular dificuldade do estabelecimento de nexos de causalidade para fins de
imputacéo objetiva nos delitos ambientais e com o propdsito de avangar mais na discussdo em
testilha, vide: Hassemer; Mufioz Conde, 1995, p. 49-118.
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abstrato, onde a mera realizacdo do risco torna irrelevante a producéo do dano e,

por consequéncia, a prova de uma relagao de causalidade entre eles.

Outro fendbmeno da sociedade de risco que contribui para o0 surgimento
significativo dos delitos de perigo abstrato pode ser conferido a protecdo cada vez
mais acentuada dos chamados bens juridicos supraindividuais. Nesse caso, a
concessao de status penal aos interesses dessa particular natureza implica uma
crescente dificuldade de compreensdo do delito sob a 6tica autor-vitima, em razéo
da dificuldade de se limitar e caracterizar os agentes passivos da acao criminosa,
cuja abstracdo diminui o espacgo dos delitos de resultado, os quais exigem um titular
do bem ou objeto ofendido pelo comportamento ilicito, dando lugar ao injusto de
perigo abstrato. (BOTTINI, 2007, p. 121)

De fato, afigura-se dificil o estabelecimento da relacdo causal entre acdo e
dano em certas formas de delinquéncia, em razdo da abstracdo dos interesses
protegidos, como demonstra a tutela penal do meio ambiente. Os novos e grandes
riscos tecnoldgicos, como catéstrofes naturais incontroldveis para a sociedade,
reclamam — segundo a doutrina do direito penal de risco — uma urgente reducéo da
inseguranca juridica mediante a intervencao penal preventiva e orientada as futuras
consequéncias.

Esse adiantamento da protecdo penal, nos casos dos bens juridicos
supraindividuais, justifica-se pela necessidade de se proteger aqueles considerados
importantes, na fase prévia da lesdo, pois com a producdo desta, o dano seria
irreparavel. Entdo, o legislador penal impulsiona cada vez mais o recurso aos delitos
de perigo abstrato, tendéncia ndo so crescente, enquanto um dos fundamentos do
direito penal de risco, sendo, para alguns, inevitdvel em uma época na qual o
progresso técnico tem multiplicado e estendido os fatores de risco. (TERRADILLOS
BASOCO, 1985, p. 46)

Por derradeiro, figura juridica interessante que serve como fundamento para
a utllizacdo dos delitos de perigo abstrato consiste nos chamados delitos de
acumulacdo (ou acumulativos). (BOTTINI, 2007, p. 124)%. Trata-se de tese

% Ha que se observar, no entanto, que 0 autor emprega a expressdo “atos perigosos por
acumulacao”. (BOTTINI, 2007, p. 124) Por sua vez, Jorge de Figueiredo Dias faz uso de outra
denominagdo — “delitos aditivos”. (FIGUEIREDO DIAS, 2001, p. 325). De qualquer forma, a
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elaborada pelo aleméo Lothar Kuhlen, tendo-se em vista os casos de leséo

ambiental causada por condutas reiteradas de pessoas diversas, ndo previamente
ajustadas, condutas essas que, por si s0s, ndo representam ameaca relevante a um
interesse juridicamente protegido, mas que, unidas a outras realizadas no mesmo
sentido, podem conduzir a um ambiente de risco efetivo para aqueles interesses
tutelados. Em outras palavras, analisando-se isoladamente os atos perigosos, estes
ndo configuram ameaca ao bem juridico; porém, a reiteracdo dessa préatica acaba
constituindo perigo ao interesse tutelado pelo Direito.

A presente tese dos delitos de acumulacdo tem servido, particularmente,
para sustentar a legitimacdo da pena estatal em relacdo a uma grande quantidade
de lesbes ao meio ambiente, que, via de regra, em si mesmas consideradas, sao de
escassa relevancia, mas que, na hipétese de acumulagéo, especialmente em longo
prazo, podem recair em uma producao de lesbes graves e permanentes ao meio
ambiente. Tome-se um exemplo: (KUHLEN, 1993, p. 697) se um individuo lanca
cinco litros de azeite usado no leito de um rio, a 4gua néo sofrera leséo significativa
em sua funcao referida ao ser humano, tampouco havera um perigo concreto que
requeira, implicitamente, que a lesdo nao se tenha produzido somente a origem de
uma mera causalidade. Nesse caso, a razdo determinante da criminalizacdo da
conduta se baseia na ideia da acumulacdo, partindo-se da suposicao de que a
sucessao de acdes individuais que ndo ameacem gravemente o0 meio ambiente e,
portanto, inicialmente ndo merecedoras de sancdo penal, no caso de serem
produzidas em grande nimero geram como consequéncia um prejuizo grave para a
gualidade das aguas. (KUHLEN, 1993, p. 716)

Com base nisso, Kuhlen sugere a figura dos chamados delitos de
acumulacao, que deve ser classificada como crime de perigo abstrato devido a sua
relacdo com o bem juridico, (KUHLEN, 1986, p. 399) a despeito de ndo se enquadrar
com perfeicdo em tal categoria. O entdo definido tipo penal de acumulacéo,
conforme o autor, “ndo exige que uma conduta individual conduza a uma lesao ou
colocacdo em perigo, mas tdo somente que pertenca a um tipo de condutas que, se

expressdo adotada neste trabalho segue a denominacédo utilizada pelo criador da referida tese,
Lothar Kuhlen, isto €, dos delitos de acumulacéo (Kummulationsdelikte) ou acumulativos, quando
da publicacao de um artigo juridico sobre a temética em questdo. (KUHLEN, 1986, p. 390).
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fossem realizadas em grande numero, causariam uma lesdo ou colocagdo em

perigo”.?8

Entretanto, o uso da técnica dos delitos de acumulagcdo como sustentaculo
para a criacéo dos crimes de perigo abstrato e a tutela antecipada do meio ambiente
€ deveras controvertida, ndo somente no Brasil, mas também na literatura alema,
onde surgiu.?’

Outro expediente cuja utilizacdo se prolifera na expanséao do direito penal,
proprio do direito penal de risco, consiste nas normas penais em branco,?® tendo em
vista especialmente os contrastes da sociedade contemporanea com os modelos
sociais que vigoravam antigamente.

E possivel constatar que os novos momentos de protecdo penal ndo sdo
facilmente diagnosticaveis ou, entdo, vislumbram possibilidades muito variadas e
complexas que seriam inalcancéveis a partir de uma mera tipificacdo, razéo pela
gual as normas penais em branco visam atender a dindmica cambiante da

26 Kuhlen, 1986, p. 399. No original: “Ein Kummulationstatbestand fordert nicht, daR eine einzelne
Handlung zu einer Verletzung oder Geféhrdung fiihrt, sondern nur, da die Einzelhandlung zu
einer Art von Handlungen gehdrt, die, wenn sie in groer Zahl vorgenommen wuirden, eine
Verletzung oder Gefahrdung herbeifiihren wirden”.

27 |Importante frisar, que diante das criticas recebidas em torno da tese dos delitos de acumulacao,
Kuhlen reformulou alguns pontos da teoria. A reformulacdo mais importante consistiu em
esclarecer que a cumulatividade deve ser avaliada a partir de uma perspectiva realista e insistiu,
nesse seu segundo artigo, que para a fundamentag¢do do tipo penal de acumulacdo deve ser
levada em conta a ideia de que a ameaca da san¢&o pode influenciar o célculo do custo-beneficio
do individuo, especialmente no caso de empresas. (KUHLEN, 1993, p. 721).

28 A expressdo deriva de “lei penal em branco” (correspondente do termo Blankettstrafgesetz) e tem
sua origem nos estudos realizados por Karl Binding, que a prop0s, pela primeira vez, em 1872
(data da primeira edicdo de sua obra Die Normen und ihre Ubertretung), para fazer referéncia a
um grupo particular de normas contidas no Cddigo Penal alemao, no qual, muito embora fosse
prevista a san¢do (Rechtsfolge) passivel de ser aplicada, remetia-se o preceito (Tatbestand) a
outras disposi¢cdes legais, estabelecidas por autoridades administrativas. (BINDING, 1872, p. 74,
apud DOVAL PAIS, 1999, p. 95). A despeito da distingdo que o autor faz entre “lei” e “norma” (a
primeira ndo encerra um mandato, caracteristica propria da segunda), verifica-se entre 0s
doutrinadores nacionais o uso indistinto tanto da expressao “lei penal em branco”, quanto do termo
“norma penal em branco”, ou ainda, “tipo penal em branco”, com referéncia & disposi¢cao contida
na lei penal. Frequentemente, tem-se usado o termo “norma penal em branco” ao se analisar as
fontes do direito penal ou a estrutura da norma juridico-penal, raz@o pela qual esta é a expresséo
adotada neste trabalho. Ainda, na doutrina estrangeira, verifica-se a utilizacdo de outras

denominag®es, a saber: “lei penal incompleta”, “lei absolutamente incompleta”, “lei de cominagéo

"o ”ow LI

penal hipotética”, “lei de comina¢&o penal eventual”, “lei de disposi¢cdo incompleta de policia”, “lei
de cominacdo penal condicionada”, “lei de disposi¢do penal subsidiaria”, “lei penal de referéncia”,
“lei de disposicdes em branco” e “prescricdes em branco”. (DOVAL PAIS, 1995, p. 96).
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sociedade contemporanea, fruto das novas tecnologias e dos conhecimentos dela

decorrentes, assim como permitir ao tipo penal englobar o maior nimero possivel de
condutas com o devido rigor e a necessaria precisao sistematica. (SALVADOR
NETTO, 2006, p. 41)

As mudancgas sociais aceleradas e a complexidade das circunstancias da
vida social da era pés-industrial propiciam o surgimento das normas penais em
branco, técnica legislativa que tem como referencial a ideia de remissdo ou reenvio,
cujo emprego tende a ser cada vez maior diante dos problemas resultantes da
hodierna sociedade de risco, fato que também pode implicar, outrossim,
objetivamente, em reducéo das garantias penais constitucionais.

A guisa dos varios conceitos doutrinarios que se verificam na literatura
juridica patria e estrangeira, entende-se como norma penal em branco aquela que
prevé a sancdo aplicavel, mas descreve parcialmente o tipo penal correspondente,
confiando a determinacdo da conduta punivel ou seu resultado a outra norma
juridica, a qual ela remete expressa ou tacitamente. Nesse sentido, verifica-se um
ponto de acordo basico, comum, que os doutrinadores tratam de destacar: essas
normas necessitam de complemento.

No entanto, € preciso notar que as normas penais em branco apresentam
determinadas caracteristicas proprias para sua configuracdo. Nesse sentido,
identificam-se seis caracteristicas Ihes sao indispensaveis, a saber:

= Somente sdo normas penais em branco aquelas que tipificam delitos.
Diante disso, ndo se compreendem no rol dessas normas 0s preceitos constantes da
Parte Geral do Codigo Penal brasileiro, pois seu carater € eminentemente
complementar, cuja aplicabilidade é comum a todas as figuras tipicas, tanto da
referida norma como das leis penais extravagantes. O mesmo se aplica as
disposi¢cdes da Parte Especial do citado Cdédigo, que tem por objetivo regular de
forma particularizada, para um determinado fato punivel, questbes pertencentes a
Parte Geral, como causas especificas de justificacdo, exculpagdo, escusas
absolutérias, etc. (CURY URZUA, 1988, p. 48-49)

= Somente sdo normas penais em branco aquelas que confiam a outra
norma juridica exclusivamente a especificagdo (ou individualizacdo) da matéria de
proibicdo. Entdo, faz-se necessario que a norma contenha o nucleo essencial da

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 476
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez. p. 456-505.




: [ l I _ ] _ A tutela penal ambiental no direito brasileiro
' \ Academia B;agleira de

proibicdo para que possa ser satisfeita a exigéncia juridico-constitucional de certeza.

(SILVA, 2004, p. 77-78) As normas penais em branco ndao devem apresentar
problemas relativos ao erro ou a determinagéo estrita do comportamento proibido,
para que seja possivel o conhecimento da atuacdo penalmente cominada,
salvaguardando-se, assim, a funcdo de garantia da lei penal, que deve ser
alcancado por meio da concretiza¢do necessaria para que a conduta qualificada de
delitiva seja estabelecida de maneira suficientemente precisa no complemento
indispensavel do dispositivo ao qual a norma penal em branco remete.
(BACIGALUPO ZAPATER, 1999, p. 99-100)

= Somente sdo normas penais em branco aquelas em que ha o emprego da
remissdo. Como ja foi exposto, trata-se de caracteristica fundamental das normas

desta natureza, porquanto elas necessitam de complemento. (CURY URZUA, 1988,
p. 4)

= Somente sdo0 normas penais em branco aquelas em que a remissao é
relativa a uma hipétese de fato e ndo a uma consequéncia juridica. Diante disso, as
remissdes proprias das normas penais em branco devem fazer referéncia a algum
elemento da hipotese de fato da lei, pois somente assim elas podem cumprir a
funcdo que Ihes tem sido assinalada. (BUSTOS RAMIREZ, 1989, p. 115) N&o se
deve conceber, por outro lado, uma norma como sendo em branco se a remissdo em
guestao estiver relacionada a uma consequéncia juridica, pois, neste caso, estar-se-
a diante das denominadas normas penais em branco “ao revés”, que nao
respondem a outras razbes sendo as de mera sintese legislativa e, ainda, tampouco
se acham isentas de problemas.?®

= Nas normas penais em branco, a remissao pode ser expressa ou tacita. A

remissdo nas normas penais em branco ocorre normalmente de maneira explicita

2% As normas penais em branco “ao revés’, cuja constatacdo e denominacdo remetem a Luis
Jiménez de AsuUa, sdo aquelas que, ao contrario das normas penais propriamente ditas,
apresentam seu preceito completo, mas dependem de outra norma para determinar sua sangéo,
ou seja, essas normas, de modo completamente diverso das hipéteses comuns de normas penais
em branco, deixam sem fixar a pena, de modo que o “branco” ndo se encontra no tipo, mas na
sancado. (JIMENEZ DE ASUA,1964, p. 351). Conforme aponta José Maria Rodriguez Devesa, as
normas penais em branco “ao revés” sao aquelas leis que em razdo da “preguica” legislativa, ao
invés de estabelecer a pena correspondente, limitam-se a enunciar que se aplicard aquela que se
acha fixada em outro preceito. (RODRIGUEZ DEVESA, 1979, p. 186).
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(remiss@o expressa), isto €, nos termos em que a remissdo tem sido explicada.

