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EDITORIAL

S&o0 tempos interessantes para repensar a economia e desenvolvimento

nacionais.

A crise econbmica mundial afetou os paises centrais, mas interferiu pouco
no desenvolvimento dos BRICs, impulsionando as perspectivas do Brasil para o
futuro. Aliado a isto, nos ultimos anos nosso pais colheu os frutos de uma longa
politica de redistribuicdo de renda e expansdo do crédito de consumo, aumentando
sensivelmente a classe média e diminuindo muito das desigualdades sociais.

N&o obstante as laudas internacionais e o ufanismo interno, um observador
atento ndo encontraria muito de diferente. Ainda somos um pais marcado por
desigualdades sociais e regionais. Nossa infraestrutura e servicos publicos ainda
sdo insuficientes e burocraticos. Nao houveram marcos legais a salientar uma

mudanca substancial em nosso processo de desenvolvimento.

Agora, com a desaceleracdo do crescimento do PIB e um déficit sensivel em
varias areas esfriam-se as esperancas e novamente somos devolvidos ao ponto
inicial. Qual modelo de desenvolvimento iremos escolher para o futuro? Quais
reformas s@o necessérias para a administracdo publica? Como nos inseriremos na

nova ordem mundial?

Este volume de nossa revista traz interessantes estudos, profundamente
ciosos destes tempos de mudangas. Primeiramente, temos o trabalho de Morris
Lehner, analisando o impacto da neutralidade na crise financeira global. Igualmente
destacével € a ponderacdo contra o neoconstitucionalismo de Lenio Streck. Ambos
sao trabalhos que questionam fendmenos dados como constantes na atualidade,

mas absolutamente passiveis de criticas e analises.

Outros trabalhos de igual destaque versam sobre a crise Europeia e a
constelagdo pods-nacional de Habermas; ponderam sobre a inefetividade
constitucional; fornecem visédo da soberania baseada nas decisbes internacionais;
focam o protagonismo do Estado na desregulacdo econbmica; estudam sobre
economia, moral e Direitos Fundamentais; versam sobre as quotas de
afrodescendentes; propdem uma analise do recall constitucional pelos critérios

haberleanos; e por fim efetivam trabalho propositivo para socializagéo de obras.
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A Economia, Desenvolvimento e Constituicdo: Revista Eletrénica do
ABDConst retoma seu projeto editorial repensando o papel da Constituicdo no
contexto do desenvolvimento nacional e mundial. Doravante esperamos explorar a
renovada expectativa e protagonismo do STF na decisdo dos rumos do pais, bem
como as novas dire¢des do desenvolvimento pautado nos principios da Constituicao.

Realmente sédo tempos interessantes para o estudo do desenvolvimento e
economia.

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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CONTRA O NEOCONSTITUCIONALISMO™

AGAINST NEOCONSTITUTIONALISM

Lenio Luiz Streck®

Resumo
Em tempos poés-positivistas — ou de fortes criticas aos diversos
positivismos —, € absolutamente relevante discutirmos as condi¢cdes de

possibilidade que a teoria do direito possui para construir respostas aos grandes
dilemas surgidos com o advento do, assim denominado, neoconstitucionalismo.

Palavras-Chave: Constituicdo. Neoconstitucionalismo. Pds-positivismo.

Abstract

In the post-positivist — or several strong criticisms of positivism — is
absolutely relevant discuss the conditions of possibility that legal theory has to
construct answers to the great dilemmas that have arisen with the advent of so
called, neoconstitutionalism.

Keywords: Constitution. Neoconstitutionalism. Post-positivism.

1 O NEOCONSTITUCIONALISMO COMO MERA TENTATIVA DE

SUPERACAO DO PALEOJUSPOSITIVISMO

Em tempos pos-positivistas — ou de fortes criticas aos diversos positivismos

—, € absolutamente relevante discutirmos as condi¢des de possibilidade que a teoria

do direito possui para construir respostas aos grandes dilemas surgidos com o

advento do, assim denominado, neoconstitucionalismo.

1

Artigo recebido em: 03/05/2012. Pareceres emitidos em: 26/08/2012 e 29/08/2012. Aceito para
publicacdo em: 12/09/2012.

Este texto estd inserido no ambito das pesquisas realizadas pelo grupo Dasein — Nucleo de
Estudos Hermenéuticos, vinculado & UNISINOS. Ha varios outros artigos que enfrentam a mesma
tematica, que inicia a ser problematizada a partir da quarta edi¢do (2011) do Verdade e Consenso,
em suas primeiras trinta paginas, quando substituo o termo neoconstitucionalismo por
Constitucionalismo Contemporaneo.

Doutor em Direito (UFSC); Pés-doutor em Direito (Universidade de Lisboa); Procurador de Justica-
RS; Professor da UNISINOS-RS e UNESA-RJ; Professor Visitante das Universidades Javeriana
(CO), Roma TRE (IT) e FDUC (PT); Membro Catedratico da ABDCONST — Academia Brasileira de
Direito Constitucional; Presidente de Honra do IHJ — Instituto de Hermenéutica Juridica. E-mail:
<lenio@unisinos.br>.
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E nesse sentido que, ja& de pronto, é preciso ter presente que o termo

neoconstitucionalismo incorpora em si uma pléiade de autores e posturas tedricas
gue nem sempre podem ser aglutinadas em um mesmo sentido. A ciéncia politica
norte-americana, por exemplo, chama de new constitucionalism o0s processos de
redemocratizacdo que tiveram lugar em varios paises da chamada modernidade
periférica nas Ultimas décadas. Entre esses paises é possivel citar o Brasil, a
Argentina, a Coldmbia, o Equador, a Bolivia, os paises do leste europeu, a Africa do
Sul, entre outros.* J& no caso da teoria do direito, é possivel elencar uma série de
autores, espanhois e italianos principalmente, que procuram enquadrar a producao
intelectual sobre o direito a partir do segundo pds-guerra como
neoconstitucionalismo, para se referir a um modelo de direito que ja ndo professa
mais as mesmas perspectivas sobre a fundamentacdo do direito, sobre sua
interpretacdo e sua aplicagdo, no modo como eram pensadas no contexto do
primeiro constitucionalismo e do positivismo predominante até entdo. Assim,
jusfildsofos como Ronald Dworkin e Robert Alexy (entre outros) representariam, na
sua melhor luz, a grande viragem tedrica operada pelo neoconstitucionalismo.

Por vezes, o contexto geral de meus textos e livros se aproximava dessa
leitura sobre 0os movimentos que marcaram o direito no segundo pds-guerra, porém,
sempre marcada por uma profunda diferengca: o modo como se pensava e se
procurava dar solucdes para o problema da interpretacdo do direito. No meu caso,
minha filiagdo as filosofias que redescobriram a hermenéutica ainda na primeira
metade do século XX (no caso, a filosofia hermenéutica de Martin Heidegger e,
posteriormente, a hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer) sempre me

colocou a margem de algumas das principais conclusbes apuradas pela grande
maioria dos tedéricos do neoconstitucionalismo.

Na verdade, nunca consegui concordar com o modo de encarar a relagéo
entre direito e moral ou o problema da interpretacdo e da aplicagcdo do direito nos
termos propostos pelo(s) neoconstitucionalismo(s). Assim, se, em um primeiro
momento, houve uma aproximacdo entre a minha proposta tedrica e o0

* Por todos, conferir: Hirschl (2009, p. 139-175). Ainda sobre 0 modo como a ciéncia politica norte-

americana trata da caracterizacdo de um novo constitucionalismo, ver o texto de Neal Tate e
Torbjorn Vallinder (1995), que refere as condigbes politicas que caracterizam este fenémeno,
dentre as quais esta a transformagéo no modo de compreender a democracia.
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neconstitucionalismo, isso se deu muito mais por uma questdo nominal do que

propriamente real.

Deixando mais claro isso: em nenhum momento me filiei aos postulados
tedricos provenientes da teoria da argumentacdo, que veem uma relacdo de
complementariedade entre o direito e a moral. Tampouco fui partidario da
formula/regra da ponderacdo como modelo privilegiado de realizacdo do direito
através dos principios. Na verdade, em minhas pesquisas, sempre desenvolvi uma
atividade critica em relagdo a ambos os fatores.

Também nunca pude concordar com aquelas propostas
neoconstitucionalistas que procuravam desenvolver uma versdo mais analitica do
fendbmeno juridico, uma vez que minha filiacdo & hermenéutica me atirava
inexoravelmente no chdo da histéria e da necessidade de dar conta da tradicdo
sobre a qual repousa o fendbmeno juridico (algo que passa ao largo das
preocupacfes de uma teoria de matriz analitica). Assim, no contexto do que pode
ser entendido por neoconstitucionalismo, minhas ideias sempre representaram muito

mais uma atitude de critica do que de associagdo ou defesa de seus postulados.

Nesse sentido, torna-se necessario afirmar que a adogdo do nomen juris
“neoconstitucionalismo” certamente € motivo de ambiguidades teéricas e até de mal-
entendidos. Reconheco, porém, que, em um primeiro momento, foi de importancia
estratégica a importacdo do termo e de algumas das propostas trabalhadas pelos
autores da Europa Ibérica. Isto porque o Brasil ingressou tardiamente nesse “novo
mundo constitucional”, fator que, alias, é similar a realidade europeia, que, antes da
segunda metade do século XX, ndo conhecia 0 conceito de constituicdo normativa ja
consideravelmente decantada no ambiente constitucional estadunidense.®> Portanto,
falar de neoconstitucionalismo implicava ir além de um constitucionalismo de fei¢cdes

De fato, apés a derrota do absolutismo os revolucionarios europeus transferiram a supremacia
politica ao Parlamento, depositando toda a confianca na manifestacdo da volonté générale. Por
outro lado, diferentemente desta experiéncia constitucional, nos Estados Unidos foram criados
mecanismos de limitagdo do poder politico para controlar ndo apenas a atuacdo do Poder
Executivo, mas também a atuacdo do Poder Legislativo. Assim, enquanto o Estado de Direito
formado na Europa continental estava baseado na supremacia dos Cdédigos, o Estado de Direito
estadunidense teve suas raizes na doutrina da supremacia constitucional, fundamentada nas
formulagbes tedricas do juiz inglés Edward Coke. Para uma andlise mais percuciente destas
peculiaridades presentes na formacao do constitucionalismo moderno, ver: Fioravanti (2003).
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liberais — que, no Brasil, sempre foi um simulacro em anos intercalados por regimes

autoritarios — em direcdo a um constitucionalismo compromissorio, de feicdes
dirigentes, que possibilitasse, em todos os niveis, a efetivacdo de um regime

democratico em terrae brasilis.®

Destarte, passadas mais de duas décadas da Constituicio de 1988, e
levando em conta as especificidades do direito brasileiro, é necesséario reconhecer
que as caracteristicas desse neoconstitucionalismo acabaram por provocar
condi¢des patoldgicas, que, em nosso contexto atual, acabam por contribuir para a
corrupgao do préprio texto da Constituicdo. Observe-se que, escandalosamente, sob
a bandeira “neoconstitucionalista”, defende-se, a0 mesmo tempo, um direito
constitucional da efetividade; um direito assombrado por uma vulgata da ponderagéao
de valores; uma concretizacdo ad hoc da Constituicho e uma pretensa
constitucionalizacdo do ordenamento a partir de jargdes vazios de contetdo e que
reproduzem o prefixo neo em diversas ocasides, tais quais: neoprocessualismo (sic)
e neopositivismo (sic). Tudo porque, ao fim e ao cabo, acreditou-se ser a jurisdi¢cao
responséavel pela incorporacdo dos “verdadeiros valores” que definem o direito justo
(vide, nesse sentido, as posturas decorrentes do instrumentalismo processual).

Desse modo, fica claro que o neoconstitucionalismo representa, apenas, a
superacdo — no plano tedrico-interpretativo — do paleo-juspositivismo (como bem
lembra Luigi Ferrajoli), na medida em que nada mais faz do que afirmar as criticas
antiformalistas deduzidas pelos partidarios da escola do direito livre, da
jurisprudéncia dos interesses e daquilo que é a versdo mais contemporanea desta

ltima, da jurisprudéncia dos valores.

Portanto, € possivel dizer que, nos termos em que o0 neoconstitucionalismo

vem sendo utilizado, ele representa uma clara contradicéo, isto é, se ele expressa

® Certamente, a histéria do constitucionalismo brasileiro n&o ficou marcada pela sobreposicido do

direito ao poder arbitrario, mas sim pela constante instrumentalizacdo das Constituicdes conforme
os interesses dos donos do poder, que, a partir de uma estrutura patrimonialista e estamental de
dominagdo politica, passaram a incorporar, de maneira completamente incoerente, diversos
mecanismos de limitagcdo do poder politico formulados pelo constitucionalismo moderno. Nesse
sentido, a importacdo do Poder Moderador pelo imperador D. Pedro I, a formacdo do controle
difuso no inicio da Republica Velha e o surgimento do controle concentrado durante a ditadura
militar, demonstram as incoeréncias desse constitucionalismo a moda brasileira, capaz de
incorporar mecanismos de contencdo do poder arbitrario em contextos claramente autoritarios.
Para uma melhor compreenséo destas questdes, ver: Faoro (2001).
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um movimento teérico para lidar com um direito “novo” (poder-se-ia dizer, um direito

“pos-Auschwitz” ou “pés-bélico”, como quer Mario Losano), fica sem sentido
depositar todas as esperancas de realizacdo desse direito na loteria do
protagonismo judicial (mormente levando em conta a prevaléncia, no campo juridico,

do paradigma epistemolégico da filosofia da consciéncia).”

Assim, reconheco, j& na introducdo da nova edi¢cdo de Verdade e Consenso
(2011), que nao faz mais sentido continuar a fazer uso da expresséo
“neoconstitucionalismo” para mencionar aquilo que essa obra pretende apontar: a
construcdo de um direito democraticamente produzido, sob o signo de uma
constituicdo normativa e da integridade da jurisdicéo.

7

Em suma: meu lugar da fala é aquilo que chamo de Constitucionalismo
Contemporaneo (com iniciais maiusculas), para me referir a0 movimento que
desaguou nas constituicbes do segundo pés-guerra e que ainda esta presente em
nosso contexto atual, evitando os mal-entendidos que permeiam o0 termo

neoconstitucionalismo.

2 DE COMO A RAIZ DO PROBLEMA ESTA NA CONFUSAO ACERCA DO
CONCEITO DE “POS-POSITIVISMO”

Com efeito, a partir de campos diferentes do conhecimento, € possivel, ja de
pronto, separar o velho e o novo no direito. Em outras palavras, se ndo ha
seguranca para apontar as caracteristicas de uma teoria efetivamente pds-positivista
e neoconstitucional, ha, entretanto, condi¢cdes para que se possa dizer “o que nédo €&”
e “0 que ndo serve” para a contemporanea teoria do direito, mormente em paises

com sistemas e ordenamentos juridicos complexos.