Contudo, deve ser admitida também a possibilidade de que a remissdo seja
subentendida em alguma outra forma (remisséao tacita). Logo, ambas as técnicas de
remissdo devem ser consideradas. (CURY URZUA, 1988, p. 50)%°.

= Nas normas penais em branco, a remissdo pode ser interna ou externa. A
técnica da remissdo nas normas penais em branco pode ocorrer por intermédio de
duas modalidades: remisséo interna (aquela que tem origem e destino no seio de
uma mesma norma penal) e remissdo externa (aquela que envia para a
complementacdo de preceito que se acha previsto em outra norma, de natureza
legal ou regulamentar, seja de igual ou inferior nivel normativo). Alias, é justamente
esta caracteristica que permite distinguir duas espécies de normas penais em
branco — normas penais em branco proprias ou em sentido estrito e normas penais
em branco impréprias ou em sentido amplo. A norma penal em branco imprépria (ou
em sentido amplo) é aquela que confia a complementacdo de seu preceito a outra
disposicdo contida nela mesma ou a outra norma emanada da mesma instancia
legislativa (remissao interna), ao passo que a horma penal em branco préopria (ou em
sentido estrito) é aquela que deixa a faculdade de complementa-la a uma disposicéo
emanada de outra instancia legislativa, isto €, de um nivel legislativo de hierarquia
inferior & da lei formal (remissdo externa). (MEZGER, 1955-1957, p. 317-318)

Sendo assim, vislumbra-se que as normas penais em branco constituem
uma ferramenta caracteristica do direito penal de risco, de modo que seu emprego é
fundamentado primeiramente em razdes técnicas, (SANTANA VEGA, 2000, p. 17)
diante da existéncia de determinada classe de delitos cuja complexidade tornaria
impossivel a sua precisao pelo Cédigo Penal, pois este fato incentivaria o aumento
consideravel de normas penais com a consequente reducédo da economia legislativa.

Nesse caso, o dinamismo dos ambitos de atividade aos quais pertencem as
condutas faz aparecer constantemente novas hipoteses que nao devem implicar na
exclusdo do ambito de protecdo da lei penal, ao mesmo tempo que sua incluséo

30 Antonio Doval Pais considera que tanto as remissées explicitas quanto as implicitas sdo aptas
para cumprir a fungdo encomendada as normas penais em branco, mas reconhece que isso se
alcanga com maior facilidade mediante as remissdes expressas, aludindo a que o comportamento
se leve a cabo, por exemplo, com infracdo de outras leis, regulamentos ou disposicdes e
arrematando que tampouco o impedem as remissdes implicitas. (DOVAL PAIS, 1995, p. 123).
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expressa e detalhada na mesma obrigaria a pratica de reformas sucessivas a fim de

conservar sua atualidade e aplicabilidade.

Logo, justifica-se sua utilizacdo na medida em que as estruturas em branco
conservam a lei penal sensivel as mudancas através do fio condutor que a mantém
unida aos setores normativos que as colhem, dotando-as, portanto, de atualidade,
permanéncia e estabilidade. (DOVAL PAIS, 1995, p. 112-113)

Além disso, sua aplicabilidade esta relacionada a necessidade de se evitar a
cristalizacdo da regulamentacdo penal, (SANTANA VEGA, 2000, p. 17-18) na
medida em que a variabilidade de determinadas atividades, bem como o notavel
ritmo frenético da evolugdo social, técnica, cientifica e econ6mica, convertem a
regulacdo de determinados tipos penais em curto prazo, obsoletos e carentes de
constantes modificacbes que sdo, na verdade, inviaveis para o lento e oneroso
processo de legiferagéo.

Logo, existem matérias que por sua natureza (dinamismo e dependéncia das
mudancas sociais) impdem exigéncias particulares para serem reguladas. Tais
matérias — ambiental, é o caso — requerem uma regulacgao juridico-penal que preveja
um mecanismo capaz de atualiza-las de forma harmoniosa as novas situacdes
normativas e faticas. Ainda, ha quem diga que s6 assim é possivel evitar o que se
tem chamado de “fossilizac&o ou petrificacdo” da normativa penal®!.

Some-se a isso, também, o fato de que as normas penais em branco
aparecem como um aparelho técnico necessario para superar o nivel do direito
penal de corte exclusivamente liberal, nucleado em torno dos bens juridicos
individuais. (SANTANA VEGA, 2000, p. 18)

Determinadas matérias aludem a bens juridicos cujos conceitos séo
compostos, na sua esséncia, por uma série de condi¢des normativizadas, isto €,
expressadas em outras normas juridicas. Sao, portanto, bens juridicos altamente
formalizados e complexos, cuja identidade depende da manutencédo das referidas
condicles estabelecidas em termos da n&o transgressao de outras normas. Os bens
juridicos destas caracteristicas sdo de natureza supraindividual, ou seja,

31 A expressdo € de Cobo del Rosal; Vives Anton, 1984, p. 4-30.
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particularmente difusos e carecem, em geral, de referente individual, tipico do meio

ambiente.

E quanto a esses setores ligados aos bens juridicos supraindividuais,
Gonzalo Quintero Olivares, Fermin Morales Prats e José Miguel Prats Canut
afirmam o seguinte:

La ley penal en blanco aparece como una técnica legislativa necesaria para
la apertura del derecho penal a los distintos ambitos de regulacién donde
estos bienes juridicos encuentran su “prima ratio” juridica (derecho medio-
ambiental, derecho urbanistico y de ordenacion territorial, derecho de las
sociedades mercantiles, etc.). En este sentido, puede indicarse que la ley
penal en blanco constituye un mecanismo de integracién o interrelacién del
derecho penal en los modelos institucionales de organizacién y control de
determinados sectores complejos de actividad. (QUINTERO OLIVARES;
MORALES PRATS; PRATS CANUT, 1996, p. 25)

Finalmente, visando a tipificagédo de certas condutas, o direito penal de risco
emprega os chamados tipos penais abertos, também considerados, de acordo com a
corrente dogmatica ora adotada, instrumento juridico habil para o enfrentamento das
relacbes complexas e problematicas oriundas do progresso da ciéncia e tecnologia,
préprias da sociedade contemporanea.

Os tipos penais abertos, assim como as nhormas penais em branco, inserem-
se na teoria do tipo, sendo que ambos se distinguem dos tipos penais fechados, pois
enquanto estes trazem em si mesmos todos os elementos do respectivo fato punivel,
aqueles, de uma forma ou de outra, demandam complementacdo. Mas os tipos
penais abertos, quando devidamente compreendidos, devem ser diferenciados das
normas penais em branco.

Partindo-se de uma analise global e ampla da legislacdo penal, verifica-se
gue nem todos os tipos respondem ao ideal segundo o qual os mesmos devem
descrever de forma exaustiva a conduta delitiva, ou seja, nem todos os tipos penais
sao fechados. Destarte, os chamados tipos penais abertos constituem aqueles que
requerem ser completados porque descrevem somente uma parte das suas
caracteristicas, confiando ao magistrado (também na qualidade de gestor de riscos)
o trabalho de preencher a outra parte, que o far4 através de um juizo ulterior
independente. Esses tipos indicam apenas o critério de acordo com o qual os
mesmos devem ser completados, de modo que neles a antijuridicidade néo esta
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indicada unicamente com o estabelecimento da adequacéo tipica, sendo que deve

ser averiguada positivamente com a comprovacgdo das caracteristicas especiais do
dever juridico. (WELZEL, 2001, p. 73)%*.

No desenvolvimento da sua obra Tratado de Direito Penal, Hans-Heinrich
Jescheck discorre sobre a teoria dos tipos abertos, sustentando que, de acordo com
esta, existem em direito penal tipos dos quais ndo cabe deduzir de forma completa,
mas somente parcial, os elementos do injusto da correspondente classe de delito, de
modo que o0 resto deve ser completado mediante elementos positivos e
antijuridicidade situada fora do tipo. Enfim, s&o preceitos penais nos quais falta um
guia objetivo para completar o tipo, razao pela qual resultaria impossivel, na préatica,
tdo somente com o auxilio do texto legal a diferenciacdo do comportamento proibido
e do comportamento permitido. (JESCHECK, 1981, p. 335-336)

No direito patrio, ao tratar da tipicidade e antijuridicidade, Heleno Claudio
Fragoso explica que o efeito indiciario da tipicidade desaparece nos tipos penais
abertos; isso porque neles a norma que o0 agente transgride com sua conduta nao
aparece expressa ou por completo, de forma que nao esta contida no tipo a
descricao exaustiva do comportamento delituoso, o qual depende da transgresséo
de normas especiais que o tipo pressupde. Assim, nos tipos abertos, a ilicitude deve
ser estabelecida pelo juiz, verificando, no caso concreto, se houve ou néo a
transgressdo da norma que a incriminacao pressupde. O autor também aponta como
exemplos de tipos penais abertos os crimes culposos, 0S COmissivos por omissao e
os que se referem a ilicitude por meio de vocabulos inferidos do universo néo
apenas penal. (FRAGOSO, 2003, p. 223-224)

E importante notar que 0s tipos penais abertos apresentam imperfeicbes na
construcdo do preceito, demandando a citada complementacdo, a qual ocorrera
mediante atuacdo judicial. Neste sentido, esses tipos penais descrevem
concisamente a conduta ou mencionam apenas o0 resultado, sem precisar, no
primeiro caso, as circunstancias em que tal conduta ha de ser realizada, nem indicar,
no segundo, a modalidade do comportamento que ha de produzi-lo. (REYES
ECHANDIA, 1979, p. 180)

32 para o autor, as referidas caracteristicas e procedimentos estdo presentes em maior grau ainda
nos delitos culposos e nos delitos omissivos.
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Sendo assim, esta categoria de tipos penais exige um prévio juizo de

valoracdo sobre a conduta reprovavel para que a mesma possa (ou nao) ser
entendida como tipica, de modo que o magistrado tera a tarefa de sempre completar
o tipo com elementos normativos extraidos do fato que se coloca sob seu
julgamento. Em virtude disso, pode-se concluir que os tipos penais abertos ganham
existéncia e podem ser definidos no contexto do bindmio tipo/antijuridicidade: a
conduta ndo esta caracterizada por uma descricdo objetiva e exaustiva, em virtude
de que a realizacdo do tipo, por si s, ndo indica a antijuridicidade.®?

Uma vez compreendido o significado dos denominados tipos penais abertos
insta estabelecer agora as diferencas entre estes e as normas penais em branco, as
guais ndo séo tipos incompletos no que se refere aos tipos abertos.

Tal como ja foi registrado anteriormente em alguma medida neste trabalho,
os tipos fechados contem o conteddo do injusto de uma espécie de delito dispondo
todos os seus elementos, ao passo que nos tipos abertos os elementos constitutivos
ndo se acham descritos concretamente pela lei. O grau de forma¢do da matéria de
proibicio em relacdo as disposi¢bes individuais é distinto, de modo que a
complementacdo dos tipos abertos € produzida pelo magistrado com outros
elementos por intermédio de um juizo de valor comum ou pelas circunstancias. Este
juizo de valor substitui, na verdade, a descricdo das circunstancias do tipo
(diferentemente do que ocorre com a leis penais em branco), razao pela qual tais
tipos estdo somente “abertos” a concretizacdo por meio da interpretacdo. Pode-se
afirmar, entdo, que nos tipos abertos ocorre uma ampla margem de liberdade
semantica e, com isso, abrem-se as margens de espaco de deciséo judicial, dentro

das quais ele deve se movimentar sem a instrugao da lei. (SILVA, 2004, p. 64)

Assim, ndo se tratam as leis penais em branco de tipos penais abertos, ja
que estes ndo constituem hipoteses de técnica legislativa, mas disposi¢cdes cujo
“complemento” (na realidade, valoragdo) é produzido pelo magistrado via juizo de
valor, enquanto que nas leis penais em branco o preenchimento do tipo € exigido a
partir da utilizacdo de outros dispositivos, de modo que para essa concretizacao,
remete-se a outras disposi¢fes juridicas (remissdo interna e externa) ou a atos
administrativos, tendo em vista a imprecisédo do contetdo do tipo.

33 Tal conclusio resta evidenciada de forma comum em todas as definicdes de tipo penal aberto,
desde a concepcao original do termo na obra de Hans Welzel. WELZEL, 2001, p. 73-74).
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Em outros termos, para concretizar a norma da lei penal em branco o

intérprete precisa recorrer a tais disposicbes, sem as quais a tarefa de
preenchimento do tipo penal ndo se torna possivel, pois as mesmas limitam as
margens de espaco de decisdo. E os tipos penais abertos tem sido notoriamente
empregados na sociedade contemporanea, devido ao significativo aumento dos
elementos normativos do tipo.

Identifica-se atualmente a tendéncia a tipificagdo de delitos contra 0 meio
ambiente por meio de figuras penais de perigo abstrato e conforme a tese dos
delitos de acumulacdo, assim como o emprego do principio da precaucdo e a
utilizacdo de normas penais em branco e tipos penais abertos, seja em razdo da
complexidade das atividades e de seus agentes no contexto tecnolégico-cientifico
atual, seja em face dos altos riscos implicados, técnicas legislativas proprias do
direito penal de risco. E em se tratando de direito penal brasileiro, notéria a presenca
desses instrumentos juridicos na tipificacdo dos crimes ambientais previstos na Lei
9.605/98.

Porém, as normas penais ambientais, nos termos do modelo de protecéo
legal adotado pelo legislador brasileiro, geram preocupacdes e criticas por parte dos
operadores do Direito — e, sobretudo, do direito penal. HA que se pensar com
cautela sobre a aceitabilidade e os limites dessas modalidades tipicas da técnica
legislativa caracteristica do direito penal de risco, voltando-se a questdo da tutela
penal antecipatoria do meio ambiente no contexto sociolégico em que este se
apresenta na atualidade. Destarte, ha restricbes a criminalizagdo desse importante
bem juridico que devem ser apontadas para que essa protecao juridica ndo caminhe
de encontro aos principios norteadores e fundamentos basicos do direito penal do
Estado Social e Democratico de Direito.

3 A TUTELA PENAL AMBIENTAL BRASILEIRA NA LEI 9.605/98 SOB A
OTICA DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Reflexo de uma consciéncia universal de que os bens naturais eram
esgotaveis, a atual Constituicdo Federal do Brasil, no art. 225, caput, passou a

tutelar o bem juridico meio ambiente, alcando-o a categoria de bem juridico
fundamental, nos termos do que foi tratado até o presente momento neste trabalho.
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Desse modo, o conceito “vida”, antes de cunho individual, ganhou a atencédo e o

interesse de toda a sociedade, por meio da protecdo e preservacdo do meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Depois de quase dez anos do advento da Carta Politica brasileira de 1988, a
tdo esperada Lei dos Crimes Ambientais foi publicada em 12 de fevereiro de 1998 —
a Lei n°® 9.605/98, que para os estudiosos e operadores do Direito, tornou-se (e
ainda é) o principal instrumento legal de protecdo penal do meio ambiente34. Alvo de

muitas criticas dos doutrinadores a época, ainda permanece sendo seriamente
guestionada quanto a sua eficacia na protecdo do meio ambiente.

Apontados e analisados os instrumentos utilizados pelo legislador para a
defesa do bem juridico-penal dentro do contexto da sociedade de risco, importa
agora verificar em que medida esse tipo de tutela tem sido empregada nos tipos
previstos pela Lei 9.605/98, bem como levar a efeito um estudo sobre esse direito
penal ambiental que incorpora novas ferramentas de acéo, sob o viés constitucional,
adotando-se as posi¢des técnico-juridicas que se mostrem a um soO tempo eficazes
na contencdo dos riscos ao meio ambiente e em conformidade com as garantias
inerentes ao Estado Social e Democratico de Direito. Para tanto, propde-se, antes de
tudo, pontua-las.

Questdo primeira: a adocdo do principio da precaugcdo no direito penal
ambiental.

A Lei de Crimes Ambientais, tratando do crime de poluicdo no art. 54,
caput,® prevé no seu § 3° que: “Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo
anterior® — reclusdo, de um a cinco anos —, quem deixar de adotar, quando assim o

34 Registre-se, portanto, que o &mbito de protecdo penal ambiental no se esgota na Lei n® 9.605/98,
havendo outros documentos legislativos que, direta ou indiretamente, tutelam o meio ambiente sob
o viés criminal. A guisa apenas de exemplo, tem-se: Cédigo Penal, art. 250, caput e seu paragrafo
anico, inciso Il, alinea h; Lei de Responsabilidade Criminal por Atos Relativos as Atividades
Nucleares — Lei n° 6.453/77, arts. 21 a 27; e Lei de Parcelamento do Solo Urbano — Lei n°
6.766/79, arts. 50 a 52; Lei contra Pesca a Baleias — Lei n°® 7.643/87, arts. 1° e 2°.

35 In verbis: “Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar
em danos a saude humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicao
significativa da flora”.

%6 O § 2° trata da forma qualificada do crime de poluico.
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exigir a autoridade competente, medidas de precaucdo em caso de risco de dano

ambiental grave ou irreversivel”.

Constata-se que o legislador, por meio do dispositivo de lei em apreco,
permitiu que um ato administrativo criasse um tipo penal, jA que a omissao do
agente em razdo da inobservancia da adocado de medidas de precaucédo exigidas
pela autoridade competente o submete as penas da norma, situacdo totalmente
incoerente com o sistema penal adotado no Brasil. (MILARE; COSTA JUNIOR,
2002, p. 37)%,

A adocao do direito penal ambiental nos casos de precaucao implica na
utilizacdo da norma penal como instrumento de antecipacdo ndo apenas ao
resultado lesivo, mas a propria constatacdo do risco, proibindo assim
comportamentos cuja periculosidade se revela tdo somente indiciaria, pois a mesma
nao foi reconhecida pela ciéncia ou evidenciada pelas estatisticas.

Sendo assim, ndo h4d que se adotar o principio da precaugdo como
instrumento pelo qual o direito penal visa a coibir condutas atentatérias ao meio
ambiente, 3 deixando o mesmo de integrar um elemento necessario para a tutela em
epigrafe, sob pena de torna-lo ilegitimo, ja que referida técnica ndo encontra guarida
constitucional.

A tipificacdo por meio da precaucdo vem de encontro ao principio da
culpabilidade, uma das pilastras constitucionais que sustentam toda a dogmatica
juridico-penal do Estado Social e Democrético de Direito, fundamental que é para
servir de bloqueio a pretenséo de se introduzir, por meio do principio da precaucao,
a responsabilidade objetiva.

37 Nesse mesmo sentido, complementa Pierpaolo Cruz Bottini que “a utilizagdo do instrumento penal
para fazer frente a violacdo das regras de precaugdo ndo comporta 0s padrbes minimos
necessarios para legitimar a incidéncia do ius puniendi”. (BOTTINI, 2007, p. 288).

38 A esse respeito, revendo seu posicionamento anterior de aceitar, sem objecbes, em diversas
edi¢Bes anteriores, a inser¢do do 8 3° do art. 54 na Lei 9.605/98, Paulo Affonso Leme Machado
admite que “no direito penal ambiental, a responsabilidade [...] aceita é a responsabilidade
subjetiva, em que fica a cargo da acusagdo provar a ocorréncia do dolo, da imprudéncia, da
negligéncia ou da impericia”, motivo pelo qual ele ndo acata mais a ideia de crimes tipificados
exclusivamente pelo descumprimento do principio da precaucao, restringindo sua aplicagcao para
0s campos do direito civil e do direito administrativo. (MACHADO, 2014, p. 855).
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Igualmente, essa tipificacdo afronta o principio da protecdo aos bens

juridicos,® pois a precaucéo, nesses casos, implica em um perigo eventual, mais ou
menos previsivel, no qual ndo existe (ou ndo é conhecida) uma probabilidade
significativa de ocorréncia de leséo. (FREITAS MARTINS, 2002, p. 61-62) Em outras
palavras, o @mbito de atuacdo do principio da precaugdo se circunscreve aquelas
situacbes em que a intensidade de um risco ndo representa um verdadeiro perigo,
mas, antes mesmo, envolve um verdadeiro risco (ou a suspeita de um perigo),

demonstrado ou meramente hipotético.

Por tais razdes, revela-se inconcebivel a possibilidade de se impor a pena
de privacdo da liberdade individual diante de um fato incerto, ainda que com
aparéncia de verossimilhanca, e sem a possibilidade de verificagdo in casu se o
agente atuou com elemento subjetivo préprio dos tipos penais dolosos ou,
excepcionalmente, culposos.

Questédo segunda: o emprego de crimes de perigo abstrato na tipificacéo
ambiental, bem como, a utilizagcdo dos delitos de acumulacdo para fundamentacéo
dos crimes de perigo abstrato.

A Lei de Crimes Ambientais traz um rol excessivo de tipos penais que se
fundamentam, em sua maioria, no perigo e, especialmente, no perigo abstrato,
sobretudo para os tipos penais basicos, (PRADO, 2013, p. 126) os quais, ao
contrario das formas de perigo concreto ou de leséo, tem incontestavel influéncia na
aplicacdo da matéria ambiental. Tal l6gica se deve, entre outras razdes, porque
desta forma o problema da causalidade dos comportamentos, que surge por ocasiao
da prova, € elidido, evitando-se absolvicdes fundadas no in dubio pro reo, com
reflexos na eficacia da lei penal. (BACIGALUPO ZAPATER, 1982, p. 207)

E de facil constatacdo que o conceito de perigo tem sido atualmente um dos
institutos mais abordados e discutidos pela dogmatica penal. O interesse dos
operadores do direito penal pela questdo deriva da importancia que tal analise
apresenta para o direito ambiental em especial.

39 Seguindo a linha constitucionalista, a eleicdo de determinados bens juridicos por parte do
legislador penal, dignos dessa protecdo, mira os valores existentes em uma sociedade e que lhe
sdo caros, cujo exercicio € intrinseco a norma constitucional e ao contexto garantista do Estado
Social e Democrético de Direito. (NAVARRETE, 1974, p. 272).
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As distintas maneiras com que se concretiza a relagdo conduta-bem juridico

dao lugar a distingdo entre as categorias de delitos de perigo que, com profusdo
terminoldgica, distingue a doutrina. Articulam-se uma pluralidade de bindbmios, cada
qual com a sua forma, no entanto, qualificando a mesma realidade.*° Assim, fala-se,
por exemplo, de perigo implicito e explicito, conforme a exigéncia do perigo venha
explicitada na lei ou ndo se requeira tal explicitacdo porque depreendida do proprio
texto legal; (ESCRIVA GREGORI, 1976, p. 73) delito de perigo efetivo/concreto e
delito presumido, por considerar que o legislador presume iuris et de iure que a
pratica de determinadas condutas contem em si a criagdo de um perigo; (BUSTOS
RAMIREZ, 1982, p. 165) delito de perigo concreto, aquele em que o perigo € um
elemento do tipo, de modo que para se falar em realizacdo tipica, exige-se a
demonstracdo de que a situacdo de risco foi efetivamente produzida;
(TERRADILLOS BASOCO, 1985, p. 33) e delito de perigo abstrato, em relacado ao
gual somente se exige a realizagdo da conduta prevista no tipo (como perigosa) sem
que seja preciso a exposicdo a perigo concreto do bem juridico, (MUNOZ CONDE,
1983, p. 422) também denominado delito de perigo potencial.**

No ambito da doutrina tradicional, verifica-se que os delitos de perigo sao
apresentados como sendo de duas modalidades: delito de perigo concreto e delito
de perigo abstrato. (ROXIN, 2006, p. 336)

A maioria dos autores estabelece uma distingdo entre as duas modalidades
de crimes de perigo (concreto e abstrato) considerando que, na primeira hipotese, o
perigo faz parte do tipo, integrando-o como elemento normativo, de modo que o juiz
deve comprova-lo em cada caso especifico, sendo que a consumacdo do delito
somente se da com a ocorréncia de fato do perigo para o bem juridico; na segunda
hipétese, ao contrério, o perigo ndo constitui um elemento do tipo, motivo pelo qual

40 A esse respeito, por todos, cf.: ESCRIVA GREGORI, José Maria. La puesta en peligro de bienes
juridicos en derecho penal. Barcelona: Bosch, 1976, pp. 69-74.

41 Luis Fernando Rey Huidobro identifica os conceitos de delito de perigo abstrato e potencial
qguerendo dizer com isto, por um lado, que nele ndo é necesaria a verificagdo de um dano para
gue se realize a subsuncao delitiva, sustentando o legislador que as condutas descritas na norma
corresponde um atentado para o bem juridico tutelado; e, por outro, que ao ser o perigo neste
caso uma presuncao de iure, ndo € possivel aduzir com sorte 0o argumento de auséncia de
perigosidade para desvirtuar o injusto insito no tipo, em razdo precisamente desse risco latente
que a lei imp&e, fazendo com que alguns autores prefiram falar de perigo presumido. (REY
HUIDOBRO, 1987, p. 87).
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nao precisa ser comprovado pelo juiz, configurando esse perigo, na verdade, a

razdo da criminalizacdo do comportamento do agente, ou seja, ele é a prépria ratio
legis, fundamento que levou o legislador a criar determinada figura delitiva. (PRADO,
2013, p. 128-129)

De outro lado, na doutrina estrangeira, Horst Schroder pretende evitar as
criticas que a doutrina, em geral, coloca a tese da presuncao iuris et de iure de
periculosidade da conduta, transformando tal presun¢cdo em iuris tantum, de maneira
gue se possa admitir a prova da falta de periculosidade da conduta formalmente
coincidente com o tipo. Cuida-se, aqui, dos chamados delitos de perigo abstrato-
concreto, (SCHRODER, 1967, apud MONGE FERNANDEZ, 1998, p. 287) categoria
intermediaria de tipos de perigo ou, ainda, caracterizados como tipos mistos,
combinando elementos de perigo concreto e abstrato*?.