" Uma observacao: o que se tem visto no plano das praticas juridicas nem de longe chega a poder

ser caracterizada como “filosofia da consciéncia”; trata-se de uma vulgata disso. Em meus textos,
tenho falado que o solipsismo judicial, o protagonismo e a pratica de discricionariedades se
enquadram paradigmaticamente no “paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia”.
Advirto, porém, que é evidente que o modus decidendi ndo guarda estrita relacdo com o “sujeito
da modernidade” ou até mesmo com o “solipsismo kantiano”. Estes sdo muito mais complexos.
Aponto essas “aproximagfes” para, exatamente, poder fazer uma anamnese dos discursos, até
porque ndo héa discurso que esteja “em paradigma nenhum”, por mais sincrético que seja.
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Mas, o que a hermenéutica — na leitura que proponho a partir de Verdade e

Consenso (2011) e Hermenéutica Juridica e(m) Crise (2011), imbricando Gadamer e
Dworkin — pode contribuir para a compreensao desse novo constitucionalismo?
Quais os pontos de encontro entre as analises hermenéuticas e aquelas advindas do
terreno da(s) teoria(s) da argumentacdo? Ou, do mesmo modo, qual é a ligacao
entre a hermenéutica e as teorias discursivas compreendidas lato sensu?

Diferengas a parte — e sobre essas falaremos mais adiante —, uma coisa é
certa: sob o novo paradigma neoconstitucional, o0 mundo pratico passou a importar
os juristas. O direito j& ndo seria mais 0 mesmo. O direito j& ndo poderia mais ser
epitetado e/ou acusado de ser uma “mera racionalidade instrumental” ou um
instrumento destinado a protecdo dos interesses das classes dominantes, resultado
das duas fases do legalismo, do nascedouro da modernidade ao direito
contemporaneo. As questdes morais, politicas e econdmicas — rejeitadas pelo
positivismo juridico — passaram a fazer parte da preocupacdo da comunidade
juridica.

Lembremos que, historicamente, as teorias positivistas do direito recusaram-
se a fundar suas epistemologias numa racionalidade que desse conta do agir
propriamente dito (escolhas, justificacdes etc.). Como alternativa, estabeleceram um
principio fundado em uma razéo tedrica pura: o direito, a partir de entdo, deveria ser
visto como um objeto que seria analisado segundo critérios emanados de uma légica
formal rigida. E esse “objeto” seria produto do proprio sujeito do conhecimento. Dai o
papel do sujeito solipsista (Selbststichtiger).

Na verdade — e Castanheira Neves explica muito bem esse fenébmeno —, é
dessa maneira que se distinguia no pensamento juridico uma perspectiva “tedrica”
(“cientifica”) e uma perspectiva “pratica” — a “teoria” e a “pratica” — e se instituia o
que se podera designar por dualismo normativista — ser do direito nas normas (as
normas do sistema juridico) e interpretacdo e conhecimento dele através destas,
primeiro, e a sua aplicacéo, depois: dualismo de entidades, de momentos, de atos. O
que exatamente significava, por um lado, que o pensamento juridico entendia o
direito como uma entidade racional auto-subsistente ou segundo um platonismo de
normas que O pensava normativo-dogmaticamente autbnomo e objetivado no seu

sistema de normas (“o direito que €”) — ou seja, como um sistema autbnomo perante
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a realidade historico-social da sua prética realizacdo, ou sem que, quer as

exigéncias normativas-praticas provindas dessa realidade, quer a problematica
também normativamente especifica dessa sua concreta realizacdo nessa realidade
se reconhecessem com qualquer influéncia codeterminante da sua sistematico-
dogmaética normatividade (Cf. CASTANHEIRA NEVES, 2008, p. 389).

Isto significa dizer que, para o positivismo juridico, pouco importava colocar
em discussdo — no campo d(e um)a teoria do direito — questdes relativas a
legitimidade da decisdo tomada nos diversos niveis do poder estatal (Legislativo,
Executivo ou Judicial). No fundo, operou-se uma cisao entre validade e legitimidade,
sendo que as questdes de validade seriam resolvidas através de uma analise l6gico-
semantica dos enunciados juridicos,® ao passo que os problemas de legitimidade —
que incluem uma problematica moral — deveriam ficar sob os cuidados de uma teoria
politica que poucos resultados poderiam produzir, visto que esbarravam no problema
do pluralismo de ideias presente num contexto democratico, o que levava,
inexoravelmente, a um relativismo filoséfico (essa probleméatica se gravou em paises
com grandes periodos de auséncia de democracia, como o Brasil).

Por certo, a pretensdo das teorias positivistas era oferecer a comunidade
juridica um objeto e um método seguro para produgédo do conhecimento cientifico no
direito. Isso levou — de acordo com a atmosfera intelectual da época (probleméatica
gue, entretanto, ainda ndo esta superada) — a uma aposta em uma racionalidade
tedrica asfixiante que isolava/insulava todo contexto pratico de onde as questdes
juridicas realmente haviam emergido. Melhor dizendo, essa racionalidade tedrica
possibilitou — e continua a possibilitar — a “entender” o direito em sua “autbnoma
objetividade”.

Repetindo o que ja foi dito anteriormente: os fatos sociais, os conflitos,
enfim, a faticidade, ndo faziam parte das “preocupacbes” da teoria do direito.
Portanto, ironicamente, a pretensédo estabilizadora e cientificizante do positivismo
juridico acabou por criar uma babel resultante da separacdo produzida entre

8 Veja-se a umbilical relagdo/ligacdo entre o positivismo normativista e as teorias analiticas da

linguagem.
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guestdes tedricas e questdes praticas, entre validade e legitimidade, entre teoria do

direito e teoria politica.

Essa questdo tem em Kelsen o seu corifeu. Mas Kelsen era um pessimista
moral, uma espécie de cético que apostava em uma moral relativista. Para Kelsen, o
problema da vinculacdo do direito a moral se apresenta problematico porque ndo ha
como sustentar uma moral absoluta — valida e vigente em todos os lugares e em
todos 0s tempos — que possa servir como parametro para determinagdo dos
contetdos das normas juridicas. Sua argumentagcdo procura demonstrar como ha
varios sistemas morais que variam de acordo com a época e o lugar de onde se
originam: “0 que é mais importante, porém — 0 que tem de ser sempre acentuado e
nunca o sera suficientemente — é a ideia de que ndo ha uma Unica Moral, ‘a’ Moral,
mas varios sistemas de Moral profundamente diferentes entre os outros e muitas
vezes antagonicos”. (Cf. KELSEN, 1991, p. 74)

No fundo, Kelsen estava convicto de que nao era possivel fazer ciéncia
sobre uma casuistica razao préatica. Com efeito, ndo € sem raz&do que a interpretacéo
judicial é tratada como um apéndice em sua Teoria Pura do Direito e apenas
apresenta interesse para auxiliar a diferenciacdo entre a interpretagdo que o
cientista do direito realiza e aquela que os 6rgdos juridicos proferem em suas
decisdes. Visivel a importancia secundéaria dada a aplicacdo do direito pelos juizes.
E nesse nivel que faz morada a discricionariedade positivista. Este €, alias, um dos
temas sob o0s quais a hermenéutica discordara das teorias procedurais-
argumentativas.

3 ALGUNS ELEMENTOS CARACTERIZADORES DO FENOMENO

Vale a pena insistir nos pontos de convergéncia das teorias criticas e/ou
pos-positivistas: diante dos fracassos do positivismo tradicional (“exclusivo”, como
bem retrata Ecio Oto na obra Neoconstitucionalismo e Positivismo Juridico (2012)), a
partir da busca da construcdo de uma autbnoma razao teérica, as diversas posturas
criticas buscaram, sob os mais diversos ambitos, (re)introduzir os “valores” no
direito. Assim, por exemplo, diante de uma demanda por uma tutela que esteja
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relacionada com a vida, com a dignidade da pessoa, enfim, com a protecdo dos

direitos fundamentais, o que fazer? Qual é a tarefa do jurista?

Definitivamente, o novo constitucionalismo — seja qual for o seu (mais
adequado) sentido — nao trouxe a indiferenca. Na verdade, houve uma pré-ocupacéo
de ordem ético-filosofica: a de que o direito deve se ocupar com a construcdo de
uma sociedade justa e solidaria. Em outras palavras, o desafio “neoconstitucional”
(lato sensu) tem sido o seguinte: como fazer com que o direito ndo fique indiferente
as injusticas sociais? Como fazer com que a perspectiva moral de uma sociedade
gue aposte no direito como o lugar da institucionalizacdo do ideal da vida boa nao
venha pretender, em um segundo, “corrigir” a sua prépria condi¢do de possibilidade,
gue é o direito que sustenta o Estado Democratico?

Vejamos isso. O “neoconstitucionalismo” deveria ser sinbnimo de “novo
paradigma”. Isto porque o direito — do paradigma exsurgido no segundo pds-guerra —
deixa de ser meramente regulador para assumir uma feicdo de transformagéo das
relagdes sociais, circunstancia que pode ser facilmente constatada a partir do exame
dos textos constitucionais surgidos a partir do segundo pos-guerra.

Com a desconfianca em relacdo ao legislativo (e as mutacdes produzidas
pelas maiorias incontrolaveis), passou—se a apostar em uma matriz de sentido
dotada de garantias contra essas maiorias eventuais (ou ndo). Fazer democracia a
partir do e pelo direito parece que passou a ser o lema dos Estados Democréaticos.
Isso implicou — e continua a implicar — mudancas de compreensédo: como olhar o
novo com os olhos do novo, sem correr o risco de transformar o novo no velho?
Esse passou a ser o grande desafio da teoria do direito.

Pois bem. Quais seriam os elementos caracterizadores desse fenbmeno
(que uma das vertentes denominou de “neoconstitucionalismo”)? Seria uma espécie
de positivismo sofisticado? O “neoconstitucionalismo” teria caracteristicas de

continuidade e nao de ruptura?

N&do ha suficiente clareza nas diversas teses acerca do significado do
“neoconstitucionalismo”.’ Mas isso ndo constitui um problema. Ao contrério,

o Aqui vale lembrar, como destaquei inicialmente, que essa heterogeneidade que permeia o

chamado neoconstitucionalismo acaba por gerar sérios problemas com relagdo ao uso (e o abuso,
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possibilita a abertura para a reflexdo. Alguns importantes juristas'® procuram —

seguindo uma antiga classificagdo de Norberto Bobbio para o positivismo —
classifica-lo em neoconstitucionalismo ideoldgico, tedrico ou metodoldgico. Penso,
entretanto, que, exatamente pela perspectiva ruptural que assume e porque a
questdo é paradigmatica, essa classificacdo ndo assume relevancia, pelo menos
para os limites de minhas reflexdes.

Com efeito — mesmo que se admita essa tricotomia —, a um sO tempo, 0 neo-
constitucionalismo seria ideoldgico, porque alga a Constituicdo a “elo conteudistico”
gue liga a politica e o direito (aqui se poderia falar no aspecto compromissorio e diri-
gente da Constituicdo, que €, assim, mais do que norma com for¢a cogente: repre-
senta uma justificacéo politico-ideoldgica); seria tedrico, porque estabelece as condi-
¢Oes de possibilidade da leitura (descricdo) do modelo de constitucionalismo e dos
mecanismos para superacao do positivismo (papel dos principios como resgate do
mundo préatico expungido do direito pelo positivismo, problematica que deve ser
resolvida a partir dessa teoria do direito e do Estado); e seria também metodoldgico,
porque ultrapassa a distingdo positivista entre descrever e prescrever o direito, sen-
do que, para tal, reconecta direito e moral (que ocorre sob varios modos, a partir de
teses como a cooriginariedade entre direito e moral ou o papel corretivo que a moral

assumiria neste novo modelo de direito).

O neoconstitucionalismo efetivamente vem gerando controvérsias. Em um
primeiro momento, Ferrajoli pensava que o neoconstitucionalismo poderia ser uma
“continuacao natural do positivismo, um modo de ‘completar’ o paradigma positivista
no novo contexto do Estado constitucional” ou que o positivismo viria a ser reforgcado
pelo neoconstitucionalismo. (Cf. FERRAJOLI, 2002) Entretanto, recentemente, o

em alguns casos) dessa nomenclatura. Por essa razdo, e na tentativa de tornar ainda mais clara a
minha posicao tedrica, optei por chamar de Constitucionalismo Contemporédneo o meu lugar de
fala. Portanto, quando falo aqui de neoconstitucionalismo refiro-me as posi¢bes tetricas que, de
alguma forma, estdo escoradas no constitucionalismo do segundo pds-guerra; propdéem uma
atitude critica perante o positivismo, mas que, ao fim e ao cabo, acabam por professar teses
similares ao positivismo normativista. Ou seja, representam, quando muito, uma superacdo do
positivismo exegético-conceitual-primitivo, mas ndo efetuam um salto qualitativo com relagdo a
revisdo do positivismo efetuada pelos tedricos normativistas. Ndo € o caso, evidentemente, de
Ecio Oto, Susanna Pozzolo e Prieto Sanchis. Refiro-me aqui, principalmente, ao ab-uso do termo
no Brasil, onde o neoconstitucionalismo tem servido para incentivar, nos diversos ramos do direito,
protagonismos judiciais.

Essa classificacao é feita por Comanducci (2003).
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mestre fiorentino alterou sua posi¢do: ndo considera mais sua perspectiva tedrica

como sendo parte desse fendbmeno neoconstitucional. Entende que as posturas
tedricas neoconstitucionalistas acabam simplesmente por repristinar teses
jusnaturalistas que reivindicam uma espécie perniciosa de conexao entre o direito e
a moral.

Dai que, para ele, a questdo precisa ser olhada através de outra lente. As
posturas derivadas do neconstitucionalismo representam um tipo principialista de
constitucionalismo; ao passo que, no que tange a proposta tedrica de Ferrajoli,
ficaria melhor colocado o termo constitucionalismo garantista, cuja a principal
carateristica reside no fato de se operar um aperfeicoamento do positivismo juridico

a partir da funcdo normativa atribuida aos direitos fundamentais™*.

Essa questdo me aproxima de Ferrajoli em um ponto: ndo € mais possivel
continuar nomeando, tal qual sucedeu com o mestre italiano, minha postura tedrica
de neoconstitucionalista.'> Dai minha proposta em se falar de Constitucionalismo
Contemporaneo, como fagco em Verdade e Consenso.

De todo modo, vale lembrar que o neoconstitucionalismo tem sido teorizado
sob os mais diferentes enfoques. Ecio Oto, de forma percuciente, faz uma descricio
das principais propriedades/caracteristicas desse fendmeno.*® Ele fala em onze
caracteristicas. Essa “planta” do neoconstitucioonalismo possui a assinatura de
autores do porte do proprio Ecio Oto, Susanna Pozzolo, Prieto Sanchis, Sastre

1 Este é o posicionamento de Luigi Ferrajoli expresso em recente obra publicada no Brasil:

Garantismo, Hermenéutica e (Neo)Constitucionalismo (2012), por mim organizada, juntamente
com Ferrajoli e André Karam Trindade. Este livro, que propde a abertura de um espago para
dialogo entre juristas brasileiros e o professor italiano, € composto por quatro momentos: o
primeiro, o estabelecimento, por Luigi Ferrajoli, de suas premissas tedricas, no texto
“Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista” (que motivou o debate); o
segundo, que consiste na apresentacao dos artigos dos autores brasileiros, na forma de réplica ao
texto apresentado pelo jurista italiano; o terceiro, como uma resposta de Ferrajoli a cada um dos
artigos que constituem o livro, consistindo em uma tréplica; e, por fim, a apresentacdo de um

balanco final pelos organizadores.