Reclama-se, pois, a possibilidade de admitir prova contraria a periculosidade
guando das circunstancias particulares do caso resulte que a conduta do agente
nunca pudesse produzir uma efetiva lesdo ao bem juridico, por ndo ser apta ou
idonea para tanto. Por isso, desde certos setores se procura converter a prova
contraria da ndo periculosidade em causa de exclusdo da pena ou de condicdo
objetiva de punibilidade, evitando-se suscetibilidades derivadas de possiveis lesdes
ao principio in dubio pro reo, mas, sobretudo, ao mandato constitucional de
presuncao de inocéncia.

Diante dessas consideracdes, surgem duas escalas distintas dentro do
mesmo conceito: os delitos de perigo abstrato-concreto ou hipotético (auténticos
delitos dotados de lesividade material para o bem juridico) e os delitos de perigo
abstrato, categoria residual onde se agrupam os demais delitos meramente formais,
de desobediéncia ou consistentes na violagcdo de normas ético-sociais/ético-
religiosas, quanto aos quais néo resta sendo reclamar a inconstitucionalidade.*?

42 Na Espanha, nasceu a categoria do perigo hipotético, elaborada por Angel Torio Lopez. (TORIO
LOPEZ, 1981, p. 825 e s.).

4 E importante registrar, que ndo se pretende preconizar a ilegitimidade dos delitos de perigo
abstrato em todas suas formas. Na verdade, de acordo com Eugenio Raul Zaffaroni, devem-se
desenvolver critérios que permitam delimitar em quais hipéteses os delitos de perigo abstrato
apresentam contedo material suficiente para justificar sua propria existéncia, sendo que,
evidentemente, esse contedudo material devera estar relacionado com o bem juridico, ja que sua
afetacéo é requisito limitativo da tipicidade conglobante. (ZAFFARONI, 1986, p. 473).
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Em sintese, enquanto os delitos de perigo propriamente ditos puniriam

condutas sem levar em conta a poténcia de perigo desprendida das mesmas (a
incriminacdo, portanto, viria independentemente da periculosidade), tratando-se,
assim, de meros delitos de desobediéncia, cujo objetivo ndo seria a protecdo de
bens juridicos, mas apenas de contextos de regulamentacdo e organizagdo — e que
deveriam ser descartados diante da violacdo ao principio da lesividade — , nos
delitos de perigo abstrato-concreto ou hipotético €é possivel indicar uma
materialidade que os torne dignos de atencao penal, haja vista que, apesar de néo
demandarem a producgéo de perigo efetivo, a acdo deve ser apta para tanto, que

seria elemento integrante do tipo.

Assim, a materialidade nestes casos seria revelada por meio de uma acao
positivamente perigosa, idénea para a producdo de um risco ao bem juridico
tutelado, ou seja, ndo bastaria a mera correlagdo formal entre a conduta e a
descricao tipica, de modo que os delitos de perigo abstrato-concreto ou hipotético
seriam caracterizados pela possibilidade de perigo — e nédo sua realidade —, diante
do que Angel Torio Lépez os identifica como sendo crimes de perigo possivel,
pregando a exclusdo da tipicidade das condutas tidas como indcuas ou nao
arriscadas. Desse modo, a tipicidade estaria presente unicamente se a conduta se
apresentasse sob uma perspectiva ex ante, materialmente apta para colocar em
risco os bens juridicos dignos de protecéo. (TORIO LOPEZ, 1981, pp. 839 e 841)%

Com essa perspectiva, justificar-se-ia o0 recurso aos delitos de perigo
abstrato-concreto ou hipotético como uma categoria intermediaria ou hibrida entre
delitos de perigo concreto e delitos de perigo abstrato, pela necessidade de sua
utilizacdo como via para arbitrar meios penais contra determinados comportamentos
gue geralmente contém um risco concreto grave para importantes bens juridicos
individuais e supraindividuais, e de muito dificil constatacao.

O impulso cada vez maior dado pelo legislador penal aos tipos de perigo

constitui uma tendéncia ndo somente crescente, sendo inevitavel, em uma época na

44 Conforme Miguel Reale Junior, “o perigo € presumido no sentido de que pode haver prova em
contrario da inexisténcia do perigo, dando-se uma presuncao iuris tantum, sujeita a prova em
contrario, pois sO dessa forma se adequa a figura do perigo abstrato a exigéncia da lesividade,
dentro de um direito penal garantista, quando se expande a criagdo de figuras de perigo abstrato
na protecdo de bens juridicos universais, como o meio ambiente”. (REALE JUNIOR, 2004, p. 280).
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gual o progresso técnico tem multiplicado e estendido os fatores de risco. Este

adiantamento da protecao penal se justifica pela necessidade de assegurar bens
juridicos imprescindiveis na fase prévia a lesdo, uma vez que, produzida esta, o
dano, muitas vezes, poderia ser irreparavel.

No ambito que ora se ocupa, aceita-se essa tutela penal antecipatéria
porque 0s preceitos penais protetores do meio ambiente, a0 menos o0s bésicos,
configuram-se geralmente como sendo delitos de perigo, possivelmente pela
discussdo que permearia a consideragdo ou ndo da lesdo ao bem juridico em
comento, bem como, no caso de sua ocorréncia, das dificuldades que criariam
obstaculos a possibilidade de relaciona-la com uma conduta concreta, ja que,
normalmente, o prejuizo serad considerado fruto da reiteracdo de seus efeitos

cumulativos. (SILVA SANCHEZ, 1999, p. 38-40)

No que concerne a utlizacdo dos delitos de acumulacdo para
fundamentacdo dos crimes de perigo abstrato, isso ndo pode ser aceito pela
dogmatica penal, devido a contrariedade juridica que esses tipos penais apresentam
guando analisados sob a 6tica constitucional.

O fundamento elementar de um direito penal da culpa, caracteristico do
Estado Social e Democratico de Direito, consiste na ideia de que o delito é tido como
produto de um determinado individuo, a quem se imputa a conduta. E esta
concepcao é pervertida quando se faz uso do tipo de acumulacao, pois o resultado
nao é imputavel ao agente, dependendo que fica do contexto, da conduta de
terceiros ndo ligados a ele e de variaveis futuras e incertas, ja que a acao
cumulativa, por si s6, ndo expde sequer a perigo abstrato de lesdo o bem juridico
supraindividual.*®

Nesse diapasédo, tem-se que, além de nao existir culpabilidade na conduta
cumulativa, ha desproporcionalidade da incriminacéo das acdes de acumulagéo, ou
seja, ocorre duplo desrespeito aos fundamentos penais constitucionais.

4 E o proprio Lothar Kuhlen quem reconhece que os delitos de acumulagdo possuem uma
periculosidade menor que a periculosidade dos crimes de perigo abstrato, admitindo também que
aqueles séo de resultado, mas ndo um delito de leséo, equivalendo-se a um grau de perigo inferior
ao destes Ultimos. (KUHLEN, 1993, p. 714).
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Ora, como a legitimidade do Direito deriva da axiologia da formacgéo estatal —

a qual se materializa por meio da Constituicdo Federal, e em se tratando de
ordenamentos juridicos estatais que protegem a liberdade como valor supremo, é
imperioso o entendimento de que a subtragéo ou o tolhimento desse bem somente
vird com o colorido legitimo a partir do momento em que isso gerar mais liberdade
do que sacrificio. Dai surge o principio da proporcionalidade como corolario do
principio da legitimidade democréatica do Direito enquanto critério mediador entre o
ganho e o perdido de liberdade resultante da existéncia de uma norma juridica.
(GONCALVES, 2013, p. 284)

Assim sendo, torna-se desproporcional a aplicacdo de uma pena privativa de
liberdade em decorréncia de um delito de acumulacgéo praticado, tendo-se em vista
ainda a inofensividade e nao culpabilidade da conduta. Entéo, isso significa que nao
havendo possibilidade de se verificar uma ofensa em um contexto determinado e
cerrado, também ndo haveria que se falar em culpa e, inexistindo tal juizo de
reprovagdo, desproporcional seria a aplicagdo da pena ao caso concreto.
(GONCALVES, 2013, p. 284)

Questdo terceira: 0 recurso as normas penais em branco para
complementacdo tipica nos delitos ambientais e a exigéncia prévia das autorizagdes
administrativas para sua tipificacao.

A relacdo do direito penal com o direito administrativo é notéria no direito
patrio e neste se faz presente de longa data. Em apertada sintese, é possivel
verificar trés modelos distintos de relagédo entre esses dois ramos do Direito, a saber:
a) absoluta independéncia do direito penal em face do direito administrativo; b)
absoluta dependéncia; c) acessoriedade relativa do direito penal diante do direito
administrativo. (DE LA MATA BARRANCO, 1996, p. 62-63)

O legislador brasileiro, seguindo o exemplo de espanhdis e alemées, adota o
modelo da acessoriedade relativa do direito penal em relagdo ao direito
administrativo, (DE LA MATA BARRANCO, 1996, p. 63; PRADO, 2013, p. 93;
RODRIGUEZ RAMOS, 1983, p. 145; TRABADO ALVAREZ, 2001, p. 68) remetendo,
desta forma, a configuragdo de determinados tipos penais as normas
administrativas, mas respeitando a independéncia da prescindibilidade dessa
configuragdo em certos casos. Portanto, o direito penal deve definir de modo
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autbnomo os pressupostos de suas normas, mas lhe é facultado recorrer a sua

complementac¢éo, quando necessario, em outra norma.

De acordo com aquilo que ja foi desenvolvido neste trabalho sobre as
normas penais em branco, a expressdo pode ser tomada, no seu sentido amplo,
abarcando toda norma na qual exista uma remissdo, um reenvio a outro preceito,
mesmo que seja de nivel igual ou superior. Mas isto ndo apresenta objecdo alguma;
0s problemas que se colocam dizem respeito a norma penal em branco em sentido
estrito, ou seja, aquela em que a determinagdo da conduta antinormativa fica
encomendada a uma disposi¢cdo de nivel normativo hierarquico inferior a lei penal
em questdo, na medida em que isto implica uma delegacdo as autoridades
administrativas para que estas decidam quando uma conduta que guarda relagéo
com as indicacdes da lei passa a ser punivel.

Em tais casos, as vozes contrarias ao seu uso pelo direito penal invocam,
basicamente, a ofensa ao principio da legalidade e a falta de seguranca juridica. Na
primeira hipotese, ndo seria possivel a Administracdo, mediante disposi¢cdes de nivel
normativo hierarquico inferior a lei que necessita de complemento, decidir em que
momento uma determinada conduta deve se converter em punivel, porque o
principio da legalidade suporia um monopdlio da lei na fixacdo da conduta delitiva,
razao pela qual o tipo penal deve conter (frise-se, sem excec¢ao) todos os elementos
gue contribuem para a determinagdo do conteudo de injusto de uma classe de delito.
(JESCHECK, 1981, p. 335)

Na segunda hipétese, instalar-se-ia inseguranca juridica na medida em que
o conteudo do tipo penal que demanda o complemento é cambiante em funcdo das
modificac6es das normas extrapenais colmatadoras, infringindo, assim, os principios
da legalidade e igualdade. (TRABADO ALVAREZ, 2001, p. 68)

Todavia, tais posicionamentos ndo merecem prosperar. Com efeito, apesar
desse rechago as normas penais em branco em sentido estrito por determinados
setores doutrinérios, tem-se entendido, em geral, que seu emprego é valido e,
muitas vezes, até mesmo necessario, ndo havendo que se falar em ofensa aos
principios constitucionais da legalidade e/ou da seguranca juridica, desde que a lei
penal em branco determine com certeza a norma juridica regulamentar a qual ela
remete para ser complementada, isto €, com claridade, concrec¢éo e precisao.
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Neste sentido, tratando do principio da legalidade, preconiza Norberto Javier

de la Mata Barranco que a complementacdo da norma em branco é admissivel
sempre que as caracteristicas da matéria a tornem necessaria e, em todo caso,
respeitem-se o0s limites materiais da reserva de uma lei que ndo deva ser
guestionada, isto €, sempre que a lei penal contenha o nucleo do tipo e fixe os
limites de uma remissdo que nao suponha — por sua indeterminagdo — uma
deslegalizacdo efetiva, tanto em sua faceta formal, relativa ao nivel necessario das
normas sancionadoras, como material, pretederminacdo normativa de condutas e
sancoes. (DE LA MATA BARRANCO, 1996, p. 82)

Ainda com relacdo a este principio, ndo deve encontrar guarida a alegacéo
concernente a transferéncia da competéncia legislativa a Administracdo. Expde
Klaus Tiedemann, que ndo ha problema em se utilizar o recurso técnico da remissao
penal a uma decisao administrativa, sendo possivel se afirmar que as normas em
branco da regulamentacdo penal acerca de delitos que envolvem questbes
complexas (citando, aqui, 0 meio ambiente) ndo tem demonstrado dificuldades
especiais, de modo que a remissédo ao direito administrativo mediante expressoes
tais como “ndo autorizado”, “sem permissao”, etc., ndo se tem feito mais imprecisa
porque a unidade formal dos tipos penais tem se dissolvido com as respectivas
disposi¢cdes administrativas. (TIEDEMANN, 1985, p. 35)

Portanto, imprescindivel para ndo se ofender o principio da legalidade é que
as normas penais em branco ndo descrevam a proibicdo de maneira difusa,
afetando a certeza da lei, fato este que pode ocorrer, inclusive, em leis que nao
recorram a técnica especial do reenvio. (REYNA ALFARO, 2002, p. 248)

Além disso, Luis Miguel Reyna Alfaro (2002, p. 249) esclarece que o
emprego das normas penais em branco gera como consequéncia a unidade
legislativa em matéria penal. A utilizacdo da referida técnica legislativa torna, alias,
desnecessaria a existéncia de leis especiais de conteddo penal, e que ndo fazem
sendo gerar uma desnecessaria dispersao legislativa nessa seara do Direito?®.

Quanto a segurancga juridica, Klaus Tiedemann (1997, p. 260) aduz que a

aceitacao das normas penais em branco guardam fundamentacdo mais por razdes

4 Também nesse sentido: Castiglione, 2006, p. 1.284.
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desta natureza, porque o reenvio as normas administrativas garantem,

frequentemente, maior seguranca juridica do que as novas no¢des de um direito
penal autbnomo. Porém, frise-se que o proprio autor elimina a possibilidade da
sancdo multipla ou duplicidade de sang¢fes, em respeito ao principio constitucional
do ne bis in idem#’.

Na esteira da mencionada relacdo que vincula o direito penal ao
administrativo adotada pelo direito péatrio, encontra-se em um primeiro plano a
autorizacdo administrativa, que também deve ser objeto de analise, porquanto a
plena realizacdo do tipo de injusto somente se produz, em tais hipéteses de
acessoriedade relativa, quando o comportamento a ser analisado pelo magistrado
lesiona um ato proibido da autoridade ou ndo esta coberto por uma permissdo ou
autorizagéo. (DE LA MATA BARRANCO, 1996, p. 89)

Importante frisar, que a autorizacdo administrativa esta sujeita a todas as
criticas as quais foram submetidas as normas penais em branco. Contudo, registre-
se que ela pode ser expressdo de seguranca juridica enquanto potencial de
concretizagcdo de uma normativa administrativa que pode auxiliar, dentro do
comportamento indispensavel, a definir a tipicidade.

Nestas hipoteses de acessoriedade administrativa, conforme explica Paz
Mercedes de la Cuesta Aguado, a lei penal ndo remete a uma determinada lei ou
regulamento, nem a algum tipo de regulamentacéo de carater geral, mas, outrossim,
acolhe como elemento, normalmente tipico — entendido aqui como elemento
normativo do tipo*® —, um ato administrativo singular. Por sua vez, tal ato fixa o
ambito do risco permitido para cada caso concreto, definindo os limites do

47 Luiz Regis Prado, a titulo de esclarecimento, afirma que, “como postulado garantista, decorrente

dos principios da legalidade (formal/material), seguranca juridica e proporcionalidade — inerentes
ao Estado democratico de Direito —, sufraga direito fundamental a ndo ser submetido ao duplo
sancionamento (= ser punido duas vezes pelo mesmo fato) na hipétese de concorréncia de
sancdes penais e administrativas sobre um Unico fato, com mesmo fundamento e autor”. (PRADO,
2013, p. 95).

No entendimento da citada autora, a autorizacdo administrativa ndo configura um elemento
normativo, e sim, um elemento descritivo, ja que, efetivamente, ndo é preciso qualquer valoragao
juridica ou social para que se possa concretizar o significado do mesmo, referindo-a a
antijuridicidade. (DE LA CUESTA AGUADO, 1994, p. 233). No entanto, deve-se compreender a
autorizagdo administrativa como um elemento normativo do tipo, ja que a propria validade da
autorizacdo é questdo de natureza juridica (por exemplo, se ela é valida ou nédo), o que bem
demonstra que se trata de elemento normativo.
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socialmente aceito. E, com isto, em certa medida, ocorre um deslocamento até a

autoridade administrativa da faculdade selecionadora de condutas que mediante o
tipo penal corresponde ao legislador, razdo pela qual, ainda que formalmente seja
dificil falar em remiss@o no sentido da lei penal em branco, possa aludir-se a um
reenvio de carater material. (DE LA CUESTA AGUADO, 1994, p. 233, 243-244 e
322)%°,

Essa acessoriedade administrativa configura, portanto, uma técnica legal
gue delimita a acao positivamente (contra a autoriza¢cdo) ou negativamente (sem a
autorizacdo) e se fundamenta no principio da unidade do ordenamento juridico,*
isto é, que o direito penal ndo sanciona o permitido administrativamente ou que se
encontra dentro do risco permitido; o que este tolera ndo pode se transformar em um
risco penalmente desaprovado.

De toda sorte, a autorizacdo administrativa permite a Administracdo o
controle das atividades perigosas, e inclusive lesivas ao bem juridico penalmente
protegido, sendo que tais permissfes ou licencas atuam como uma espécie de
garantia do administrado no que diz respeito a atividade que ele realiza estar
permitida pela autoridade competente.

Depreende-se, portanto, que a norma administrativa € chamada a delimitar o
ambito do risco permitido e as condigcbes de acesso a realizacdo das atividades
arriscadas. Ainda, mesmo quando o tipo penal ndo contenha qualquer referéncia ou
remissdo a normativa administrativa que permita considerar sua natureza de norma
penal em branco, descabivel negar, entretanto, o valor funcional da mesma para a
determinacao judicial do risco permitido.

4 Ppara ela, a funcdo dogmatica do risco deve ser vista também na tipicidade. Id., p. 169.

50 paz Mercedez de la Cuesta Aguado, no sentido de elucidar tal questdo, frisa que a autorizacdo
ndo é revogacao parcial, referida a certos casos excluidos do ambito de aplicacdo da norma,
sendo que deve ser encontrada no critério da unidade do sistema juridico: se algo é permitido por
este, entdo ndo pode ser depois proibido pelo direito penal. Nao se pode esquecer o carater
meramente fragmentéario do direito penal, a cuja funcdo de ultimo recurso de forca sé deve vir para
0s casos em que todos os controles anteriores falharem. O problema ndo é, portanto, que a
autorizacdo administrativa revogue a norma penal, sendo que o tipo de injusto deve refletir um
conteudo antijuridico material comum a todo o ordenamento e quando uma parte do ordenamento
permita um determinado comportamento, tanto em quanto estd permitido, ndo pode ser punido
pela lei penal. (E LA CUESTA AGUADO, 1994, p. 172).
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Relativamente a tutela penal do meio ambiente, tendo em vista todas as

caracteristicas apontadas no decorrer deste trabalho, especialmente aquelas
atinentes a tamanha complexidade técnica inerente a essa matéria — a qual utiliza
conceitos que determinados ramos das ciéncias exatas, da natureza e bioldgicas
tem ocupado de definir e cuja criacdo, portanto, é extrajuridica —, € preciso notar que
tanto a utilizagdo das normas penais em branco como a remissdo as normas
regulamentares, particularmente, as autorizacdes administrativas, mostra-se
bastante adequada. Primeiro, porque o complemento dos tipos penais podera trazer
maior determinacdo a norma (prestigiando o principio da legalidade) e efetuar uma
concretizacdo mais efetiva do perigo que se pretende evitar.

Segundo, porque a utilizacdo das mencionadas clausulas de natureza
administrativa, no ambito daqueles tipos penais ambientais construidos como delitos
de perigo, podera por fim ao descomedimento da conduta tipica, evitando-se,
destarte, que a punibilidade abarque um campo excessivamente extenso e servindo
também para fundamentar a conversao dos delitos de perigo abstrato em delitos de
perigo abstrato-concreto ou hipotético.

Um terceiro motivo para a inclusdo de clausulas desse tipo, conforme o
entendimento de Klaus Tiedemann (1997, p. 147), seria evitar ao juiz a dificil prova
do nexo causal exigivel nos delitos de perigo concreto que, tal como demonstra a
pratica, podem ficar inaplicados, e nos casos em que, por incidir causas sobrevindas
ou acumuladas, transformam-se em probatio diabdlica. 9 DE LA CUESTA AGUADO,
1994, p. 230)

Ultima questao: a criacdo de tipos penais abertos como técnica legislativa da
sociedade de risco na construgéo dos delitos ambientais.

Para finalizar, justifica-se a ndo inclusdo dos tipos abertos como um dos
elementos que devem integrar a tutela penal do meio ambiente. Apesar de
reconhecidas sua existéncia palpavel e sua utilizagdo em muitas legislacbes
ocidentais, configurando, inegavelmente, um instrumento préprio do direito penal de
risco, o0 emprego dessa técnica legislativa deve ser coibido.

O direito penal deve afastar o emprego dos tipos abertos, especialmente os
qgue contém clausulas gerais, porque com a descri¢cdo incompleta que eles fazem do
tipo, violam as fun¢des de garantia e fundamentadora, franqueando ao magistrado e
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a doutrina a possibilidade de construcdo e complementagcdo do modelo-tipo,

superpondo-se ao principio da reserva legal e afetando, sensivelmente, a liberdade
do agente, as garantias individuais e as garantias de liberdade.

Nesse sentido, a receptividade dos tipos culposos é maior que a dos tipos
abertos, pois naqueles o tipo objetivo contém elementos (ainda que parciais) que
indiciam a ilicitude, sendo o dever objetivo de cuidado apenas um elemento
normativo de valoracéo juridica. (MARTINS, 2010, p. 366)°.. Os tipos dos delitos
culposos tem que ser completados pelo juiz, mas este encontra uma diretriz clara no
conceito de cuidado objetivamente devido para evitar lesdes aos bens juridicamente
tutelados. (CEREZO MIR, 2007, p. 474 e nota de rodapé n. 59)

4 CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade contemporanea se caracteriza efetivamente como uma
sociedade de risco, cujos elementos a diferenciam das sociedades de épocas
anteriores. A existéncia de riscos artificiais produzidos pela vontade e decisdo do ser
humano atinge grandes dimensfes, com capacidade de alcancar um numero
indeterminado de pessoas e ameacar até a propria existéncia da humanidade, além
do que esses novos riscos trazem consigo tecnologias igualmente novas e, na
maioria das vezes, altamente complexas. Desde o momento em que se fala,
atualmente, de riscos devidos a acdo do homem, seu tratamento juridico € uma
questéo ineludivel, na medida em que a conduta humana e as relagfes sociais sdo
objetos do Direito, cujo modelo de sociedade apela, desde logo, a crescente
intervencgé&o do direito penal.

Entre os avancgos técnicos e/ou cientificos dos ultimos tempos, poucos tem
levantado tanta polémica social, politica e juridica quanto a protecdo do meio
ambiente, que, por apresentar um risco que pode desembocar em uma catastrofe
para a humanidade, integra essa sociedade de risco. E o direito penal deve atuar na
tutela desse importante bem juridico supraindividual.

51 Desse modo, 0s tipos penais culposos ndo sdo abertos.
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A Lei n® 9.605/98, com lastro no § 3° do art. 225 da Constituicdo Federal do
Brasil, criou tipos penais voltados a prote¢cdo do meio ambiente contra as condutas

que envolvem a ofensa ou a exposi¢cdo a perigo desse bem juridico. Ocorre, no
entanto, que a atuacdo do direito penal nesse campo tem sido constantemente
criticada, particularmente, devido as constru¢cdes de varios tipos que por utilizarem
determinados instrumentos de técnica legislativa prépria de um direito penal de risco
e de tutela antecipatoria, implicariam em atentado aos fundamentos e principios
penais constitucionais, culminando, assim, na inconstitucionalidade.

Com efeito, conforme se afirmou em alguma medida no presente trabalho,
as propostas de mitigacdo do principio da reserva legal, o amplo emprego de
mecanismos de antecipacgao da tutela penal e o abandono de categorias tradicionais
como o0 da culpabilidade podem representar indevida violacdo de principios
fundamentais do direito penal, os quais, mais do que conquistas tradicionais de
seguranca juridica dos cidadaos, configuram-se como consequéncias necessarias e
obrigatorias da opcdo do constituinte brasileiro e, portanto, da sociedade, pelo
Estado Social e Democratico de Direito.

Nesse ponto, deve-se notar que quaisquer medidas propugnadas pelas
novas teorias do direito penal ndo podem representar um retrocesso na afirmacao
histérica dos direitos humanos, entre 0os quais se incluem, sem sombra de davidas,
os principios fundamentais do direito penal consagrados, explicita ou implicitamente,
na Constituicdo Federal.

Em outras palavras: no embate entre a proposta teérica de um discurso
juridico e os principios do direito penal que materializam os direitos humanos
fundamentais ndo pode haver davida quanto ao vencedor. A consolidagao historica
dos principios garantidores do cidaddo ndo pode estar sujeita as razbes de
conveniéncia do momento. Sob o discurso da modernidade, ndo se pode esconder
um retrocesso autoritario.