Ver, nesse sentido, meu texto “Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo”, no livro

Garantismo, Hermenéutica e (Neo)constitucionalismo, (2012).

13 ver, para tanto, Oto; Pozzolo (2012, p. 55 e ss.). Nessa obra conjunta, Ecio Oto, na primeira parte,
elenca onze caracteristicas que vem sendo atribuidas ao neoconstitucionalismo. Todas elas sédo
analisadas por mim no Posfacio da referida obra (p. 171 e segs).

12
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Ariza, Paolo Comanducci, Ricardo Guastini, com varia¢des proprias decorrentes das

matrizes teéricas que cada um segue™*.

4 O NEOCONSTITUCIONALISMO NAO E “POS-POSITIVISTA”

O pés-positivismo  deveria ser a principal caracteristica do
neoconstitucionalismo. Mas ndo é. Ou seja, 0 neoconstitucionalismo somente teria
sentido enquanto “paradigma do direito” se fosse compreendido como superador do
positivismo ou dos diversos positivismos. Pés-positivismo ndo € uma continuidade
do positivismo, assim como o0 neoconstitucionalismo n&o deveria ser uma
continuidade do constitucionalismo liberal. H4 uma efetiva descontinuidade de cunho
paradigmatico nessa fenomenologia, no interior da qual o0s elementos
caracterizadores do positivismo sdo ultrapassados por uma nova concepcado de
direito.

Penso que o ponto fundamental é que o positivismo nunca se preocupou em
responder ao problema central do direito, por considerar a discricionariedade judicial
como uma fatalidade. A razdo pratica — que o0 positivismo chama de
discricionariedade — ndo poderia ser controlada pelos mecanismos tedricos da
ciéncia do direito. A solucédo, portanto, era simples: deixemos de lado a razdo prética
(discricionariedade) e fagcamos apenas epistemologia (ou, quando esta ndo da conta,
deixe-se ao alvedrio do juiz — eis 0 ovo da serpente gestado desde a modernidade).

4 Além da presente obra de Ecio Oto Ramos Duarte e Susanna Pozzolo, ha importantes discussdes
acerca da caracterizacdo do neoconstitucionalismo brasileiro. Vejam-se as contundentes criticas
que Dimitri Dimoulis faz as trés -caracteristicas defendidas por Luis Roberto Barroso
(reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo, expanséo da jurisdicdo constitucional e nova
interpretagdo constitucional). Para Dimitri, o elemento peculiar — para ele, o0 Unico — do que se vem
denominando de neoconstitucionalismo estaria “na crenca de que a moral desempenha um papel
fundamental na definicdo e na interpretacdo do direito”. (Cf. Neoconstitucionalismo e moralismo
juridico. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 213-225). Outro trabalho de félego é feito por Daniel Sarmento (O
neoconstitucionalismo no Brasil. In: LEITE, George Saloméo; SARLET, Ingo. Wolfgang (Coord).
Direitos Fundamentais e Estado Constitucional: estudos em homenagem a J.J. Gomes Canotilho.
S&o Paulo: RT, 2008, p. 9-49), em que faz uma defesa do neoconstitucionalismo, entendendo este
como uma teoria voltada para os principios e para o uso da ponderacgédo, além da firme atuagéo da
justica constitucional para a defesa dos valores e da conectividade do direito com a moralidade
critica. Em Sarmento, nota-se nitidamente que o neoconstitucionalismo esta umbilicalmente ligado
a defesa do poder discricionario dos juizes e do uso da ponderacéo.
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Este ponto é fundamental para que fique bem claro para onde as teorias do

direito pds-positivistas (ou ndo positivistas, 0 que da no mesmo) pretendem apontar
sua artilharia: o enfrentamento do problema interpretativo, que é o0 elemento
fundamental de toda experiéncia juridica. Isto significa que, de algum modo, todas
as teorias do direito que se projetam nesta dimensdo pds-positivista procuram
responder a este ponto; procuram enfrentar o problema das vaguezas e
ambiguidades dos textos juridicos; procuram, enfim, enfrentar problemas préprios da
chamada razao pratica — que havia sido expulsa do territério juridico-epistemolégico
pelo positivismo.

E nesse sentido que se torna importante consignar que essa expulsdo da
razao pratica em favor de uma plenipotenciaria razao teérica é algo comum, que
atravessa ambos 0s positivismos (tanto o primitivo-legalista; quanto o normativismo-
discricionario). Com efeito, aquilo que se iniciou com a codificagdo e a crenca na
pura logica formal para conformacdo dos sentidos juridicos chegou ao paroxismo
com as construcdes normativistas (cujo maior exemplo € Kelsen) que chegaram ao
ponto de, inclusive, separar 0s niveis de cientificidade do mundo juridico. Na
verdade, é necessario ter presente que Kelsen era, antes de tudo, um critico das
tendéncias sociolégicas que comegaram a surgir no final do século XIX no ambito da
ciéncia juridica (Movimento do Direito Livre e Jurisprudéncia dos Interesses).
Entendia o mestre de Viena que o método légico formal da jurisprudéncia dos
conceitos era o que melhor poderia contribuir para a formacdo de uma ciéncia
juridica rigorosa. Porém, Kelsen sabia que os resultados alcancados pelos
conceitualistas eram insuficientes, dai seu modelo de ciéncia ter incorporado 0s
elementos do neopositivismo légico. De todo modo, é importante ter presente que
todo positivismo, em maior ou menor medida, acaba por efetuar essa excluséo da
razdo prética de sua esfera de atuacdo, o que, ao fim e ao cabo, irhd gerar um

problema no nivel da interpretacéo juridica.

Dai o epiteto pds-positivismo, que se refere a emergéncia de um novo
modelo de teoria do direito, no interior da qual o problema da razdo pratica recebe
uma espécie de “dignidade epistemolégica”.

Dai a minha convicgdo no sentido de somente pode ser chamada de pos-
positivista uma teoria do direito que tenha, efetivamente, superado o positivismo,
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tanto na sua forma primitiva, exegético-conceitual, quanto na sua forma normativista,

semantico-discricionaria. A superagdo do positivismo implica enfrentamento do
problema da discricionariedade judicial ou, também poderiamos falar, no
enfrentamento do solipsismo da razdo préatica. Implica, também, assumir uma tese
de descontinuidade com relacdo ao conceito de principio. Ou seja, no pos-
positivismo, os principios ndo podem mais serem tratados no sentido dos velhos

principios gerais do direito, nem como clausulas de abertura.

5 O PROBLEMA DA “PONDERACAO” E O OVO DA SERPENTE DO
ATIVISMO-DECISIONISMO: A GUISA DE CONSIDERACOES FINAIS

Finalmente, cabe referir que, se o0 pdés-positivismo tem sido considerado
como o principal elemento diferenciador/caracterizador do neoconstitucionalismo,
estou convicto de que a ponderagéo acabou por se transformar no grande problema
e, por assim dizer, em um obstaculo ao proprio neoconstitucionalismo
(compreendido como superador do positivismo que traz a discricionariedade como
um de seus elementos estruturais).

O que quero dizer € que o0 neoconstitucionalismo nédo pode(ria) e ndo
deve(ria) depender de juizos de ponderacdo, mormente se percebermos que
“ponderacao” e “discricionariedade” sédo faces de uma mesma moeda. Afinal, no
modo como a ponderacdo vem sendo convocada (e “aplicada”) em terrae brasilis,
tudo esta a indicar que ndo passa daquilo que Philipp Heck chamava, na
Jurisprudéncia dos Interesses, de Abwagung, que quer dizer “sopesamento”,
“balanceamento” ou “ponderacdo”. Com a diferenca de que, na
Interessenjurisprudenz, ndo havia a construcdo da “regra da ponderacdo”. Na
medida em que, nas praticas dos tribunais (assim como na doutrina) de terrae
brasilis as “colisbes de principios” sdo “solucionadas” a partir de uma ponderacao
“direta”, confrontando um principio (ou valor ou interesse) com outro, esta-se, na
verdade, muito mais préximo da velha Jurisprudéncia dos Interesses, com fortes
pitadas da Wertungsjurisprudenz (jurisprudéncia dos valores). E, assim, o
neoconstitucionalismo acaba revelando tracos que dao condicbes ao
desenvolvimento do ativismo judicial, que a diferen¢ca do fenébmeno da judicializacéo

da politica (que ocorre de modo contingencial, isto é, na insuficiéncia dos demais
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Poderes do Estado), apresenta-se como uma postura judicial para além dos limites

estabelecidos constitucionalmente.

Neste contexto, ndo surpreende que, embora citada e recitada ad nauseam
pela doutrina e pelos tribunais, ndo seja possivel encontrar uma decisdo sequer
aplicando a regra da ponderacédo. Ha milhares de decisdes (e exemplos doutrinérios)
fazendo mencdo a ponderacdo, que, ao fim e ao cabo, é transformada em alibi
tedrico para o0 exercicio dos mais variados modos de discricionarismos e

axiologismos.

Penso que a falta de concretizagdo das Constituicbes programaticas
demandou uma reformulacdo na teoria dos principios, representada pelo abandono
do chamado critério fraco de diferenciacdo (que considera principio e regra com a
mesma estrutura légica hipotético-condicional e com diferentes densidades
semanticas) para a adocdo do critério forte de distingdo, onde o0s principios
assumiam estrutura l6gica diferente daquela que identificava a regra. Isso colocou 0s
principios sob o manto metodologico da ponderagdo (enquanto que a regra se
mantinha na subsuncdo — sic!), permitiu novas possibilidades para os principios e
ndo demorou muito para que estivessemos falando em aplicacdo direta mediante
ponderacdo controlada pela proporcionalidade (sic). Mas o fato € que esse giro ndo
conferiu ao principio suficiéncia éntica-semantica, além de ter mantido intacto o erro
originario: o mundo prético foi jogado para “dentro” do sistema e, a partir dessa
operacdo, pensado como tal (como sistema). Ou seja, o mundo prético que é
concreto ou, na falta de uma melhor palavra, pragmatico, paradoxalmente é
retratado ao modo da abstratalidade propria da ideia de sistema. A percepcdo
originaria de que os principios ndo possuiam densidade semantica conteve, bem ou
mal, o avancgo da “panprincipiologia’, mas o equivoco no diagnostico da crise fez
com que os principios elevassem o grau de discricionariedade, decisionismo e
arbitrariedade.

Isso tem acarretado, no ambito da teoria constitucional (ou dogmatica
constitucional), proposi¢cdes no sentido de que, além da ponderac¢do de principios,

deva existir também uma ponderacgéo entre regras (por certo, essa nao € a posicdo
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de Ecio Oto, Pozzolo e Prieto Sanchis e tampouco de Alexy). Interessante notar que,

se aceitarmos essa tese — hoje muito difundida em terrae brasilis™® —, a distingéo
oferecida por Alexy ndo se sustenta. Com efeito, se a ponderacdo é um dos fatores
centrais que marcam a distincdo entre regras e principios de Alexy, e se a
ponderacdo € o procedimento do qual o resultado sera uma regra posteriormente
subsumida ao caso concreto, 0 que temos como resultado da “ponderacdo de
regras”? Uma “regra” da regra? Uma regra para aplicacao da regra?

Em termos préticos (e no interior do pensamento alexiano), a distingdo entre
regras e principios perde a fun¢do, uma vez que ndo ha mais a distingdo subsuncao-
ponderacado. Isso faz com que a ponderagao se transforme em um procedimento
generalizado de aplicagdo do direito. Desse modo, em todo e qualquer processo
aplicativo, haveria a necessidade de uma “parada” para que se efetuasse a
ponderacdo. Tal empresa — estender a ponderagéo para a aplicacdo de regras — se
mostra destituida de sentido pratico, visto que da regra ira resultar outra regra, essa
sim aplicivel ao caso.

De todo modo, o problema principal da ponderacdo € a sua filiacdo ao
esquema sujeito-objeto e a sua dependéncia da discricionariedade, ratio final. Desse
modo, se a discricionariedade é o elemento que sustenta o positivismo juridico nos
“casos dificeis” e nas vaguezas e ambiguidades da linguagem dos textos juridicos,
nao parece que a ponderagéo seja “0” mecanismo que livre (ou arranque) o direito
dos bracos do positivismo. Pode até arranca-lo dos bragos do positivismo primitivo;
mas o atira nos bracos de outra forma de positivismo — axiologista, normativista ou
pragmaticista. Veja-se: a teoria da argumentacdo — de onde surgiu a ponderacédo —
ndo conseguiu fugir do velho problema engendrado pelo subjetivismo, a
discricionariedade, circunstancia que é reconhecida pelo proprio Alexy (2008, p.
611), verbis:

Os direitos fundamentais nao sédo um objeto passivel de ser dividido de uma
forma tdo refinada que inclua impasses estruturais — ou seja, impasses reais
no sopesamento —, de forma a torna-los praticamente sem importancia.

!> por todos, vale mencionar Humberto Avila (2009), Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos (O
comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito
brasileiro. In: BARROSO, 2003), que sustentam a possibilidade de ponderacéo de regras.
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Neste caso, entdo, existe uma discricionariedade para sopesar, uma
discricionariedade tanto do legislativo quanto do judiciario.

Esse é o problema. O sopesamento. Quem escolhe 0s principios a serem
sopesados?

Numa palavra: dizer que a ponderagdo é um elemento caracterizador do
neoconstitucionalismo esta correto. Mas é exatamente por isso que, nos moldes em
que situo o Constitucionalismo Contemporaneo, ndo ha espago para a ponderacao.

Desse modo, afastei-me do neoconstitucionalismo porque ele aposta em
elementos ndo democréticos, como a ponderacao e a discricionariedade judicial. Ou
seja, a grande pergunta ndo é respondida pelas teses neoconstitucuionalistas: quem
controla aquele que controla ou diz por ultimo o que a lei (ou a Constituicdo) €? A
pergunta que acrescento € anterior: no caso da ponderacdo, quem escolhe os
principios a serem ponderados? E quais 0s pesos a serem conferidos a cada um dos
principios para a constru¢do da regra de ponderacdo? Mais ainda: a subsungédo —
admitida para os casos faceis — tem lugar no plano de um paradigma filoséfico que
ultrapassou o0 esquema sujeito-objeto? E por que a regra de direito fundamental
adscripta (resultado da ponderacao) se transforma em uma subsunc¢édo de segundo
grau ou uma “meta-subsuncao”?