Dessa forma, os desafios da sociedade contemporanea podem e devem ser
enfrentados por um direito penal que incorpore novos instrumentos de acdo sem que
isso, contudo, possa significar a possibilidade de abandono de suas bases
tradicionais, consubstanciadoras dos direitos fundamentais do homem.
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A proposito, as experiéncias fascistas e comunistas europeias bem

demonstraram as consequéncias de um pensamento revolucionario para o qual os
direitos fundamentais do homem, quando inconvenientes as pretensées de poder do
partido, podem e devem ser afastados em nome da seguranca publica. Do contrario,
a modernidade representaria apenas um dos inUmeros momentos historicos em que
sob o pretexto de garantir a seguran¢a do cidadéo, simplesmente se lhe impds o
terror.

Com base nessas consideracoes, é preciso que se crie um modelo de tutela
penal voltado ao meio ambiente que esteja em consonancia com o Estado Social e
Democratico de Direito. Todavia, diante das peculiaridades das atividades em
questdo surge a necessidade de se recorrer a uma especifica antecipacao da tutela
penal ambiental, ocasido para se deve socorrer do discurso juridico proprio do direito
penal de risco, dotado igualmente de caracteristicas particulares, no sentido de se
afastar a todo custo a lesdo ao bem digno de tutela juridico-penal.

Assim, o direito penal de risco emerge como uma possivel solu¢do para a
tutela penal no contexto da pés-modernidade, propugnando pela sua antecipacéo a
um momento anterior ao dano ao bem juridico, por meio do emprego de
instrumentos legais que conferem a esse direito penal o colorido antecipatorio, a
saber: 0 ancoramento no principio da precaucgdo, a utilizacdo de crimes de perigo
abstrato, o recurso das normas penais em branco e a criacdo de tipos penais
abertos.

Porém, impera um conflito parcial entre as politicas criminais defendidas
pelo discurso juridico em questdo e os principios fundamentais do direito penal
consentaneo ao Estado Social e Democratico de Direito, razdo pela qual, como se
afirmou, quaisquer medidas adotadas pelas novas teorias do direito penal néo
podem representar, em hipétese alguma, um retrocesso na afirmagéo histérica dos
direitos humanos, sendo que entre os quais se incluem, indubitavelmente, os
principios fundamentais do direito penal, ja consagrados, explicita ou implicitamente,
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, apresentando-se, desse modo,
intransponiveis.

Desta feita, repise-se, 0os novos desafios da sociedade contemporanea
podem e devem ser enfrentados por um direito penal que incorpore também novos
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instrumentos de acdo, sem que isso, entretanto, possa significar a possibilidade de

abandono das suas bases tradicionais que identificam os direitos fundamentais do
ser humano. Apresenta-se entdo o principio de criacdo e intepretacdo utilizado
nesse trabalho: busca-se conciliar a necessidade de prevencéo efetiva dos riscos
decorrentes das condutas atentatorias ao meio ambiente com a preservacdo do
fundamento ético-democratico do direito penal conformado pela Constituicdo
Federal.

Com vistas a isso, indicam-se, a partir dos instrumentos utilizados pelo
direito penal de risco, 0s elementos necessarios para a tutela penal do bem juridico
supraindividual meio ambiente que possa ser vulnerado ou exposto a perigo de
lesdo, sem que isso, todavia, implique na rendncia aos pressupostos constitucionais
para a aplicacao efetiva da norma penal.

Portanto, sob a ética politico-criminal, foca-se a determinacdo das bases
fundamentais para a tipificacdo dos comportamentos relacionados ao meio ambiente
no Direito brasileiro. Para isso, toma-se inicialmente a constatacdo de que na atual
sociedade as atividades relacionadas ao meio ambiente constituem um caso tipico
de conflito juridico-social: por um lado, as atividades voltadas a producéo de energia,
ao estudo de pesquisas em diversas areas do conhecimento cientifico e tecnolégico
e outras dessa mesma natureza sdo todas importantes para o presente e futuro
desenvolvimento do homem e da sociedade como um todo; por outro lado, figuram
como fonte de alto risco e inseguranca para o ser humano e o meio ambiente,
dependendo como sdo empregadas por seus agentes.

Diante disso, tem-se que o direito penal de risco pode subsidiar a construgéo
das bases fundamentais para a tipificacdo das condutas atentatérias ao meio
ambiente, levando-se em consideragdo que seus instrumentos sdo um aparato
necessario para essa tarefa, que tem como objetivo a antecipagéo da tutela penal.

No entanto, como o emprego da técnica legislativa derivada dos
fundamentos politico-criminais que sustentam esse direito penal de risco ndo é
dotado de legitimidade na totalidade dos seus instrumentos, em face das precisas
limitac6es impostas pelo Estado Social e Democratico de Direito, apenas alguns
deles devem ser usados na construgdo dos tipos penais referentes as atividades
humanas de cunho ambiental que exponham a perigo ou causem lesédo a esse bem
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juridico supraindividual, ou seja: os delitos de perigo abstrato-concreto ou hipotético

— e, em alguns casos, mas excepcionalmente, os delitos de perigo concreto —, as
normas penais em branco propriamente ditas e as autorizagbes administrativas.

A utilizacdo desses instrumentos legais e 0 respeito aos principios
fundamentais do Estado Social e Democrético de Direito podem conviver
harmoniosamente e constituir um verdadeiro ponto de equilibrio nessa balan¢a da
discussdo de natureza politico-criminal, diminuindo-se assim 0 risco inerente as
atividades relacionadas ao meio ambiente (conferindo seguranca coletiva) e
observando-se as garantias as quais devem fazer jus todos os individuos que
compdem a sociedade contemporanea (concretizando seguranca juridica).
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| REGRAS PARA A SUBMISSAO DE
TRABALHOS

Chamada de Artigos, Resenhas e Ensaios para o Periddico
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia
Brasileira de Direito Constitucional

Invitacion a publicar Articulos, Resefias y Ensayos en la Revista

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

Call for Articles, Reviews and Essays for the publication Constituicéo,
Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de
Direito Constitucional (Constitution, Economics and Development: Law Journal of
the Brazilian Academy of Constitutional Law)

A Revista Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,
disponivel em http://www.abdconst.com.br/revistas.php), com periodicidade
semestral, estd recebendo artigos, resenhas e ensaios para a publicacdo do seu
quinto numero até 15 de outubro, de acordo com as informacdes abaixo.

Cordialmente,
lIton Norberto Robl Filho - Editor Responsavel (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto - Editor Assistente (rafael@abdconst.com.br)

La Revista Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,
disponible en http://www.abdconst.com.br/revistas.php), con periodicidad semestral,
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esta recibiendo articulos, resefias y ensayos para la publicacion de su quinto nimero

hasta 15 de octubre, de acuerdo con las informaciones que se mencionan mas

abajo.
Un cordial saludo,
llton Norberto Robl Filho - Editor Responsable (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto - Editor Assistente. (rafael@abdconst.com.br)

The Law Journal Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,
available at http://www.abdconst.com.br/revistas.php), published every semester, is
receiving articles, reviews and essays to be published in its fifth edition until October
15th, according to the information below.

Cordially,
llton Norberto Robl Filho — Chief Editor (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto - Editor Assistente (rafael@abdconst.com.br)

Portugués - Linha Editorial:

O periddico cientifico Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional publica
artigos, resenhas e ensaios inéditos nos ambitos da teoria e da dogmatica juridica,
privilegiando a perspectiva transdiciplinar, assim como de outros saberes, sobre
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento.

A linha editorial incentiva a produgcdo de estudos das relacdes juridico-
constitucionais com a pratica e o pensamento econdmicos a partir da perspectiva
democrética e da efetivacdo dos direitos fundamentais. Ainda, fomenta as
discussdes académicas sobre o desenvolvimento econémico, juridico, humano e
social e uma leitura critica da Escola Law and Economics.
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Avaliacao dos Artigos: Os artigos, resenhas e ensaios sao analisados pelo

Editor Responséavel, primeiramente, para verificar a pertinéncia com a linha editorial
da Revista. Posteriormente, é feito o blind peer review, ou seja, os trabalhos
cientificos sdo remetidos a dois professores-pesquisadores doutores, sem a
identificagdo dos autores, para a devida avaliacdo de forma e de contetudo. Apés a
analise dos pareceristas, o editor chefe informara aos autores o parecer negativo
pela publicacdo ou requererd as alteracdes sugeridas pelos pareceristas. Neste
caso, os autores deverao realizar as modificagbes propostas para prosseguir o
processo de exame do trabalho e, a partir das alteracdes feitas, os pareceristas
emitirdo a opinido pela publicacdo ou néo do texto.

Envio dos Trabalhos Cientificos: todos os artigos, resenhas e ensaios
deverdo ser enviados para o Editor Responsavel da Revista Constituicéo,
Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, llton Norberto Robl Filho e Editor assistente Rafael dos
Santos Pinto, no endereco eletronico trabalhosabdconst@googlegroups.com,
preenchendo e seguindo as instrucbes da planilha disponivel em:
<https://docs.googdle.com/spreadsheet/viewform?formkey=dEpjclJCUEVWNVO01TEd5
QmMIBMmMt2dkE6MQ>

Principais Normas Editoriais de Formatacéao: os trabalhos serao redigidos
em portugués, espanhol ou inglés e digitados em processador de texto Word.

Fonte para o corpo do texto: Times New Roman tamanho 13;

Fonte para as notas de rodapé e citacfes longas de mais de 3 linhas: Times
New Roman tamanho 11;

Entrelinhamento para o corpo do texto: 1,5;

Entrelinhamento para as notas de rodapé e citacdes longas: 1,0;
Preferéncia ao uso da terceira pessoa do singular;

Estilo utilizado nas palavras estrangeiras: italico;

Estilo utilizado para destacar palavras do préprio texto: negrito;
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Numero de paginas: no minimo 10 e no maximo 30 paginas, justificado e

com paginas ndo numeradas, podendo a juizo do Editor Responsavel ser publicado
artigo com mais de 30 paginas.

Normas Editorias de Estrutura do Texto: os artigos, resenhas e ensaios
deverao conter os elementos abaixo:

Cabecalho: titulo, subtitulo, nome do(s) autor(es) — o nimero maximo de
autores é trés;

Titulo: deve ser claro e objetivo, podendo ser complementado por um
subtitulo separado por dois pontos, em fonte mailscula e mindscula, em negrito e
centralizado;

Nome do(s) autor(es): indicacdo por extenso depois do titulo, alinhado a
esquerda;

Créditos: qualificagdo e endereco eletrénico do(s) autor(es), informados
abaixo do nome;

Resumo: sintese do contetddo do artigo de 100 a 250 palavras, incluindo
tabelas e graficos, em voz ativa e na terceira pessoa do singular e localizado antes
do texto (ABNT — NBR 6028); expressar na primeira frase do resumo o assunto
tratado, situando no tempo e no espaco; dar preferéncia ao uso da terceira pessoa
do singular; ressaltar os objetivos, métodos, resultados e as conclusdes do trabalho;

Resumo em outra lingua: nos textos em portugués e espanhol, sera
apresentado um resumo em inglés. Nos trabalhos em inglés e espanhol, o Editor
Responsavel providenciara, caso os autores ndo encaminhem, a traducdo do

resumo para o portugueés;

Palavras-chave: até 5 (cinco) palavras significativas que expressem o
conteudo do artigo, escritas em negrito, alinhamento a esquerda, separados por
ponto e virgula ou ponto;

Palavras-chave em outra lingua: nos textos em portugués e espanhol, serédo
apresentadas palavras-chave em inglés. Nos trabalhos em inglés e espanhol, o
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editor responsavel providenciard, caso os autores ndo encaminhem, a traducéo das

palavras-chave para o portugués;

Sumério: informacdo das se¢Bes que compdem o artigo, numeradas
progressivamente em algarismo arabico;

Texto do artigo: deverd apresentar como partes uma introducdo,
desenvolvimento e conclusdo, antecedida pelo resumo, resumo em outra lingua
(portugués e espanhol), palavras-chave e palavras-chave em outra lingua (portugués
e espanhol);

Citacdo, notas de rodapé e referéncias bibliograficas: deve-se seguir a ABNT
— NBR 10520. As referéncias bibliograficas completas devem ser apresentadas no
final do texto;

Anexo: material complementar ao texto, incluido ao final apenas quando
indispensavel,

Tabelas ou gréaficos: devem ser adotadas as “normas de apresentacdo
tabular” publicadas pelo IBGE.

Conselho Editorial:

Editor Responsavel Ilton Norberto Robl Filho (Coordenador de Pesquisa e
dos Grupos de Estudos Nacionais da Academia Brasileira de Direito Constitucional,
Coordenador Adjunto do Curso de Direito da Unibrasil, Professor Substituto da
UFPR, Advogado Membro da Comissdao de Ensino Juridico da OAB/PR, Vice-
Presidente do Centro de Estudos Juridicos da Pés-Graduagédo em Direito da UFPR e
Doutorando, Mestre e Bacharel em Direito pela UFPR).

Membros do Conselho Editorial: Antonio Carlos Wolkmer (Professor do
Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UFSC e Doutor em Direito da UFSC)

Antonio José Avelas Nunes (Professor Catedratico da Faculdade de Direito
de Coimbra, Doutor Honoris Causa da UFPR e Doutor em Direito pela Faculdade de
Direito de Coimbra)
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Eroulths Cortiano Junior (Professor do Programa de Pds-Graduacdo e da

Graduacdo em Direito da UFPR, Presidente da Comissdo de Ensino Juridico da
OAB/PR e Doutor em Direito pela UFPR)

Fabio Nusdeo (Professor Titular da Faculdade de Direito do Largo Séo
Francisco — USP e Doutor em Economia pela USP)

Marco Aurélio Marrafon (Presidente da ABDConst, Professor da Faculdade
de Direito da UERJ e Doutor em Direito pela UFPR)

Marcos Augusto Maliska (Professor do Mestrado em Direito da Unibrasil e
Doutor em Direito pela UFPR)

Marcus Firmino Santiago (Professor do Curso de Direito das Faculdades
Espam/Projecao — Brasilia e Doutor em Direito pela Universidade Gama Filho)

Mariana Mota Prado (Professora da Faculdade de Direito da Universidade
de Toronto e Doutora em Direito pela Universidade de Yale)

Ricardo Lobo Torres (Professor Titular da Faculdade de Direito da UERJ e
Doutor em Filosofia pela UGF).

Espafol - Linea Editorial:

La publicacion periédica cientifica Constituicdo, Economia e
Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional edita articulos, resefias y ensayos inéditos en los ambitos de la
teoria y de la dogmatica juridica, privilegiandose la perspectiva transdisciplinar, asi
como de otros saberes relacionados con la Constitucion, Economia y el Desarrollo.

La linea editorial incentiva la produccién de estudios en torno de las
relaciones juridico-constitucionales con la practica y el pensamiento econémicos
desde la perspectiva democratica y de la efectividad de los derechos fundamentales.
Asimismo, fomenta los debates académicos sobre el desarrollo econémico, juridico,
humano y social y a una lectura critica de la Escuela Law and Economics.
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Evaluaciéon de los Articulos: Los articulos, resefias y ensayos son

analizados primeramente por el Editor Responsable para verificarse la adecuacion
del trabajo a la linea editorial de la Revista. Posteriormente se realiza una evaluacion
blind peer review que consiste en la remision de dichos trabajos cientificos a dos
profesores-investigadores doctores, sin que conste la identificacién de los autores,
para someterlos a la revision de la forma y del contenido. Tras el andlisis de los
evaluadores, el editor jefe les informard a los autores el parecer negativo para la
publicacién o les solicitara los cambios sugeridos por los evaluadores. En este caso,
los autores habran de realizar las rectificaciones pertinentes para que se pueda
proseguir con el proceso de examen del trabajo y, a partir de las alteraciones
hechas, los evaluadores emitirdn una opinion para la publicacién o no del texto.

Envio de los Trabajos Cientificos: todos los articulos, resefias y ensayos
deberan ser enviados al Editor Responsable de la Revista Constituicdo, Economia
e Desenvolvimento: Revista Eletrénica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, lliton Norberto Robl Filho y Editor Asistente Rafael dos Santos Pinto,
por correo electronico a la siguiente direccion
trabalhosabdconst@googlegroups.com, acompafiados 1) de una autorizaciéon
expresa para su publicacion, divulgacién y comercializacion en la editora indicada
por ABDCONST y 2) de una declaracion de responsabilidad del autor sobre la
autoria de la obra y su aceptacion a las reglas y a los plazos editoriales, afirmandose
expresamente el caracter inédito del trabajo.

Principales Normas Editoriales y su Formato: los trabajos deberan estar
redactados en portugués, espafiol o inglés y digitalizados en procesador de texto
Word.

Fuente para el cuerpo del texto: Times New Roman tamafio 13;

Fuente para las notas a pie de pagina y para las citas textuales, cuando
sean superiores a 3 lineas: Times New Roman tamafio 11;

Interlineado para el cuerpo del texto: 1,5;

Interlineado para las notas a pie de pagina y citas textuales largas: 1,0;
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Se da preferencia al uso de la tercera persona del singular;

Estilo de fuente para palabras extranjeras: cursiva,
Estilo de fuente para destacar las palabras dentro del propio texto: negrita;

Numero de péaginas: no inferior a 10 y no superior a 30 paginas, justificado y
con paginas no enumeradas, el articulo cuya extension supere las 30 paginas podra
ser publicado si el Editor Responsable lo juzga conveniente.

Normas Editoriales para la Estructura del Texto: los articulos, resefias y
ensayos deberan contener los siguientes elementos:

Encabezado: titulo, subtitulo, nombre del autor o autores — el nUmero de
autores no debera exceder de tres;

Titulo: debe ser claro y objetivo y puede ser complementado por un subtitulo
separado por dos puntos, en fuente mayulscula y minUscula, en negrita y
centralizado;

Nombre del autor o autores: completo después del titulo, alineado a la
izquierda;
Créditos: cualificacion académica y direccion de correo electronico del autor o
autores que hayan sido informados debajo del nombre;

Resumen: sintesis del contenido del articulo de entre 100 a 250 palabras,
incluyendo tablas y graficos, en voz activa y en tercera persona del singular y
colocado antes do texto (ABNT — NBR 6028); se debera expresar en la primera frase
del resumen el asunto de que se trata, situandolo en el tiempo y en el espacio;
darsele preferencia al uso de la tercera persona del singular y resaltar los objetivos,
métodos, resultados y las conclusiones del trabajo;

Resumen en otro idioma: los textos redactados en portugués y en espariol,
deberan presentarse acompafiados de un resumen en inglés. Los autores cuyos
trabajos hayan sido redactados en inglés y espafiol, el Editor Responsable se
encargara, en caso de que no lo hagan ellos, de providenciar la traduccion del
resumen en portugués;
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Palabras-clave: hasta 5 (cinco) palabras significativas que expresen el

contenido del articulo, escritas en negrita, alineadas a la izquierda, separadas por
punto y coma o punto;

Palabras-clave en otro idioma: los textos en portugués y espafiol, vendran
acompafados de las palabras-clave en inglés. Los autores cuyos trabajos hayan
sido redactados en inglés y espafiol, el editor responsable se encargara de
providenciar, en caso de que no lo hagan, la correspondiente traduccién de las
palabras-clave en portugués;

Sumario: la informacion de las secciones que componen el artigo, deberan ir
numeradas en guarismo arabigo por orden de aparicion en el texto;

Texto del articulo: tendra que presentar como partes: una introduccion, el
desarrollo y la conclusion, antecedida por el resumen, resumen en otro idioma
(portugués y espafiol), palabras-clave y palabras-clave en otro idioma (portugués y
espanol);

Citas, notas a pie de pagina y referencias bibliograficas: ABNT — NBR
10520. Las referencias bibliograficas completas se deberan colocar al final del texto;

Anexo: material complementario al texto se incluird al final apenas cuando
sea indispensable;

Tablas o graficos: los datos deben adoptar las “normas de presentacion
tabular” publicadas por el IBGE (Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica).

Consejo Editorial:

Editor Responsable llton Norberto Robl Filho. Coordinador de Investigacion y
de los Grupos de Estudio Nacionales en la Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Coordinador Adjunto de la Licenciatura en Derecho de la Unibrasil,
Profesor de la Licenciatura en Derecho de la UFPR, Abogado Miembro de la
Comisién de Ensefanza Juridica de la OAB/PR (Colegio de Abogados de Brasil/
Parana), Vicepresidente del Centro de Investigaciones Juridicas do Programa de
Postgrado en Derecho de la UFPR (Universidade Federal do Parana) y Doctorando,

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 514
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez.




‘L ! I I | I I Regras para a submisséo de trabalhos
4 A

N = =

Academia Brasileira de

2

con grado de Maestria y Licenciado en Derecho por la UFPR (Universidade Federal

do Parand).
Miembros del Consejo Editorial:
Antonio Carlos Wolkmer

Profesor del Programa de Posgrado en Derecho de la UFSC (Universidade
Federal de Santa Catarina) y Doctor en Derecho por la UFSC

Anténio José Aveldas Nunes

Profesor Catedratico de la Faculdade de Direito de Coimbra, Doctor Honoris
Causa por la UFPR y Doctor en Derecho por la Faculdade de Direito de Coimbra

Eroulths Cortiano Junior

Profesor del Programa de Posgrado y de la Licenciatura en Derecho de la
UFPR, Presidente de la Comisién de Ensefianza Juridica en la OAB/PR y Doctor en
Derecho por la UFPR. Fabio Nusdeo. Profesor Titular de la Faculdade de Direito do
Largo Sdo Francisco — USP (Universidade de Séo Paulo) y Doctor en Economia por
la USP

Marco Aurélio Marrafon

Presidente de la Academia Brasileira de Direito Constitucional, Profesor de
la Facultad de Derecho de la UERJ (Universidade do Estado de Rio de Janeiro) y
Doctor en Derecho por la UFPR

Marcos Augusto Maliska

Profesor del Curso de Maestria en Derecho de la Unibrasil y Doctor en
Derecho por la UFPR

Marcus Firmino Santiago

Profesor en la Facultad de Derecho del Curso Espam/Projecédo — Brasilia y
Doctor en Derecho por la UGF (Universidade Gama Filho)

Mariana Mota Prado

Profesora en la Facultad de Derecho de la Universidad de Toronto y Doctora
en Derecho por la Universidad de Yale
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Ricardo Lobo Torres

Profesor Titular de la Facultad de Derecho de la UERJ (Universidade do
Estado de Rio de Janeiro) y Doctor en Filosofia por la UGF (Universidade Gama
Filho).

English - Editorial line:

The Law Journal Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional publishes
unpublished articles, reviews and essays within the ambit of law theory and
dogmatism, especially with the transdisciplinary perspective, as well as other
knowledge areas, about Constitution, Economics and Development.

The editorial line encourages the production of studies on constitutional law
relations with the economical practice and thinking, from the democratic perspective
and the stating of fundamental rights. Yet, it motivates academic discussions on
economic, law, human and social development and a critical reading of the Law and
Economics School.

Evaluation of Articles: Articles, reviews and essays are firstly analyzed by
the Chief Editor to verify if they are pertinent to the Law Journal editorial line. Then,
they are sent for blind peer review — scientific works are sent to two PhD professors-
researchers, with no author identification, to evaluate structure and content. After the
professors' analysis, the chief editor will inform the authors of negative opinions or
will require suggested changes. In this case, authors should do the suggested
changes, and professors will give a second opinion for publishing the text or not.

Sending Scientific Works: Every article, review and essay should be sent
to llton Norberto Robl Filho — Chief Editor - and Rafael dos Santos Pinto - Assistant
Editor of Revista Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional — to the email
trabalhosabdconst@googlegroups.com, along with 1) an express authorization for

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 516
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez.




‘L ! I I | I I Regras para a submisséo de trabalhos
4 A

N = =

Academia Brasileira de

2

publishing, promotion and commercialization by a press indicated by ABDCONST,

and 2) the author's declaration of responsibility about text authorship and submission
to editorial rules and deadlines, expressing the unpublished nature of the work.

Main Editorial Rules for Formatting: Works shall be written in Portuguese,
Spanish or English in a Microsoft Word document.

- Main text font: Times New Roman, size 13

- Font for footnotes and long quotations (more than 3 lines): Times New
Roman, size 11

- Main text line spacing: 1.5

- Footnotes and long quotations line spacing: 1.0
- Preferably written in third person singular

- Foreign words style: italics

- Text highlighted words style: bold

- Number of pages: minimum of 10 and maximum of 30 pages, justified text
with un-numbered pages; Chief Editor may publish articles with more than 30 pages.

Editorial Rules for Text Structure: Articles, reviews and essays should
have the following parts:

- Heading: title, subtitle, name of the author(s) — maximum of three authors

- Title: It should be clear and objective, and it may be complemented by a
subtitle separated by colon, in upper and lower case, in bold and center aligned

- Name of the author(s): indicated after the title, left aligned
- Credits: qualifications and authors' emails below the names

- Abstract: synopsis of the article contents from 100 to 250 words, including
tables and graphics, in active voice and third person singular, before the text (ABNT
— NBR 6028); it should express the subject in the first sentence of the abstract,

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 517
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez.




_ —..-= T— ] — Regras para a submisséo de trabalhos
' \ Academia Brasileira de

determining time and space; preferably written in third person singular; it should

highlight objectives, methods, results and conclusions of the work

- Abstract in other language: for Portuguese and Spanish texts, there will be
an abstract in English. For works in English and Spanish, the Chief Editor will provide
the abstract translation to Portuguese — if authors do not send it

- Key-words: up to 5 (five) significant words that express the content of the
article, written in bold, left aligned, separated by semicolon or dot

- Key-words in other language: for Portuguese and Spanish texts, there will
be key-words in English. For works in English and Spanish, the Chief Editor will
provide the key-words translation to Portuguese — if authors do not send it

- Summary: information about the article sections, progressively numbered in
Arabic numerals

- Article text: it should present an introduction, main text and conclusion —
after the abstract, abstract in other language (Portuguese and Spanish), key-words
and key-words in other languages (Portuguese and Spanish)

- Quotations, footnotes and bibliographic references: ABNT — NBR 10520.
Complete bibliographic references should be presented at the end of the text

- Appendix: material to complement the text, included at the end if necessary

- Tables or graphics: refer to “normas de apresentacao tabular” (tabular
presentation rules), published by IBGE.