Na perspectiva do Constitucionalismo Contemporaneo que defendo em
Verdade e Consenso — portanto, para além das diferentes formas de positivismo —, a
juridicidade ndo se da nem subsuntivamente, nem dedutivamente. Ela se da na
applicatio, em que interpretar e aplicar ndo sdo atos possiveis de cisdo. Isso implica
afirmar — e superar — a distingdo entre casos faceis e casos dificeis. E sabido que,
para as teorias da argumentagdo, 0os casos faceis sdo solucionados pela via da
subsuncgéo, circunstancia que, no limite, dispensa a mediacdo interpretativa. Afinal,
subsuncéo pressupde esgotamento prévio das possibilidades de sentido de um texto
e um automatico acoplamento do fato (aqui se pressupde também a cisdo entre
guestao de fato e questdo de direito). Como ja referido, tal perspectiva implica um
mergulho no esquema sujeito-objeto, portanto, aguém do giro linguistico-ontolégico.
A questdo, entretanto, assume contornos mais complexos quando as teorias da
argumentacao, a partir dessa distingéo estrutural easy-hard cases, sustentam que 0s
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principios (somente) sdo chamados a colacdo para a resolucdo dos assim

denominados casos dificeis. Mas, pergunto: um caso pode ser facil ou dificil antes
de “acontecer juridicamente”? Veja-se que, aparentemente, a distincdo easy-hard
cases nao acarretaria maiores problemas no plano hermenéutico-aplicativo, ndo
fosse 0 seguinte ponto: o de que é pela ponderacdo que se resolverdo os hard
cases. Dito de outro modo, a admissao da cisédo estrutural easy-hard cases passa a
ser condi¢do de possibilidade do ingresso da ponderacdo no plano da interpretacao
juridica. Tudo isso para dizer que ndo podemos mais aceitar que, em pleno Estado
Democrético de Direito, ainda se postule que a luz para determinacdo do direito in
concreto provenha do protagonista da sentenca®®. Isso quer dizer que, para além da
cisdo estrutural entre casos simples e casos dificeis, ndo pode haver decisdo judicial
gue ndo seja fundamentada e justificada em um todo coerente de principios que
repercutam a histéria institucional do direito. Desse modo, tem-se por superada a
discricionariedade (que, no mais das vezes, descamba na arbitrariedade
interpretativa) a partir do dever fundamental de resposta correta que recai sobre o
juiz no contexto do paradigma do Estado Democratico de Direito. O modo como
fazer isso procuro delinear em Verdade e Consenso (Saraiva, 2011), para onde
remeto o leitor.
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SOCIALIZACAO DE OBRAS: UMA SAIDA PARA O
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SOCIALIZATION OF ARTISTIC WORKS: AN ALTERNATIVE TO THE CONFLICT OF
THE RIGHT TO INFORMATION AND CULTURE
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Resumo

A nossa Constituicdo Federal estabelece direitos e garantias fundamentais
que sdo inerentes a toda pessoa humana. E comum ocorrer em nosso
ordenamento juridico o conflito entre esses direitos. Isso ocorre porque nenhum
direito pode ser considerado absoluto, até mesmo o direito a vida. O fato € que
guando ocorre esse conflito, os direitos envolvidos devem ser analisados,
preponderando aquele que possa refletir de forma benéfica 0 maior niumero de
pessoas possivel. Nos dias de hoje € muito comum a pratica de coOpia de livros e
reproducdes de CD's e DVD's, essa situacdo faz com que dois direitos entrem em
conflito: os Direitos Autorais — que assistem aos autores das obras — e o Direito a
Informacéo e Cultura, que abrange toda a populacdo. Diante deste impasse, o
objetivo do trabalho é encontrar uma solugdo para o conflito entre esses direitos.
Para isso foi realizada uma pesquisa bibliografica, com andlise de artigos e
legislacOes pertinentes. Ao final concluimos que a socializagdo das obras € uma
das saidas encontradas por muitos autores.

Palavras-chave: Propriedade Intelectual. Direito a Informac&o. Direito a
cultura. Conflito de Direitos Fundamentais.

Abstract

Our Federal Constitution provides fundamental rights and guarantees that
are inherent in every human being. It is common in our legal system a conflict
between these rights. It is because no law can be considered absolute, even the
right to life. The fact is that when this conflict occurs, the rights involved are to be
analyzed, prevailing one that can reflect so beneficial as many people as possible.
Nowadays it is very common the practice of copying books and reproductions of CD
‘s and DVD' s, this situation causes two rights in conflict: the Copyright - attending
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to the authors of the works - and the Right to Information and culture, which covers
the entire population. Faced with this impasse, the objective is to find a solution to
the conflict between these rights. For this we conducted a literature search, with
articles and analysis of relevant laws. At the end we conclude that socialization
works is one of the outputs found by many authors.

Key-Words: Intellectual Property. Information Right. Right to Culture.
Conflict of Fundamental Rights.

INTRODUCAO

Um principio, por sua propria condicdo, ndo pode ser considerado absoluto,
j& que ndo trdz uma solucao definitiva para casos concretos, mas apenas diretrizes
que podem ser utilizadas em determinadas situacdes. Desta forma, € bastante
comum conflitos aparentes entres diversos principios.

Os direitos e garantias fundamentais estao previstos na nossa Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 5° assegurando a todos os cidadaos direitos
imprescindiveis para um minimo de vida digna, devendo o Estado assegurar esses

direitos; para tanto deve agir ou abster-se de agir em casos concretos.

O artigo 5°, XXVII, da CF diz que “Aos autores pertence o direito exclusivo
de utilizacdo, publicacdo ou reproducéo de suas obras, transmissiveis aos herdeiros
pelo tempo”.

Estdo incluidos neste rol musicas e livros. Sabemos que a pratica de
reproducdo ilegal de obras em nossa sociedade, hoje, € muito grande, e essa
conduta desvaloriza o trabalho e a criagdo do autor, pois este deixa de ser retribuido
financeiramente por suas obras.

Por outro lado, verificamos que essa pratica ocorre porque o valor final
dessas obras ndo corresponde a renda mensal da maioria dos brasileiros, que nao
se permitem comprar obras originais sem prejudicar o essencial para sua
sobrevivéncia.

Sob esse contexto o presente trabalho foi elaborado, a fim de compreender
a relacdo entre direito autoral versus direito a informagéo, verificando se ha
possibilidade de haver um equilibrio entre ambos.
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1 CONSIDERACOES GERAIS

Miguel Reale (2009) afirma que o direito corresponde a exigéncia essencial
de uma convivéncia organizada, pois nenhuma sociedade poderia sobreviver sem
um minimo de ordem e solidariedade.

Todo ser humano, pela sua prépria condicdo existencial, possui direitos e

garantias fundamentais, ou seja, fundamentais a pessoa humana.

Tais direitos e garantias, previstos expressamente (porém nao
exaustivamente) na Constituicdo Federal de 1988, constituem género dos quais sao
espécies: direitos e deveres individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de
nacionalidade e os direitos politicos.

Os direitos e garantias fundamentais sao classificados, pela doutrina mais
moderna em “dimensoes”.

Inicialmente, com os lemas advindos da Revolugdo Francesa — Liberdade,
Igualdade e Fraternidade — foram estabelecidos os direitos de primeira, segunda e
terceira dimensdes e, posteriormente, surgiram a quarta e quinta dimensdoes.

Como nédo constitui objeto principal deste trabalho, sera feita apenas uma
breve explanacéo do que vem a ser cada uma dessas geracoes.

Representam a primeira dimensdo os direitos individuais e politicos. Em
suma, sado os direitos oponiveis ao Estado, traduzindo-se como atributos do
individuo, possuindo como trago caracteristico a sua subjetividade.

S&ao direitos de resisténcia, de cunho negativo, que traduzem as liberdades
publicas, devendo o estado manter-se inerte, nao interferindo na esfera de direitos
do individuo.

Sao os direitos relacionados a vida, a liberdade e a propriedade, constituindo
o valor da Liberdade.

Os direitos da segunda dimensédo surgiram no final do século XIX, com a
Revolucdo Industrial Europeia e as péssimas condi¢des de trabalho.
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Assim, no século XX sédo fixados os direitos sociais, que incluem os direitos

culturais e econdmicos. Sdo exemplos da segunda dimensdo o direito a saude,
educacao, assisténcia social e moradia, dentre outros.

Nessa esfera de direitos o Estado tem o dever de fazer, de cunho positivo,
devendo desenvolver agdes afirmativas com o intuito de diminuir as desigualdades e
garantir o minimo existencial (condicbes minimas para uma existéncia com
dignidade), respeitando o que hoje se denomina “reserva do possivel’, onde o
Estado tem a obrigagcdo de garantir a populacdo os direitos constitucionais
respeitando o limite dos recursos que dispde. Representam o valor da Igualdade.

A terceira dimensdo de direitos é marcada pelas profundas mudancas na
comunidade internacional, vindouras do crescente desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico.

Com essas alteragcbes surgem preocupacdes mundiais, especialmente
relacionadas ao meio ambiente e a prote¢cdo dos consumidores.

Sdo0 os chamados direitos metaindividuais, pois o ser humano — como
elemento de uma coletividade — passa a ter direitos de solidariedade, com forte teor
de humanismo. S&o exemplos da 3% geracdo o direito a0 meio ambiente, ao
desenvolvimento e direito de propriedade sobre o patrimbénio comum da

humanidade. Essa terceira dimensao representa o valor da Fraternidade.

Com relacdo a quarta dimensao de direitos, Norberto Bobbio (2004, p. 89)
afirma:

(...) j& se apresentaram novas exigéncias que sO poderiam chamar-se de
direitos de quarta geracgéo, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos
da pesquisa biolégica, que permitird manipulagbes do patrimdnio genético
de cada individuo.

Os direitos de 42 dimensé&o traduzem o0s avangos no campo da engenharia
genética, da bioética, gerando forte controvérsia entre doutrinadores e entre a
prépria sociedade na discussdo de alguns temas, como o0 uso de células-tronco,
mudanca de sexo, etc.

Finalmente temos, recentemente, a quinta dimensdo de direitos

fundamentais, proposta por Bonavides, que representa o direito a paz.
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O doutrinador ressalta a importancia que deve ser atribuida a esse direito ao

trata-lo em dimensdo autbnoma, defendendo que a paz é “supremo direito da
humanidade”.

O Direito Autoral (ou Direito do Autor) por ser um direito individual, faz parte
do Direito Privado, e é garantido pela Constituicdo Federal, em seu art. 5°, que trata
dos direitos fundamentais.

Diante do que foi exposto anteriormente, pode-se dizer que o direito autoral
esta incluso no rol dos direitos de Primeira Dimensao, pois constitui um direito da
pessoa autora, decorrente de sua obra, de sua producéo, o qual ela pode opbr aos
demais individuos e ao Estado.

Por outro lado, a sociedade deve ter garantido seu acesso a informacao,
cultura e tecnologia. Esse direito social — como 0 nome j& apresenta — se encontra
inserido na Segunda Dimensédo de Direitos, onde o Poder Publico deve ter uma
postura positiva, garantindo o acesso dos individuos sociais ao direito posto.

Dai surge o conflito entre o direito autoral, como um direito individual
(primeira dimensdo) e o direito a informacdo, como direito coletivo (segunda
dimensao).

1.1 Um breve historico da criagdo da protecéo intelectual internacional

Durante muito tempo, em ambito internacional, a auséncia de normas
internacionais destinadas a protecdo da propriedade intelectual foi um grande
problema existente entre autores e artistas, pois estes se recusavam a expor

publicamente seus trabalhos, especialmente em eventos internacionais.

Nesse contexto, alguns paises realizaram um acordo internacional capaz de
proteger as obras desses autores, inclusive além das fronteiras de seu pais de
origem.

Assim, surge a Convencao da Unidao de Paris, que entrou em vigor no ano
de 1884, ocasido onde o Brasil também se torna signatério.

A Convencdo estabelece como principios intrinsecos: Principio do
Tratamento Nacional e o Principio do Beneficio da Prioridade Unionista.
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Sendo assim, a Convencdo da Unido de Paris foi por muito tempo o Unico

instrumento legislativo que cuidava da propriedade intelectual, sendo considerado
um marco na histéria do que posteriormente veio a ser chamado de Direitos
Autorais.

Ao longo dos anos, com desenvolvimento econdmico e social das nacgdes,
se fez necessario realizar mudancas no texto da Convencdo da Unido de Paris.
Essas mudancgas resultaram na criagdo da Organizacdo Mundial de Propriedade
Intelectual, em 1970, organizacdo internacional com a finalidade de harmonizar o
sistema de protecdo a propriedade intelectual, a nivel mundial.

7

A Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual € uma agéncia
especializada da Organizacdo das Nacdes Unidas e tem sua sede em Genebra, na
Suica.

A OMPI tem como objetivos essenciais o estabelecimento de medidas que
motivem a protecdo da Propriedade Intelectual em todo o mundo; a criacdo de
mecanismos de cooperacgdo entre 0s paises; a constituicdo de normas efetivas que
promovam as atividades intelectuais; a colaboracdo com paises em desenvolvimento
guanto a tecnologia referente a propriedade intelectual e, por fim, o incentivo a
negociacdo de novos tratados internacionais bem como a modernizagdo das
legislacdes patrias.

1.2 O direito autoral como direito fundamental do autor

Partindo agora para o aspecto nacional, temos que o Direito, visto como um
complexo de normas estruturadas com o fim de tornar possivel a vida em sociedade,
com respeito aos direitos individuais e coletivos, classifica-se em: Direito Privado e
Direito Publico.

O Direito do Autor — por ser individual — faz parte do ramo do Direito Privado.

Esse direito constitui e rege o vinculo que existe entre o autor e a sua obra,
e esse vinculo necessita de protecado contra o uso improprio. Dai surge a nogéo de
“Propriedade Intelectual”.
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O regime juridico brasileiro de protecdo aos direitos do autor se compde

tanto de diplomas nacionais, como internacionais.

No campo internacional temos a Convencédo de Berna e o Acordo TRIPS

(conhecido em portugués por ADPIC, isto €, “Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual relacionados ao Comércio”) da OMC (Organizagdo Mundial do Comércio).

No Brasil, a protecdo da propriedade intelectual surgiu com a Constituicéo
Republicana e até os dias atuais existe em nossas Constituicdes. A Carta
Constitucional de 1988 garante explicitamente os direitos de propriedade intelectual
no seu art. 5°, incisos XXVII, XXVIII e XXIX.

Diz o art. 5°, XXVII: “Aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacéo,
publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo
gue a lei fixar”.

Dez anos apos, foi promulgada a Lei n® 9.610 de 19 de fevereiro de 1998, a
chamada “Lei do Direito Autoral’, que juntamente com a Constituicdo Federal,
formam uma legislacdo que garante ao titular dos direitos autorais a utilizacao
subjetiva da obra, lhe permitindo dispor da mesma da forma que achar conveniente.

Estudiosos dividem o direito autoral em dois aspectos: o0 moral e o
patrimonial. O moral cuida da garantia que tem o autor de ter seu nome impresso na
divulgacdo da obra; direito de modifica-la e inclusive de impedir a sua circulagédo. Ja
0 aspecto patrimonial tem ligacdo com as relacgdes juridicas e financeiras do uso da
obra.

Os direitos morais do autor sdo considerados pela legislacdo patria como
direitos humanos fundamentais. E ndo somente nossa legislacdo interna, mas, por
exemplo, a Declaracdo dos Direitos do Homem, da ONU, também assim os
considera, no artigo 27:

1. Todo o individuo tem o direito de tomar livremente parte na vida cultural
da comunidade, de fruir das artes e de participar do progresso cientifico
e nos beneficios que dele resultam;

2. Todo o individuo tem direito a protecdo dos interesses morais e
materiais decorrentes de toda producao cientifica, literaria ou artistica
de que é autor (ONU, 1948).
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Podemos sintetizar o conceito de direitos morais do autor como sendo o

direito de ter seu nhome sempre vinculado a obra; o direito de garantir a integridade
da obra em oposi¢cdo a modificagBes indesejadas; o direito ao inédito, entre outras
disposi¢cbes constantes da legislagéo.

Os direitos morais envolvem o respeito a personalidade do autor bem como
a protecao da obra.

Pode-se afirmar que os direitos de cunho moral possuem tais caracteristicas:
a imprescritibilidade (podem ser exigidos na via judicial a qualquer tempo); a
perpetuidade (n&o se extinguem) e a impenhorabilidade (ndo admitem constricao
judicial).

J& o aspecto patrimonial dos direitos autorais engloba, além dos proventos
pecuniarios retirados da obra, também os direitos de dispor publicamente da mesma
(de acordo com normas de ordem publica) e impedir que terceiros utilizem a obra
sem anterior e expresso consentimento do titular.

Importante salientar que quanto aos direitos patrimoniais, estes possuem
temporalidade: setenta anos apdés a morte do autor € o atual prazo concedido aos
sucessores para a exploracao exclusiva da obra.

1.3 Direito a informacé&o e cultura

O Direito a Cultura também estd4 assegurado na Constituicdo Federal de
1988, porém diferente do Direito Autoral, constitui um direito coletivo da sociedade,
cabendo ao Estado assegura-lo. Desta forma, podemos dizer que é um direito de
Segunda dimensao.

A Cultura reflete 0 modo de pensar e agir de uma sociedade, e esse reflexo
resulta na identidade cultural desta. Vejamos o que diz o art. 215 da CF:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagao
e a difusdo das manifestacdes culturais.

§ 1° O Estado protegerd as manifestagcbes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatorio nacional.
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82°A lei dispord sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta
significagdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais (BRASIL,
1988).

Nesse sentido, comprovamos que a Cultura é dever do Estado, que fica
obrigado a garantir seu acesso a toda a populagao.

A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem corrobora essa visdo ao
afirmar “Todo Individuo tem direito a liberdade de opinido e expressao que implica o
direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir,
sem consideracdo de fronteira, informagbes e ideias por qualquer meio de
expressao”.

Ao nosso ver, o Direito a Cultura é género no qual esta inserido o Direito a
Informacdo; aquele, portanto, € mais abrangente, sendo um verdadeiro principio
constitucional dotado de forte imperatividade e importancia para o desenvolvimento
intelectual de uma sociedade.

O Direito a Informacgéo esté previsto na Constituicdo Federal principalmente
em seu art. 5°, XIV, que estabelece: “é assegurado a todos acesso a informacéo e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”.

Insta ressaltar que o Direito a informacéo é dividido em ativo e passivo, 0
primeiro configura direito de informar, enquanto que o segundo estabelece o direito
de ser informado.

No caso em tela, nos referimos ao direito de ser informado, como aspecto da
liberdade de pensamento e sua manifestacdo, em género individual e coletivo,
baseando-se em dados sobre atualidades, politica, literatura, ciéncia, artes, entre
outros.

1.4 O conflito existente entre o direito autoral e o direito a informacao

Uma vez visto o conceito e a legislacao pertinente aos Direitos Autorais e ao
Direito a Informacao, importante se faz ressaltar a existéncia do conflito entre ambos
os direitos.
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De um lado temos o direito do autor, como uma garantia individual, e de

outro o direito de acesso a informagé&o, abrangendo a coletividade.

Tal problema se da especialmente porque nos dias de hoje é bastante
comum a pratica de copias ilegais de obras intelectuais de todos os géneros, sem a
devida autorizacdo do autor, pratica esta que acontece principalmente no meio
virtual, pois no Brasil ainda ndo héa legislacdo especifica que proteja e regule a
circulacao dessas obras na Internet.

Um dos motivos para que essa conduta ocorra esta no fato das obras,
muitas vezes possuirem um valor fora da realidade econémica da maioria da
populacdo, que opta por praticas ilegais, pois ndo podem privar-se de produtos que
atendem as suas necessidades basicas para adquirir um CD ou um livro, por

exemplo.

Tais praticas ilicitas ferem tanto os direitos morais quanto os patrimoniais do
autor, na medida em que muitas vezes o deixa sem ter seu nome acompanhando
sua criacdo e privando-o de receber os valores pecuniarios correspondentes. O
autor Eboli (2005) explica com muita sabedoria

...asseverando que, a assim como € justo e legitimo que um agricultor seja
remunerado pelo uso dos bens que produz para alimentar 0 nosso corpo, é
igualmente justo e legitimo que um criador intelectual seja remunerado pelo
uso dos bens que produz para alimentar nosso espirito.

A protecéo dada pela lei do Direito Autoral n&o existe para dificultar o acesso
ou a circulacdo do conhecimento; porém, a absoluta liberdade ao direito a
informacédo desvaloriza o trabalho, pois quando o criador deixa de ser
recompensado economicamente pelo seu trabalho, ele fica desestimulado, deixando
muitas vezes de produzir. Vejamos o que diz Henrique Gandelman (2001, p. 183)
sobre o assunto

(...) se os titulares de direitos autorais ndo forem remunerados devidamente,
se seus direitos ndo forem integralmente respeitados, corremos 0 risco
eminente de que ndo se criem e produzam novas obras no futuro préximo.
Isso significaria um empobrecimento cultural de toda a humanidade.
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Pode-se afirmar que a retribuicdo pecuniaria — direito patrimonial do autor —

€ uma forma de incentivo a producdo cada vez maior e este incentivo esta
diretamente ligado a qualidade da obra.

Visto que ndo ha, em nosso pais, direitos ilimitados e absolutos, €&
necessario que seja estabelecido um ponto de equilibrio entre o direito de acesso a
informag&o e os direitos autorais.

A socializagdo das obras tem sido uma saida encontrada pelos artistas para
evitar maiores danos com a reproducao ilegal de suas obras. Nesse procedimento
os autores disponibilizam suas obras na internet, para que todos possam ter acesso,
facilitando desta forma o acesso a informacdo e cultura previsto na Constituicao
Federal.

A partir dessa conduta o trabalho do autor € disseminado mais rapidamente,
o que faz com que ele figue conhecido também. O retorno e o incentivo econémico
se dao através de shows, vendas de produtos, participacdes em palestras e eventos.
Desta forma, muitas vezes as pessoas conhecem a obra ou o autor e posteriormente
compram o produto original.

Através desse processo ambos ganham: a populacdo, que possui acesso as

obras, aos trabalhos e a cultura de um modo geral, e 0s autores, que sao
incentivados a produzir cada vez mais e melhor.

CONCLUSAO

Como vimos, ha direitos fundamentais positivados na lei, bem como ha os
gue ndo se encontram inseridos expressamente na Constituicdo Federal de 1988,
mas decorrentes do regime e principios adotados pela Constituicdo, ou aqueles
provenientes de tratados e convencgodes internacionais que o Brasil adotou.

Porém, ndo existe direito absoluto, devendo-se fazer um juizo de
ponderacao, utilizando-se da proporcionalidade em hipétese de conflito.

7

No caso em tela, o conflito é entre os Direitos Autorais e o Direito a
informacg&o e cultura.
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Essa discussdo ganha forca principalmente porque envolve interesses

econdbmicos e éticos defendidos por ambas as partes. Porém, devemos admitir que
nao é admissivel que uma minoria que detém poder econémico possa se sobressair
em relacdo a populagdo e aos proprios autores/artistas. O preco final desses
produtos deve se adequar a realidade do pais.

Alguns autores ja encontraram uma solucéo para esse conflito.

Ja existem no Brasil artistas independentes que colocam suas musicas na
internet para que todos possam ter acesso, apoiando a producgéo independente. O
autor passa a obter lucro de suas obras através de shows, comercializacdo de
produtos, participacdo em eventos e palestras, etc.

Essa pratica faz com que todos tenham acesso a informacéo e as producdes
intelectuais/artisticas. Posteriormente as pessoas podem se solidarizar com o artista
e obter produtos originais, além de participar de eventos 0s quais 0 autor esteja
envolvido.

A socializagcdo de obras faz com que o autor seja, de forma indireta,

recompensado financeiramente por sua obra, incentivando a producéo.

Assim, sociedade e autor sdo beneficiados, amenizando o conflito entre os
Direitos Autorais e 0 acesso a informagéo e cultura.
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A CONSTELACAO POS-NACIONAL DE HABERMAS E A
ATUAL CRISE EUROPEIA!

HABERMAS’'S POST-NATIONAL CONSTELATION AND THE CURRENT
EUROPEAN CRISIS

Hamanda Rafaela Leite Ferreira®

Resumo

O artigo apresentado faz uma andlise acerca das consideracdes realizadas
por Jirgen Habermas em sua obra “A Constelagdo P6s-Nacional: Ensaios Politicos”
e atual quadro da crise europeia. Segundo o autor, 0 Estado-Nacdo, frente a
globalizacdo econdbmica, € impelido a constituir unides politicas com outros
Estados, fenbmeno ao qual o autor se refere como constelacdo péds-nacional e,
neste contexto, o exemplo da Unido Europeia é importante para testar as condigdes
de uma politica democrética para além do Estado nacional por meio de um global
governance. Embasando-se em tais posicionamentos, o grande questionamento
gue se coloca diante das proposi¢cdes de Habermas € a como lidar com atual crise
vivenciada pela Unido Europeia e com a sensacdo de que a Europa como
ilustracdo da racionalidade, do dialogo democratico e de uma comunidade
constitucional que se estende para além das fronteiras de um Gnico pais, por meio
da solidariedade entre os cidadaos, parece ndo se sustentar.

Palavra-Chave: Constelacdo. PGs-Nacional. Habermas. Crise. Europeia.

Abstract

The article presented is a review about the considerations made by Jurgen
Habermas in his book "The Post-National Constellation: Political Essays" and
current framework of the European crisis. According to the author, the nation-state,
compared to economic globalization, is impelled to form political unions with other
states, a phenomenon to which the author refers to as post-national constellation
and, in this context, the example of the European Union is important to test
conditions of democratic politics beyond the nation state through a global
governance. Basing themselves in such positions, the big question that arises
before the propositions of Habermas is how to deal with the fact that the current
crisis experienced by the European Union and with the feeling that Europe as an
illustration of rationality, democratic dialogue and community constitutional that
extends beyond the borders of a single country, through solidarity among citizens,
does not seem sustainable.

Keywords: Constellation. Post-National. Habermas. European. Crisis.
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INTRODUCAO

O dancar historico do tempo na segunda metade do século XX,
principalmente nas décadas de 1980 e de 1990, com as mudancas em escala
mundial, mostraram o0 quanto questdes como a globalizagéo, imigracdo, aumento
das desigualdades sociais e econbmicas dentro dos paises europeus, crise do
Estado Nacional e a predominancia da logica de mercado sobre o Estado de Bem-
Estar Social sdo desafios para os europeus. Isso esta gerando o grave problema do
déficit democratico da Unido Europeia.

As transferéncias de competéncias de niveis nacionais para internacionais
podem abrir perigosos vazios de legitimidade. Uma forma para se contrapor a
hegemonia do mercado, no processo de integragcdo da Unido Europeia, seria o de
encontrar formas adequadas para construir 0 processo democratico além das

fronteiras dos Estados Nacionais.

Neste sentido, Habermas propde em seu livro “A Constelacdo Pds-Nacional:
Ensaios Politicos”, a produgdo de uma cultura politica comum diante de uma
diversidade de culturas dentro da populagdo, através de um modelo da
transformagdo da Unido Europeia em um Estado federativo como modelo a ser
seguido.

Nesta proposta, a Unido Europeia nao sé deveria ser capaz de negociar uma
politica integrada de mdltiplos planos, como seus cidadaos deveriam aprender a
reconhecer as pessoas que moram em outros Estados pertencentes a organizacao,
como membros da mesma comunidade politica.

Entretanto, diante do quadro da crise econbmica e financeira da Uni&o
Europeia e dada a dimensdo dos problemas que estdo sendo visualizados
atualmente, deve-se questionar a relacdo entre os custos e a utilidade real do
projeto europeu idealizado por Habermas, ou seja, sobre o seu significado historico
e sobre o0 modo através do qual ele esta sendo desenvolvido.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 42
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 4, Jan-Jun. p. 41-55.




! l I I ] !; Hamanda Rafaela Leite Ferreira
M ' Academia. Brasileira de

A CONSTELACAO POS-NACIONAL DE HABERMAS

A partir dos anos 80 pbde ser observado um gradual desmantelamento do
Estado nacional frente as transformacdes econbmicas que ampliavam e
complexificavam as redes de dependéncias humanas. A desterritorializacdo da
producdo e do consumo, a mudanca estrutural do trabalho, a emergéncia de
instituicbes econdmicas supranacionais, a aceleracdo da movimentacao de capitais
no mercado financeiro, somados a outros fatores, refletem uma mudanca na légica
instrumental de producdo dos sistemas de mercadorias sob o rétulo do que se

convencionou chamar “globalizagéao”.

Neste contexto, em sua obra Constelacdo P6s Nacional: Ensaios Politicos,
Habermas passou a questionar como se pode utilizar das fungbes dos mercados
autorregulados sem arcar com os problemas sociais e com as divisées dispares que
sdo incompativeis com as condi¢Bes de integracdo das sociedades compostas de
modo liberal e democratico.