Editorial Council:

Chief Editor Ilton Norberto Robl Filho (Coordinator of Research and of the
National Study Groups at the Brazilian Academy of Constitutional Law, Adjunct
Coordinator of the Law Course at Unibrasil, Professor of the Graduation in Law at
UFPR and UPF, Lawyer Member of the Law Education Commission at OAB/PR,
Vice-President of the Center of Legal Studies at UFPR, PhD student, Master and
Bachelor in Law from UFPR).

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 518
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez.




‘L ! I I l | I Regras para a submisséo de trabalhos
4 A

\ = =

Academia Brasileira de

2 o

Editorial Council Members:

Antonio Carlos Wolkmer (Professor of the Post-Graduation Program in Law
at UFSC and PhD in Law from UFSC)

Anténio José Avelas Nunes (Full Professor at Coimbra Faculty of Law, PhD
Honoris Causa from UFPR and PhD in Law from Coimbra Faculty of Law)

Eroulths Cortiano Junior (Professor of the Program of Post-Graduation and
Graduation in Law at UFPR, President of the Law Education Commission at OAB/PR
and PhD in Law from UFPR)

Fabio Nusdeo (Full Professor at Largo Sao Francisco Faculty of Law — USP
and PhD in Economics from USP)

Marco Aurélio Marrafon (President of the Brazilian Academy of Constitutional
Law, Professor at UERJ Faculty of Law and PhD in Law from UFPR)

Marcos Augusto Maliska (Professor of the Master course in Law at Unibrasil
and PhD in Law from UFPR)

Marcus Firmino Santiago (Professor of Law at Espam/Projecdo — Brasilia
and PhD in Law from UGF, Doutor em Direito pela Universidade Gama Filho)

Mariana Mota Prado (Professor of Law at Toronto University and PhD in Law
from Yale University)

Ricardo Lobo Torres (Full Professor at UERJ Faculty of Law and PhD in
Philosophy from UGF).

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 519
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez.




Publicéo Oficial da Academia Brasileira de Direito Constitucional - ABDCONST
Rua XV de Novembro, 964 — 2° andar
CEP: 80.060-000 — Curitiba — PR
Telefone: 41-3024.1167 / Fax: 41-3027.1167
E-mail: abdconst@abdconst.com.br
Editoracdo e Design Grafico: Karla Knihs — karla.kariny@gmail.com

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 520
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 9, Jul.-Dez.




	Constituição,  Economia e  Desenvolvimento
	ABDConst Academia Brasileira de direito constitucional
	Publição Oficial da Academia Brasileira de Direito Constitucional – ABDCONST Rua XV de Novembro, 964 – 2º andar CEP: 80.060-000 – Curitiba – PR Telefone: 41-3024.1167 / Fax: 41-3027.1167 E-mail: abdconst@abdconst.com.br
	CONSELHO EDITORIAL
	EDITORIAL
	Sumário
	QUEBRA DE TRATADOS TRIBUTÁRIOS: DIREITO INTERNACIONAL PÚBLICO, COMPARADO E PERSPECTIVAS CONSTITUCIONAIS0F
	TAX-TREATY OVERRIDE: PUBLIC INTERNATIONAL LAW, COMPARATIVE AND CONSTITUTIONAL PERSPECTIVES
	Moris Lehner1F
	1 Direito tributário internacional: O problema da dupla tributação
	2 O problema da violação dos tratados
	3 A definição de quebra de tratados
	4 Quebra de tratados da perspectiva do direito internacional
	5 Violação Material das Obrigações do Tratado (art. 60, VCLT)
	6 A regra pacta sunt servanda (art. 26, VCLT)
	6.1 Quebra contratual da perspectiva do direito constitucional
	6.2 Quebra de tratados da perspectiva do direito da União Europeia
	7 A perspectiva comparada


	DIREITO E TRANSNACIONALIDADE: Desafios da Sociedade Contemporânea33F
	LAW AND TRANSNATIONALITY: CHALENGES  OF THE COMTEMPORARY SOCIETY
	Carlos Roberto da Silva34F
	Jéssica Caroline da Silva35F
	1 INTRODUÇÃO
	2  A CONSTRUÇÃO HISTÓRICA DO CONSTITUCIONALISMO E O FENÔMENO DO PLURALISMO
	2.1 Histórico do Direito Constitucional
	2.2 O impacto do pluralismo
	3  DEMOCRACIA E LIBERALISMO: MODELOS EM DISCUSSÃO PARA UMA NOVA CONCEPÇÃO DE ESTADO CONSTITUCIONAL
	3.1  O domínio do Liberalismo
	3.2 O futuro da Democracia
	4 O FENÔMENO DA GLOBALIZAÇÃO FRENTE ÀS DESIGUALDADES SOCIAIS E A CRISE ECONÔMICA MUNDIAL: DESAFIOS E NECESSIDADE DE SUPERAÇÃO.
	4.1  A Globalização e a Transnacionalização
	4.2  As possíveis (e danosas) consequências sociais
	5 CONCLUSÃO
	REFERÊNCIAS


	INTEGRAÇÃO JURÍDICO-PENAL NA UNIÃO EUROPEIA:
	NOTAS CRÍTICAS E LIMITES DOGMÁTICOS39F
	CRIMINAL LAW INTEGRATION IN THE EUROPEAN UNION:  CRITICAL NOTES AND DOGMATIC LIMITATIONS
	Victor Cezar Rodrigues da Silva Costa40F
	1 PREMISSAS METODOLÓGICAS
	1.1 Atualidade do tema
	1.2 Perspectiva de apoio: o estado constitucional cooperativo
	2 O INJUSTO PENAL TRANSNACIONAL
	2.1 Existe, na acepção teórica do termo, um delito transnacional?
	2.2 Uma tutela penal transnacional funda-se na necessária proteção a bens jurídicos. Mais quais?
	3 O PROCESSO PENAL TRANSNACIONAL
	3.1 Cooperação e internacionalização do processo
	3.2 Os princípios que regem a cooperação europeia em matéria penal
	3.3 Competência Transnacional
	3.4 Instrumentos processuais59F : Mas afinal, cooperação a que preço?
	3.4.1 Mandado de Detenção Europeu
	3.4.2 Mandado de obtenção de provas
	3.4.3 Uma necessária crítica ao utilitarismo processual
	3.5 A proteção aos direitos fundamentais do acusado
	3.6 Em busca de um processo penal transnacional acusatório
	4 CONCLUSÕES: PERPECTIVAS LATINO-AMERICANAS
	referências


	A Política, a Constituição e o Nomos: As Teorias Constitucionais de Schmitt e Arendt69F
	POLITICS, CONSTITUTION AND NOMOS: THE CONSTITUTIONAL  THEORIES OF SCHMITT AND ARENDT
	Daniel Capecchi Nunes70F /71F /72F
	1 Introdução
	2 Carl Schmitt e Hannah Arendt, uma aproximação (quase) impossível
	3 Ação e Mundo Comum em Arendt
	4 O Problema do Nascimento Político do Direito – Soberania em Schmitt e a CrÍtica de Arendt
	5 Carl Schmitt e Hannah Arendt – Representação e Soberania reinterpretadas
	6 Hannah Arendt, Carl Schmitt e o Nomos82F  da Polis
	7 Conclusão
	REFERÊNCIAS


	INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL E HUMANA DA NORMA: um reclamo histórico86F
	CONSTITUTIONAL AND HUMAN  INTERPRETATION OF THE NORM: A HISTORICAL RECLAIM
	André Ferreira Polycarpo Gomes87F
	1 INTRODUÇÃO
	2  DESENVOLVIMENTO DA AUTONOMIA DA AMÉRICA DO SUL
	2.1  Mudanças Constitucionais
	3  BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE O PENSAMENTO POSITIVO
	4  HERMENÊUTICA HUMANO LEGAL: UM CASO CONSTITUCIONAL
	5  CONCLUSÃO
	REFERÊNCIAS


	A POSSIBILIDADE DA UNIÃO ENTRE CASAIS DO MESMO SEXO FRENTE OS LIMITES DA INTERVENÇÃO ESTATAL NA AUTONOMIA PRIVADA DO INDIVÍDUO88F
	THE POSSIBILITY OF UNION BETWEEN SAME-SEX COUPLES AND THE LIMITS OF STATE INTERVENTION ON PRIVATE INDIVIDUAL AUTONOMY
	Camila C. O. Dumas89F
	Isabella Bana90F
	1 INTRODUÇÃO
	2  A EVOLUÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS; LIBERDADE, AUTONOMIA PRIVADA E IGUALDADE
	3 EMBASAMENTO JURÍDICO FAVORÁVEL À LEGITIMAÇÃO DO CASAMENTO CIVIL HOMOAFETIVO NO BRASIL
	4 LIMITES DA INTERVENÇÃO ESTATAL NA ESCOLHA SEXUAL
	5 CONCLUSÃO
	REFERÊNCIAS


	LAICIDADE DO ESTADO E A OSTENTAÇÃO  DE SÍMBOLOS RELIGIOSOS94F
	SECULAR STATE AND THE OSTENTAION OF RELIGIOUS SYMBOLS
	Leonardo Pedro Ramirez Cunha95F
	Ligia Nogueira Lopes96F
	Linda Luiza Johnlei Wu97F
	1 INTRODUÇÃO
	2 BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE O ESTADO LAICO
	3 RELIGIÃO E LIBERDADE RELIGIOSA
	4 PRINCÍPIO DA IGUALDADE
	5 PRINCÍPIOS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
	6 SÍMBOLOS
	7 A CAREAÇÃO DA QUESTÃO PELO CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA
	8 A CAREAÇÃO DA QUESTÃO PELA JUSTIÇA FEDERAL
	9 ARGUMENTOS DA MANUTENÇÃO/RETIRADA DE SÍMBOLOS RELIGIOSOS
	9.1 O hipotético caráter não religioso do crucifixo
	9.2 Intolerâncias à liberdade dos cristãos
	9.3 Cultura e tradição
	9.4 A suposta fonte de inspiração
	9.5 O laicismo
	9.6 Força do preâmbulo constitucional
	10 CONCLUSÃO
	REFERÊNCIAS


	A NOVA DEFINIÇÃO DE ATOS DE CONCENTRAÇÃO  E SUA RELEVÂNCIA NA CONSECUÇÃO DOS  PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DA LIVRE  INICIATIVA E LIVRE CONCORRÊNCIA99F
	THE NEW DEFINITION OF CONCENTRATION ACTS AND ITS  RELEVANCE TO THE CONCRETION OF THE CONSTITUCIONAL  PRINCIPLES OF FREE INITIATIVE AND FREE COMPETITION
	Eduardo Silveira Frade100F
	Hertha Urquiza Baracho101F
	1 Introdução
	2 Os princípios constitucionais da livre iniciativa e livre concorrência
	2.1 A evolução destes preceitos nas constituições brasileiras
	2.2 A tutela da livre iniciativa e da livre concorrência na Constituição Federal de 1988
	3 O papel do promocional do Estado no que tange à livre concorrência
	4 A nova definição dos atos de concentração trazida pela Lei 12.529/2011
	5 Considerações Finais
	Referências


	OS DIREITOS SOCIAIS DO SERVIDOR PÚBLICO EM FACE DO SISTEMA REMUNERATÓRIO DE SUBSÍDIOS104F
	SOCIAL RIGHTS OF PUBLIC SERVANTS  IN THE SUBSIDY SALARY-SYSTEM
	Rute Mikaele Pacheco da Silva105F
	1 INTRODUÇÃO
	2  OS DIREITOS SOCIAIS
	3  DA EMENDA CONSTITUCIONAL 19 E O SISTEMA REMUNERATÓRIO DE SUBSÍDIO
	4  O PODER JUDICIÁRIO E O SISTEMA DE SUBSÍDIO EM FACE DOS DIREITOS SOCIAIS DO SERVIDOR PÚBLICO
	5  CONCLUSÃO
	REFERÊNCIAS


	A TUTELA PENAL AMBIENTAL NO DIREITO BRASILEIRO: ABORDAGEM DA PROBLEMÁTICA SOCIAL SOB A ÓTICA DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS106F
	ENVIRONMENTAL PROTECTION CRIMES IN BRAZILIAN LAW FROM THE VIEWPOINT OF CONSTITUTIONAL PRINCIPLES AND GUARANTEES
	José Renato Martins107F
	1 A PROBLEMÁTICA AMBIENTAL NA SOCIEDADE CONTEMPORÂNEA E O MEIO AMBIENTE COMO OBJETO DE PROTEÇÃO JURÍDICA
	2 A UTILIZAÇÃO DO DIREITO PENAL PARA A PROTEÇÃO DO MEIO AMBIENTE E SUA ESPECIAL FORMA DE TUTELA
	3 A TUTELA PENAL AMBIENTAL BRASILEIRA NA LEI 9.605/98 SOB A ÓTICA DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS
	4 CONSIDERAÇÕES FINAIS
	REFERÊNCIAS


	Publição Oficial da Academia Brasileira de Direito Constitucional – ABDCONST Rua XV de Novembro, 964 – 2º andar CEP: 80.060-000 – Curitiba – PR Telefone: 41-3024.1167 / Fax: 41-3027.1167 E-mail: abdconst@abdconst.com.br Editoração e Design Gráfico: Ka...