Habermas define globalizacdo como uma modificagdo estrutural do sistema
econdmico mundial e afirma que os problemas econémicos das sociedades de bem-
estar social surgem com a globalizacdo, a qual limita a atuacdo dos Estados
nacionais de tal forma que ele jA ndo da mais conta de enfrentar as consequéncias
sociais e politicas que dela advém. Neste sentido:

No ambito de uma economia globalizada, os Estados nacionais s6 podem
melhorar a capacidade competitiva internacional das suas ‘posicfes’
trilhando o caminho de uma autolimitacdo da capacidade de realizacdo
estatal; isto justifica politicas de ‘desconstrucao’ que danificam a coeséo
social e que pdéem a prova a estabilidade democratica da sociedade.
(HABERMAS, 2001, p. 67-68)

Segundo o autor, j& ndo funcionam mais medidas protecionistas ou
programas estatais de emprego, dado, entre outras coisas, o endividamento dos
orcamentos publicos. A globalizagdo destréi aquele Estado social que tinha
conseguido manter o0s custos sociais dentro de um limite aceitavel. Outra
consequéncia da globalizagdo que o autor coloca em evidéncia € que ela esmorece
a forca de integracdo das formas de vida nacionais tradicionais; a base
comparativamente homogénea da solidariedade civil esta abalada, ja que o fluxo
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migratério acaba por constituir Estados multiculturais. “Para um Estado nacional que

se encontra limitado na sua capacidade de acdo e inseguro no que toca a sua
identidade coletiva, torna-se ainda mais dificil cumprir com a necessidade de

legitimac&o.” (HABERMAS, 2001, p. 102)

A solucéo, contudo, segundo Habermas, ndo é fechar-se “contra a ‘maré’
invasora que vem de fora. Sob as condicbes cambiantes da constelacdo pos-
nacional, o Estado nacional ndo pode recuperar a sua for¢ca anterior com base em
uma politica de fechamento. (HABERMAS, 2001, p. 103)

Sugere-se, entdo, uma estratégia baseada na criagdo de uma politica
transnacional de melhoria e conservacdo das redes globais. Para Habermas, a
maneira de continuar preenchendo as fun¢des sociais do Estado, que j& ndo tém
sido mais alcancadas, é passar de um Estado nacional para organismos politicos
gue assumam de algum modo essa economia transnacionalizada. Essas fustes
politicas s@o condicdo necessaria para uma recuperacdo da politica frente a
economia globalizada: “S6 poderemos enfrentar de modo razoavel os desafios da
globalizagcdo se conseguirmos desenvolver na sociedade novas formas de
autoconducdo democratica dentro da constelacdo poés-nacional”. (HABERMAS,
2001, p. 112)

E, segundo o autor, o exemplo da Unido Europeia é importante para testar
as condi¢cdes de uma politica democrética para além do Estado nacional. Conforme
Habermas, a Unido Europeia (UE) seria o0 modelo de “Estado” que se firmara. O
Estado nacional esta perdendo sua for¢ca e a tendéncia € que haja unibes politicas
de Estados. (HABERMAS, 2001, p. 127)

E o0 que o estudioso chama de constelagéo pds-nacional. A constelagdo pos-
nacional tem de enfrentar, sobretudo dois desafios. O primeiro refere-se a como

3 Segue o autor afirmando que ndo sdo apenas 0s paises classicos de imigragcao, como os EUA, e

0s antigos paises colonialistas, como a Inglaterra e a Fran¢a, que sdo tocados por essa corrente.
Apesar das rigidas regulamenta¢bes da imigracdo (e, no nosso caso, inconstitucionais) que
trancavam o forte da Europa, todas as nac¢des europeias encontram-se entrementes a caminho da
sociedade multicultural. E evidente que essa pluralizacdo das formas de vida ndo se da sem
atritos. Por um lado, o Estado constitucional democratico est4 normativamente mais bem armado
do que outras ordens politicas para problemas de integracao desse género; por outro lado, esses
problemas sao de fato um desafio para os Estados nacionais de cunho classico. (HABERMAS,
2011, p. 93)
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fazer surgir uma consciéncia da obrigatoriedade da solidariedade cosmopolita nas

sociedades civis e nas esferas publicas politicas desses blocos que estdo se
desenvolvendo. Habermas pergunta-se: sob que condi¢cdes pode-se fazer com que
os Estados e as administragdes supranacionais se compreendam como membros de
uma comunidade que séo obrigados a levar em conta reciprocamente os interesses
uns dos outros e a defender os interesses universais? A esse respeito, ele
preleciona: “E necessario uma consciéncia de pertenca conjunta que tornara
possivel para o0s ‘confederados associados livremente’ identificarem-se
reciprocamente como cidadaos”. (HABERMAS, 2001, p. 139-27)

Ele mesmo responde que a mudanga de consciéncia deve comegar com 0S
cidaddos dos Estados nacionais em termos de politica interna, para a partir dai
surgir uma autocompreensao dos atores capazes de atuar globalmente de que eles
sdao membros de uma comunidade internacional e que, destarte, se encontram

submetidos a uma cooperac¢ao incontornavel e ao respeito reciproco dos interesses.

Tal fato seria uma mudanca de perspectiva — das relagdes internacionais
para uma politica interna mundial — e ndo pode ser esperado da parte das elites
governantes se a populagdo mesma néo realizar de modo convicto tal mudanga de
consciéncia a partir dos seus proprios interesses. A mudanca de consciéncia deve
partir da populacdo, através principalmente dos movimentos sociais e das
organizacbes nao governamentais (ONGs). Propugna ele também um papel
importante aos partidos politicos que ainda ndo abandonaram totalmente a
sociedade civil: No que diz respeito a Unido Europeia, assevera Habermas que 0s
partidos politicos devem ter coragem e forgca para antecipar, no ambito nacional
(onde podem atuar agora), a esfera de acdo europeia, com 0 objetivo de criar uma
Europa social que dé prioridade ao lado cosmopolita da balanca. (HABERMAS,
2001, p. 142)

O segundo desafio a ser enfrentado pelas uniées politicas de Estados € o de
como estabelecer um procedimento democratico — que sempre foi feito no ambito do

Estado-nacgéo — para além das fronteiras nacionais. Habermas expoe:

Porque a ideia de que uma sociedade pode agir sobre si de modo
democratico s6 foi implementada de modo fidedigno até agora no ambito
nacional, a constelagdo pds-nacional desperta aquele alarmismo infrutifero
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da desorientacdo iluminista que observamos nas nossas arenas politicas.
(HABERMAS, 2001, p.78)

Ha que se encontrar formas adequadas para 0 processo democratico para
além do Estado nacional. Pergunta o autor: “Onde poderiamos encontrar uma
resposta politica ao desafio da constelacdo pos-nacional?”. Em outras palavras:
como se pode pensar em uma legitimacdo democratica de decisdes para além do
esquema de organizagao estatal? (HABERMAS, 2001, p. 79)

O procedimento democratico deve retirar sua legitimidade ndo somente — e
nem sequer em primeiro plano — da participacdo e da expressao da vontade (no
sentido da democracia representativa), mas sim do acesso universal a um processo
deliberativo cuja natureza fundamente a expectativa de resultados racionalmente

aceitaveis.

Héa que se compreender a democracia com base na teoria do discurso, tendo
em conta que isso modifica as exigéncias tedricas das condi¢des de legitimagédo da
politica democrética. “Os pesos deslocam-se da personificacdo concreta da vontade
soberana nas pessoas e nas elei¢cdes, corporacdes e votos, para as exigéncias de
procedimento dos processos comunicativos e decisoérios.” (HABERMAS, 2001, p.
138-140) Por exemplo, a participacdo de ONGs nos conselhos do sistema de
negociagédo internacional aumentaria a legitimacdo do procedimento. E igualmente
interessante a proposta de equipar a organizagdo mundial com o direito de exigir a
gualquer hora, em questdes importantes, a opinido dos seus Estados-membros.

Contudo, tal unido ndo pode constituir-se num Estado mundial, pois se tem
gue levar em conta as peculiaridades dos Estados outrora soberanos. E diz ainda
qgue os enderecados de tal projeto seriam 0s movimentos sociais e as ONGs, isto &,
membros ativos de uma sociedade civil que vai além das fronteiras nacionais.
Apesar disso, Habermas admite que transferéncias de competéncias de ambitos
nacionais para internacionais abrem certos vazios de legitimacédo. As ONGs, embora
atuem em instancias internacionais, carecem de uma legitimacédo que satisfaca as
exigéncias dos procedimentos institucionalizados do Estado nacional. (HABERMAS,
2001, p. 91)

Remetendo-se a Unido Europeia, pode-se extrair que a ideia é considerar
gue esta instituicdo, de um modo geral, pode vir a compensar as perdas de
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competéncias dos Estados nacionais europeus. Apenas através de negociacdes que

visem equacionar interesses distintos, podem ser institucionalizadas juridicamente
as formas de comunicacdo necessarias para a formagdo de uma vontade politica
racional neste cenario pos-nacional. (LIMA NETO, 2003, p. 284)

Em Habermas, isso comparece na posicdo cosmopolita que enfatiza um
novo fechamento politico da sociedade global economicamente sem barreiras. Dai a
atencao voltar-se, sobretudo, para a construcdo de instituicbes supranacionais.
Porém, a efetivagdo da solidariedade cosmopolita ndo deve ser confundida com a
guestdo de uma nova identidade supranacional. Esta ndo é uma questdo ético-
politica, mas juridico-moral. O cosmopolitismo ndo pode criar consisténcia normativa
a partir de uma autocompreensao ético-politica, pois, obviamente, ndo haveria o
contraste necessario, posto que outras tradicdes e valores ndo existiriam; sendo,
entdo, apenas uma auto compreensao juridico-moral. (LIMA NETO, 2003, pp. 284-
285)

Enquanto a solidariedade civil advém do sentimento de pertenca para com
uma identidade coletiva nacional, a solidariedade cosmopolita deve apoiar-se no
universalismo moral e nos direitos humanos. Segundo Habermas, as inovacoes
institucionais devem, para o bem da democracia, encontrar ressonancia e apoio nas
orientacdes de valor, de modo a refletirem o “status” politico dos cosmopolitas
enquanto cidadaos do mundo. (LIMA NETO, 2003, p. 285)

Percebe-se, deste modo, que a posicao intelectual de Jirgen Habermas € a
de um pensador cujo trabalho consiste em usar conceitos da filosofia, das ciéncias
politicas e da histéria e aplicad-los sobre fatos histéricos candentes, com as
experiéncias biograficas efémeras e com as mudancgas que o0 tempo presente esteja
enfrentando. Foi o que tentou fazer para compreender os desafios e o problema do
déficit democratico da Unido Europeia, ao longo do século XXI.

2 A ATUAL CRISE EUROPEIA: AINDA E POSSIVEL PENSAR EM UM
MODELO DE “GLOBAL GOVERNANCE”"?

Interpretando Jurgen Habermas, pode-se dizer que a Unido Europeia seria
um novo ente politico e juridico, como resposta para a crise do Estado Nacional
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Europeu. Ir além dos Estados Nacionais através do aprofundamento da Comunidade

e Unido Europeia, seria a solugcdo para manter o equilibrio econémico e financeiro,
através do Euro, além de manter e aumentar as conquistas democraticas, sociais e
politicas.

Deste modo, fica explicito na obra a preocupacdo do autor em propor o
enfrentamento dos desafios da globalizacdo através do desenvolvimento de novas
formas de autoconducdo democratica dentro da constelacdo pos-nacional. Esta
preocupacdo parece ser sintetizada no que chama de global governance, que nédo &
propriamente um Estado universal, mas uma politica interna mundial calcada na
moral e no universalismo. Para tanto, faz-se necessario que as inovagdes das elites
politicas encontrem eco nas orientacdes valorativas anteriormente reformadas das
suas populacdes. (LIMA NETO, 2003, p. 286)

Embasando-se em tais posicionamentos, o grande questionamento que se
coloca diante das proposicdes de Habermas é a atual crise da Unido Europeia * e a
sensacao de que a Europa como ilustracdo da racionalidade, do dialogo democratico
e de uma comunidade constitucional que se estende para além das fronteiras de um
anico pais por meio da solidariedade entre os cidaddos, ndo existiu e parece que
nunca existira de fato.

Ao contrario, em verdade, o que se observa atualmente é que o0s
fundamentos reais da Uni&o Europeia sao baseados na unificagdo do mercado para
a maximazac¢dao do lucro, nas politicas comuns para a agricultura como mecanismo

*  Sobre a atual crise, Walter Laqueur afirma que a origem de muitos dos problemas da regido esta

na resisténcia dos membros da Unido Europeia em rumar para a integracdo completa, para a
criagcdo dos Estados Unidos da Europa, ou seja, uma configuracéo politica semelhante ao sistema
federativo americano. Para poder fazer frente aos desafios externos sera imperativo adotar uma
politica de defesa comum, da mesma forma que para resolver os problemas estruturais sera
preciso centralizar as decisGes sobre as questdes econdmicas. Para seguirem esse caminho,
contudo, os paises europeus teriam de fazer concessdes radicais de soberania. Mas ndo existem
muitas opg¢Bes ao alcance. Ou a Unido Europeia se desintegra de vez, liberando os paises para
tomar seu proprio rumo, ou tenta atravessar as turbuléncias atuais do jeito que d&, sem mexer
muito na atual configuragéo institucional do bloco. Essa segunda opg¢do é a mais provavel, porque
a histéria mostra que as instituicbes, uma vez instaladas, tendem a se manter por inércia. O mais
preocupante, contudo, € que mesmo um continente europeu unido pode ndo reunir a fortaleza
necessdria para sustentar de modo consistente uma posi¢éo relevante nos assuntos mundiais.
Talvez optar por uma postura modesta seja 0 mais facil e menos arriscado para a Europa. As
ambicdes dos paises europeus, antes acostumados a ser fortes e influentes, terdo de ser
reduzidas. (LAQUEUR, 2012, p. 15-19)
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de concentracdo ainda maior dos subsidios e dos ganhos, na unificacdo

alfandegéaria e monetaria como maquina de guerra comercial e financeira e ndo em
uma chamada “solidariedade cosmopolita”.

Neste contexto, o préprio Habermas, em recente publicacdo pelo Der
Spiegel sob o titulo “A Missao de um Filésofo para Salvar a Europa” relata, em uma
palestra no Goethe Institute de Paris, que:

Em algum momento depois de 2008, eu entendi que o processo de
expanséo, integracdo e democratizagdo ndo avanca automaticamente por
suas proprias forcas, que ele é reversivel, que pela primeira vez na histéria
da Unido Européia estamos experimentando um desmantelamento real da
democracia. Eu ndo pensava que era possivel. Chegamos a uma
encruzilhada.(...) Se o projecto europeu falhar entdo ha a questdo de quanto
tempo vai ser necessario demorar para chegar ao status quo novamente
Lembremo-nos da revolucdo alemé de 1848: quando falhou, levamos 100
anos para recuperar 0 mesmo nivel de democracia como antes.
(HABERMAS, 2011, Parte 2)

O que o pensador aleméo tem detectado € que todo o protagonismo de acéo
contra a crise europeia parte de mercados, destacando como estes mesmos
mercados foram os principais responsaveis pelas quedas dos governantes da ltalia e
da Grécia. Habermas propde o conceito de “embebbed capitalism” (que pode ser
traduzido para algo como “capitalismo incorporado”), isto €, um mecanismo em que
a economia de mercado seria controlada pela politica, uma articulacdo entre
democracia, esfera publica e capitalismo. (HABERMAS, 2011, Parte 2).

Em outras palavras, Habermas acredita que € possivel emergir uma
racionalidade comunicativa dentro de uma ambiéncia de esfera publica no sentido
classico capaz de controlar os avancos da economia de mercado®. Por isto, a sua ira
se dirige as elites politicas e aos meios de comunicacdo de massa por estes se
dobrarem aos mercados. As chamadas elites politicas e a propria midia estéao

® Habermas sustenta a existéncia de uma esfera publica politica aberta a todos os cidadaos. O

principio da soberania popular exige uma estruturagao discursiva das arenas publicas nas quais
circulagBes comunicativas, engrenadas anonimamente, se soltam do nivel concreto das simples
interagcdes. [...] Uma formacdo informal da opinido [..] ndo € sobrecarregada pela
institucionalizacdo de uma deliberacdo entre pessoas presentes que buscam uma tomada de
decisdo. Tais arenas precisam ser protegidas por direitos fundamentais, levando em conta o
espaco que devem proporcionar ao fluxo livre de opinides, pretensdes de validade e tomadas de
posicéo; ndo podem, todavia, ser organizadas como corporagdes. (HABERMAS, 1997, p. 214)
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intimamente articuladas com o0s mercados transnacionalizados. Bastaria verificar

guem sdo os analistas econdmicos que publicam comentarios na midia, a acdo de
varios proprietarios de industrias da midia como players em grandes negdcios do
mercado mundial e também a presenca direta de representantes destes mercados
nos governos, em especial nas areas econémicas. (HABERMAS, 2011, Parte 2).

O que Habermas disse, e foi ampliado por outros intelectuais e jornalistas do
Velho Mundo, é que governantes, empresarios, politicos e sindicatos simplesmente
estdo chegando a conclusdo de que ninguém tem respostas para trés perguntas
gue estdo na origem da crise que abala a Europa, mas pode contaminar também o
resto do mundo, especialmente o Oriente Médio. Os dilemas sdo: como acabar com
0 desemprego, com a desigualdade e com o autoritarismo. (HABERMAS, 2011,
Parte 2).

Neste contexto, a agonia provocada pela falta de respostas agrava o que
alguns jA& chamam de inicio da quebra da ordem mundial provocada pelo
agravamento de dois conflitos diferentes, mas que convergem no enfraquecimento
do poder central na Europa. No Velho Mundo o sistema financeiro entrou em rota de
colisdo com o sistema politico porque os banqueiros ndo admitem perder dinheiro e
0s governantes ndo sabem como dar respostas ao desemprego crescente e ao
aumento da desigualdade socioecondémica.

Os europeus perderam a confianca nos politicos porque estes se mostraram
incapazes de resistir a pressdo dos banqueiros na administracdo da crise financeira
e acabaram optando pelo modelo classico do arrocho, desemprego e recessao.

Nestas condi¢cbes ndo fica dificil perceber que uma grande quebra de
paradigmas esta em curso na Europa e seguramente tera repercussdes no resto do
mundo. A quebra de paradigmas se manifesta primeiro na acelerada perda de
confiabilidade dos governos europeus em geral porque eles tem sido simplesmente
incapazes de dar respostas para o desemprego e desigualdade.

Exatamente no momento em que um decisivo passo rumo a uma verdadeira
integracdo politica da Europa seria a Unica perspectiva de uma saida positiva da
crise, a politica se esconde, prisioneira da perspectiva do século XIX. Chegou o
momento de se perguntar qual é o significado histérico do projeto europeu e se as
ideias preconizadas por Habermas estavam equivocadas.
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Como dito, Habermas considera que os Estados nao tém direitos, pois

somente o povo tém direitos, e entdo da o passo final e coloca os povos da Europa e
os cidaddos da Europa na sua posicdo, a que lhes € prépria - sdo estes os atores
historicos reais a seus olhos, ndo os Estados, ndo os governos. Sao os cidadaos
gue, segundo a forma atual como a politica é conduzida, assim foram reduzidos a
espectadores. A sua visdo € a seguinte:

Os cidadaos de cada pais, que até agora tiveram de aceitar a forma como
as responsabilidades tém sido transferidas para além das fronteiras
soberanas, podem, como cidaddos europeus, impor a sua influéncia
democratica e a esta sujeitar os governos que estdo a agir dentro de uma
zona constitucionalmente cinzenta. (HABERMAS, 2011, Parte 2)

Este é o ponto principal de Habermas: uma férmula sobre o que esta errado
com a constru¢do atual. Contudo, nesta analise da crise europeia, Habermas néo
oferece nenhuma saida, nenhuma resposta concreta a questdo de qual o caminho
gue a democracia e o capitalismo devem tomar, apenas ressalta que os cidadaos

europeus devem se impor.

Neste contexto, percebe-se que as suas referéncias teéricas de Habermas
nao respondem os dilemas contemporaneos. Tudo o que ele oferece é a visdo que a
"comunidade global" tera que resolver o problema. No meio da crise, ele ainda vé o
exemplo do elaborado conceito da Unido Europeia de uma cooperagao
constitucional entre os cidadaos e os Estados “como a melhor maneira de construir a
comunidade global de cidaddos.” Entretanto, ele ndo diz que medidas deve-se tomar

para sair de uma muito mé situagdo para uma melhor e mais desejavel situagéao.

E qual o porqué esta paralisia dos cidadaos? Isto parece ser uma perspetiva
gue remonta ao século XIX que impde a resposta conhecida do demos: a nao
existéncia de um povo europeu, motivo pelo qual uma unido politica digna desse

nome seria um castelo de areia®. A fragmentacao politica constante, no mundo e na

6 Segundo Laqueur, uma saida seria o surgimento de um nacionalismo europeu forte, mas esse

sentimento € incipiente. Uma pesquisa de opinido mostrou que apenas metade dos europeus se
sentem "europeus”. O nacionalismo pressupde que um cidaddo esteja disposto a se sacrificar por
aqueles com quem compartilha da mesma identidade. Quanto maior o vinculo emocional, maior a
propensao a solidariedade. O fato de os alemaes ndo gostarem da ideia de pagar para salvar da
faléncia outros cidaddos que abusaram dos beneficios sociais, como 0s gregos, mostra que a
solidariedade europeia é mera fic¢do. Prevalece a lealdade do individuo ao pais em que ele
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Europa, esta em contradicdo com o crescimento sistémico de uma sociedade

mundial multicultural e bloqueia todos o0s progressos na civilizacdo juridica
constitucional das relagbes de poder, estatais e sociais.

Em outras palavras, o capitalismo teria perdido o seu caminho e se ha um
papel possivel na esfera da cidadania, este parece ndo se basear na busca de uma
pretensa razdo esclarecedora de solidariedade cosmopolita, como sugere
Habermas.

Ao contrario, parece que, como diz Milton Santos, “a humanidade
desterritorializada é apenas um mito”, pois hoje, sob influéncia do dinheiro global, o
contetudo do territério escapa a toda regulacdo interna, objeto que ele é de uma
permanente instabilidade, da qual os diversos agentes apenas constituem
testemunhas passivas” (SANTOS, 2000, p.101). Os espacos globais s6 existem
como espacos da globalizacdo. O que existe é a fragmentacdo do territério e ndo
juncéo de interesses moralmente comuns.

Em consequéncia, percebe-se que se até mesmo dentro da prépria Europa,
onde se conjugam varios ideais e problemas comuns, ndo se consegue desenvolver
a consciéncia de pertenca conjunta, j& que ndo se partilha de um sentimento de
mesma identidade, parece, entdo, ainda mais dificil pensar na ideia de um “global

governance” como parametro mundial a ser seguido’.

A promessa de construcdo de um mundo “pds-nacional” até agora apenas
renova disparidades e cria novas desigualdades, o que é devido a violéncia dos
seus processos fundadores, todos praticamente indiferentes as realidades locais. A

aplicacdo brutal de principios gerais a situagbes tdo diversas é criadora de
desordem.

nasceu. Vérias tentativas foram feitas para fortalecer o sentimento da heranga cultural comum,
incluindo a criacdo de uma bandeira e de um hino europeu. Tudo em vdo. A solidariedade e o
sentimento nacional europeus podem se desenvolver a longo prazo, se impulsionados pela pura
necessidade ou pela pressdo econdmica e politica. Por essa razédo, repito, S6 mesmo uma crise
gue ameace para valer sua existéncia fard a Europa se mexer. (LAQUEUR, 2012, p. 15-19)

Na visdo exarada pelo filésofo Jean-Marc Ferry, em vez de suprimir a mediagdo politica dos
Estados nacionais no seu seio, tanto a Unido Europeia como outros organismos internacionais,
deveriam buscar proteger a coeréncia dentro destes Estados, desde que estejam em
conformidade com o principio de um Estado de Direito Democratico, realizando a vontade coletiva
e os direitos individuais. (FERRY, 2011, Parte 7)
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Segundo as condi¢fes preexistentes nos paises ou como resultado da forma

como estes se dispuseram a participar do novo periodo histdrico, os territdrios e as
populacdes conhecem uma variedade de impactos, caracteristicas de sua situacao
atual. Ha, desse modo, paises mais ou menos sensiveis ou mais ou menos infensos
aos resultados do processo de abertura, de forma que a constru¢cdo de uma aldeia
global homogeneizadora, como presenca obrigatoria em todos 0s continentes
parece néo ser solucdo adequada.

Pensar a solidariedade cosmopolita entre paises atingidos por fortes
diferencas sociais e econdmicas € por demais complicado, pois como ja afirmou o
préprio Habermas, ndo h& uma consciéncia de um conjunto de Estados
comprometidos com o cosmopolitismo, principalmente nas sociedades civis e nas
esferas publicas politicas que ainda estdo se desenvolvendo e fortificando
internamente.

Pensar a solidariedade cosmopolita em nagdes onde sequer foi estabelecida
uma solidariedade civica € dificil, ainda que seja de extrema necessidade. O que se
vé é que, diferentemente do que preconiza Habermas, nao tem sido possivel formar
uma solidariedade cosmopolita apoiada no universalismo e nos direitos humanos
(moral-juridico) sem que antes haja, ao menos, a formagdo de uma solidariedade
civil (ético-politica) advinda do sentimento de uma identidade coletiva.

CONSIDERACOES FINAIS

Viu-se ao longo deste artigo que Jurgen Habermas considera que Estado
Nacdo, frente a globalizacdo econdmica, € impelido a constituir unides politicas com
outros Estados, fendbmeno ao qual o autor se refere como constelagdo pos-nacional.
Habermas vé na Unido Europeia a primeira experiéncia deste tipo e aplaude o fato
de o bloco nao se limitar a acordos econdmicos, 0s quais por si s6s ndo resolveriam
0s problemas que os Estados hoje enfrentam: manter os custos sociais dentro de um

limite aceitavel e cumprir com sua necessidade de legitimacao.

Contudo, como se viu, para a integracao europeia, seus Estados membros

ainda estdo muito longe de construirem um projeto politico e democratico comuns. A
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formac&o de uma agenda comum que discuta quais serdo os objetivos do projeto de

integracéo europeu, no ambito da Unido Europeia, juntamente com a formacéo de
uma identidade politica dos cidaddos europeus, sobre bases democraticas e

histéricas parece uma realidade distante.

O que se percebe € que futuro da democracia encontra-se ameagado
guando o Estado Nacional perde funcdes e espacos de acdo, ameacgando 0s
direitos, a capacidade de influéncia e de autodeterminagdo coletiva dos seus

cidaddos e ndo se consegue, em contrapartida, criar um espaco politico comum.

Em realidade, observa-se é que faltam as competéncias necessarias para a
harmonizacdo das economias e realidades nacionais, que registam enormes

diferencas nas suas capacidades de concorréncia. O grande impasse que se coloca

7

hoje é como resolver esta questdo. Ja € hora de repensar tanto modelo de
paradigma europeu existente como o modo através do qual ele vem se

desenvolvendo.

Assim, parece realmente mais producente que, enquanto participantes no e
do processo politico, os paises e seus cidadaos ndo sejam obrigados a transferirem
a sua soberania para 0rgdos supranacionais, mas sim, e sobretudo, estimulados a
vigiar para que sejam salvaguardadas e fortalecidas as conquistas democraticas

internas.
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O SEGUNDO MOVIMENTO LAW AND ECONOMICS?!, A
EFICIENCIA E O CONSENSO DO MODELO NEOCLASSICO
ORDENALISTA SUBJETIVISTA A PARTIR DE RICHARD
POSNER: RUPTURA OU (RE)APROXIMACAO AO (ESTADO

DE) DIREITO CONTEMPORANEO?

THE SECOND MOVEMENT OF LAW AND ECONOMICS, EFFICIENCY AND
CONSENSUS OF THE ORIENTING NEOCLASSICAL SUBJECTIVE MODEL OF
RICHARD POSNER: RUPTURE OR (RE)APPROXIMATION TO CONTEMPORARY
RULE OF LAW SATE

Alfredo Copetti Neto®
José Luis Bolzan de Morais*

Resumo

Aborda-se, neste ensaio, os fundamentos teo6ricos do segundo
movimento Law and Economics, sobretudo se pensado a partir das obras de
Richard Posner. Enaltece-se, assim, o modelo ideolégico e politico assumido e
observa-se criticamente o desenvolver tedrico do aspecto eficientista (Pareto e
Kaldor-Hicks) aplicado ao direito. Por fim, ressalta-se o descompasso do
segundo movimento Law and Economics em relacdo ao modelo contemporaneo
de estado de direito.

! Tem-se defendido gue existiu uma primeira corrente Law and Economics, ideologicamente
progressista, que se desenvolveu entre o final do Século XIX e o inicio do Século XX, cuja origem
estd na German e English Historical School of Economics, no Insititucionalismo e no pragmatismo
americanos. Ja, o segundo movimento unicamente caracterizou a forte opgao politico-ideoldgica
proveniente da Universidade de Chicago a partir da metade do século XX — l6cus inicial da
aplicacdo da microeconomia neoclassica subjetivista no direito —, na medida em que avocou para
si um conceito restrito de ciéncia, a partir do individualismo metodoldgico, e um conceito
matematizado e purificado de economia, como ciéncia de meios, focada na escassez e no
subjetivismo marginalista a partir de L. Robbins. Nesse sentido ocorreu a expansdo da critica
ordenalista neoclassica subjetivista a era progressista, a reestruturacdo da preferéncia pelo
comando do mercado — como mecanismo fidedigno a alocacéo de recursos ao posto do estado —,
0 que desencadeou o segundo movimento Law and Economics.

2 Artigo recebido em: 10/10/2012. Pareceres emitidos em: 03/12/2012 e 06/12/2012. Aceito para
publicacdo em: 20/12/2012.
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Palavras-chave: Segundo movimento Law and Economics. Eficiéncia
econOmica. Estado de direito contemporaneo.

Abstract

It addresses, in this essay, the theoretical foundations of the second
movement Law and Economics, especially if considered from the works of Richard
Posner. Commends itself therefore the ideological and political model assumed and
observed critically the development of the efficientist theoretical aspect applied to
the right. Finally, we emphasize the mismatch of the second movement Law and
Economics in relation to the contemporary model of rule of law.

Keywords: second movement Law and Economics - economic efficiency —
contemporary rule of law.

1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

O desinteresse, e, até mesmo, a rejeicdo as premissas redistributivas da
American Progressive Era (HOVENKAMP, 2009, Vol. 42, p. 993), fundada sob a
acusacao légico-positivista referente a impossibilidade de verificacao/falsificacdo de
gualquer comparacéo interpessoal da utilidade, fez com que a maistream economics
se voltasse a um papel teorético preocupado estritamente com o entendimento da
manifestacdo externa — como, por exemplo, as transac¢6es voluntarias do mercado —

das escolhas individuais subjetivas em relacéo a bens escassos.

Essa reviravolta se consolidou pelo golpe de misericérdia dado a cisdo, nao
somente entre 0 pensamento juridico e a teoria econbémica, mas, sobretudo, da
teoria econdbmica em relagdo as demais ciéncias sociais, como referiu Joseph
Schumpeter, pelo individualismo metodolégico (SCHUMPETER, 1908-9, vol. 23,
p. 213-32).

Schumpeter apontou a nitida separagdo entre 0s progressistas e 0s
neoclassicos, haja vista que estes Ultimos passaram a considerar irrelevante a
ciéncia econdmica qualquer pesquisa que fosse direcionada a inter-relacdo das

preferéncias humanas, a adaptacdo e a sobrevivéncia. Para a orientagcéo

neoclassica, posta em direcdo da organizacdo industrial®’, o importante era

° Importante salientar nesse contexto o ensaio paradigmatico de Coase (1937).
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reconhecer que todas as coisas demandadas, produzidas e pagas assumiam um

determinado modelo, unicamente, porque fruto da vontade individual
(SCHUMPETER, 1908-9, vol. 23, p. 216).

Era necessario, nesses termos, promover o status cientifico®, e o status
cientifico viria justamente promovido pela revolucdo positivista. Tais implicacbes
refletiiam de modo drastico na relagdo entre direito e economia, ou, melhor dizendo,
na desqualificacdo do primeiro movimento Law and Economics como movimento

cientifico propriamente dito.

Assumiu importante destaque nesse contexto a psicologia racionalista como
ciéncia positiva. Consubstanciada na ideia de behaviorismo, esta colocou a
cientificidade das respostas externas como auténtico aparato voltado a edificar
generalizagcbes sociais a fim de, precisamente, compreender o comportamento de

grandes grupos (WATSON, 1925).

Todavia, enquanto a psicologia se valeu do behaviorismo a compreensédo de
manifestacbes externas, a economia neoclédssica ordenalista buscou na psicologia
behaviorista o fortalecimento a sua compreensdo do paradigma positivista, contudo,
contrariamente a propria ciéncia da psicologia, reconheceu o behaviorismo né&o
como um método capaz de trazer respostas externas, objetivas, em grande escala,
mas sim, como valoracao individual subjetiva em condi¢gbes de escassez, o que, por
resultado, fez revigorar a ideologia politica conservadora, e, em alguma medida, o
individualismo por esta defendido, anteriormente ameacado pelas premissas

redistributivas da American Progressive Era.

® Necessario ressaltar o papel fundamental que teve a Escola Austriaca de Economia encabecada,

primordialmente, por Carl Menger a esse proposito. Na luta metodolégica — mas, de algum modo,
também politica — contra os historicistas alemaes e, posteriormente, contra os institucionalistas
americanos, os austriacos, defensores da tradicdo subjetivista e dindmica da analise dos
processos de mercado, uniram-se aos tedricos do paradigma neoclassico — ordenalista — do
equilibrio a fim de manter a envergadura do status cientifico da teoria econémica. Contudo, tal
estratégia teve um elevado custo, na medida em que o triunfo do préprio status cientifico da
economia, depois de 1930, foi reconhecido como o triunfo da economia neoclassica — ordenalista
—, em que o equilibrio assumiu papel primordial, deslegitimando, ou, desconhecendo, o método
cientifico da acdo humana proposto pelos austriacos. Ver, para tanto: Huerta de Soto, ((n.d), p.
123 e ss.).
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OS FUNDAMENTOS DO SEGUNDO MOVIMENTO LAW AND
ECONOMICS: A TEORIA DA EFICIENCIA (PARETO)

Por volta de 1930 a economia, tendo em vista os investimentos neoclassicos
ordenalistas — influenciados e fortalecidos pelo behaviorismo subjetivista
(HOVENKAMP, p. 1.031 e ss.) —, despiu-se de sua antiga definicdo, radicada a partir
do pensamento cladssico, como ciéncia da riqueza, e, em algum grau,
posteriormente, da sua distribuicdo, para se tornar a ciéncia da escassez
(COOTER, 1984, p. 507 e ss).

O abismo criado entre essas duas concepc¢des se mostra de fundamental
importancia para a compreensédo de todo o mecanismo que afastou a economia do
direito durante o periodo da Progressive Era e que, mais adiante, no inicio da
década de 1960, serviu para alavancar os fundamentos da implementacdo do

discurso econdmico na ciéncia juridica, submetendo esta aquele.

Dito de outro modo, a observagdo da economia como ciéncia preocupada
em explicar como as pessoas buscavam acumular riqueza, isto é, acumular bens,
simultaneamente, com valor de uso e com valor de troca, percebida como categoria
objetiva, fazia com que os estudo econdmicos, inclusive aqueles dos primeiros
marginalistas, fossem voltados a questées como: redistribuicdo, custo e demanda,
relacéo utilidade/valor, definicho do valor social de determinadas commodities a
implementacdo de politicas publicas, etc.; contudo, a critica posta em voga pela
economia positivista encabecada por Lionel Robbins (ROBBINS, 1932, p. 16), na
busca de um outro nivel de cientificidade, tratou de redefinir a economia como
medida humana individual a resposta da escassez, encobrindo, com isso, qualquer

compreensao objetiva da riqueza.

A economia, nesses termos, passou a ser nada além do que uma reflexao

subjetiva da escolha individual no ambito do mercado, uma preferéncia revelada,

como colocou Paul Samuelson (1948, p. 242 e ss.)’. O fortalecimento ou a

! Importante distinguir a concep¢édo de Samuelson de preferéncia revelada daquela defendida por

Rothbard de preferéncia demonstrada. A primeira, fundada na compreensdo metodologica
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diminuicdo do bem-estar geral, bem como manifestacdes externas de dor/prazer néo

eram — mais — evidéncias cientificas, pela impossibilidade de verificacdo empirica,

que permitiriam identificar mudancas ocorridas no préprio bem-estar.

Se a vontade individual de pagar era a Unica fonte determinante do valor de
um bem, a compreensao de bem-estar teria de se desvincular de todo o arcabouco
caracteristico das ciéncias sociais e seguir 0S mesmos passos tracados pelo novo
conceito de valor, isto €, teria de ser unicamente dependente da valoragéo individual

agregada.

Nesse contexto, economia do bem-estar e mercado competitivo estariam
entrelagados mutuamente, na medida em que: a) a competicdo perfeita maximizaria
a totalidade do bem-estar social; b) qualquer intervencéo estatal, ndo justificada por
uma falha no mercado, reduziria 0 bem-estar, ou, na melhor das hipéteses, traria
consequéncias indeterminadas; c¢) mal distribuicdo da rigueza nao poderia ser

caracterizada como falha do mercado.

O impacto ideolégico do ordenalismo promovido por Robbins, de assepsia
metodoldgico-cientifica, foi levado as Ultimas consequéncias por Milton Friedman
(1970, p. 1-43) e pelos positivistas da Escola de Chicago, sob o pressuposto da
erradicacdo da moral e da ética na economia, cujo resultado possibilitou que se
reestruturasse, restritivamente, a teoria econdmica do bem-estar sob as vestes
articuladas pela teoria — trilbgica — da superioridade eficiente, em busca da

otimizagdao, produtora e produto do equilibrio de Vilfredo Pareto (2006, p. 107 e s.).

A teoria da eficiéncia de Pareto, como foi conhecida, mitigou a corrente
progressista da politica estatal do bem-estar, na medida em que adotou a ideia
falaciosa de incrementacdo do bem-estar geral pelo paradoxo criado na percepcao

individual subjetiva de melhora, cujo intuito seria evitar qualquer comparagao

neoclassica — a escala de preferéncias de cada pessoa permanece inalterada no tempo —; a
segunda, com base na praxiologia da Escola Austriaca — a preferéncia de cada pessoa € voltada
somente ao momento em que age. Ver, para tanto: Rothbard (2001, p. 15 e ss.).
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interpessoal da utilidade®. Resultado disso foi que se tornou insustentavel,

impossivel, segundo esse critério, reconhecer a expansdo do bem-estar geral pela
transferéncia involuntaria de riqueza; mas, de forma inversa, cada vez mais ampla a
compreensao de que o fortalecimento do bem-estar aconteceria, naturalmente, pelas

trocas de mercado.

Entretanto, com uma apreciacdo mais acurada, faz—se indispenséavel afirmar
gue nenhuma compreensdo de melhoramento da utilidade total seria possivel sem
gue se reconhecesse, necessariamente, alguns standards objetivos minimos a
comparacgao interpessoal da utilidade (PARETO, 2006, p. 95 e segs ). Dito de outro
modo, os critérios de Pareto eram ineficientes, isto €, postos consciente ou
inconscientemente, eram incapazes de, perante o seu préprio fundamento cientifico,
trazer repostas satisfatorias a respeito do aumento da utilidade total da sociedade;
independente disso, cumpriram de forma suficiente, talvez aquilo que se pode
chamar de seu verdadeiro fim: ordenar as preferéncias individuais conexas a

concepcao de livie—mercado, sob as vestes do liberismo econémico®.

Para tanto, o critério Pareto-superior marca a relagdo de dois estados de
coisas e determina que a melhora de um estado em relagdo ao outro é eficiente na
medida em que, e somente na medida em que, a0 mMenos uma pessoa reconheca a
melhora no seu bem-estar — subjetivo — e nenhuma outra pessoa verifique qualquer

diminuicdo no seu bem-estar — também subjetivo.

Nesse mesmo sentido, o critério Pareto-6timo vem assinalado quando, para
qualquer alocacdo de recursos, ou seja, para qualquer melhora no bem bem-estar

individual de uma pessoa, seja necessario a diminuicdo no bem-estar de outra.

Ambas as concepcdes de eficiéncia criadas por Pareto estéo interligadas, na

medida em que existe a distribuicdo Pareto-6timo quando inexiste a possibilidade

Nesse sentido, pressupde-se utilidade total a capacidade de agregar, individualmente, funcées de
utilidade. Para o dimensionamento da questdo ver a coletanea de ensaios de Coleman (2005, p.
67-133).

°  Ver Bobbio (2006, p. 98-99).
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de aplicacdo do critério Pareto-superior, todavia, isso ndo quer dizer que, como

coloca Coleman (2005, p. 129), ndo se atinja o estado de Pareto-6timo por outros
critérios que ndo o de Pareto-superior, como, por exemplo, Kaldor-Hicks e até

mesmo nao-Pareto-superior.

De todo modo, ndo tardaram argumentos para expor os limites da teoria da
eficiéncia construida por Pareto, seja a sua relacdo com o utilitarismo como base
normativa, seja ao mecanismo formal de compreensdo da eficiéncia propriamente

dita.

N&o obstante tudo isso, se enaltece a seguir trés criticas a teoria da
eficiéncia de Pareto, ou seja, a primeira, coloca-se a intersec¢cdo da base normativa
— utilitarista ordenalista — com o mecanismo formal de compreensédo da teoria; a
segunda, quanto ao préprio mecanismo formal de compreensdo da teoria; e, a
terceira, no seu aspecto ideoldgico, como seguem: a) a critica da impossibilidade:
pela impossibilidade real de informacéo e, ainda, pela incoeréncia da unanimidade
em um especifico estado de coisas — sem falar no carater paradoxal e contraditorio
em que se coloca o requisito fundamental da teoria, a percepc¢ao individual subjetiva
e incomparavel de bem-estar, com a necessidade de uma percep¢do unanime ao
alcance de uma determinada situacdo —, que vem fortalecida pela existéncia
comprometedora de uma pluralidade de situa¢cdes do mundo real; b) a critica do
respeito/negacao/suplantacdo do direito individual ao veto: pelo carater
obrigatério de atingir o consenso e a unanimidade, isto ¢, em uma dada situacgéo,
mesmo esta sendo eficiente, ndo existe nenhuma possibilidade real de coercédo a
aceitacdo de todos sem que tal coercao a aceitacdo ndo negue o direito individual ao
veto. Noutras palavras: ou o direito individual ao veto, se respeitado, impossibilita e
descaracteriza a eficiéncia; ou, a eficiéncia se sobrepde ao direito individual ao veto;
ou, ainda, como auge disso tudo, a eficiéncia se enraiza numa falacia normativa a

vista de suplantar o direito individual pelo consenso'®; c) a critica da manutengéo

10 Aqui é interessante se valer da metafora colocada por Polinsky (2003, p. 1-2). Um acidente
maritimo deixou um fisico, um quimico e um economista presos em uma ilha deserta, sem
alimento. Depois de alguns dias eles encontraram uma lata de feijao. Os trés se reuniram e cada
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do status quo e da supressédo da justica distributiva: em se tratando,

teoricamente, de situacdo Otima de Pareto — isto €, uma dada situacdo se assume
como 6tima de Pareto quando ndo se pode, em hipétese alguma, melhorar as
condi¢cdes — subjetivas — de um individuo sem, com isso, piorar as condi¢cbes de
outro — o0 staus quo deve permanecer inalterado, mesmo que se suprima a justica
distributiva, na medida em que é tanto 6tima de Pareto uma sociedade A que
acumula todos os recursos a X e nenhum a Y, como uma sociedade B que divide os

recursos a metade para X e Y (CALSAMIGLIA, 1987, n. 4, p. 273).

3 AS DENUNCIAS DE JULES COLEMAN A EFICIENCIA DE PARETO:
PROBLEMAS ELEMENTARES AO SEGUNDO MOVIMENTO LAW AND
ECONOMICS

Jules Coleman (2005, p. 96 e ss.) vai ao ponto fulcral da discusséo e indica
0 problema da proposta de eficiéncia desenvolvida por Pareto na vinculagdo dessa
ao ordenalismo subjetivo da utilidade, na medida em que o utilitarismo ordenalista

assumiu — foi colocado — como o fundamento normativo da eficiéncia.

Sob dois aspectos, um consequencialista e outro ndo, Coleman levanta
alguns questionamentos inerentes ao utilitarismo aplicado para 0 — ou delineado
pelo — pensamento econdmico. Sem questionar o carater consequencialista, ele
interpde: quais preferéncias devem prevalecer, isto €, quais sdo os limites das
preferéncias? Como o ordenalismo pode se dedicar a promoc¢ao da utilidade total da

sociedade sem recorrer a distribuicdo, e, ainda, acrescenta-se, sem valorizar as

um deu a sua opinido a respeito da melhor forma de abrir a lata. O fisico propds o seguinte
método: i've calculated that the terminal velocity of a one—pound object — the weight of the can —
thrown to a height of twenty feet is 183 per second. If we place a rock under the can the impact
should Just burst the seams without spilling the beans. O quimico deu sua resposta, contrariando o
fisico: that's risky since we can't be sure we will throw it to the corret height. I've got a better idea.
Let's start a fire an heat the can on the coals for one minute, thirty—seven seconds. I've calculated
that this should just burst the seams... O economista reagiu e achou a ideia de ambos complicada,
dizendo: both of your methods may work, but they are too complicated. My approach in much
simpler: Assume a can opener. Polinsky refere que a historia contém uma verdade e uma mentira:
a verdade é que os economistas trabalham com assuncgfes; a mentira é que as assungdes sejam
ridiculas. Infortunadamente, ele acrescenta, pensando bem, a mentira nem sempre é uma mentira.
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guestdes proprias de um custo marginal crescente e de um beneficio marginal

decrescente'? Como quantificar o aumento da utilidade total sem a concepgéo da
comparacao interpessoal? Todas essas questdes ficam a mercé — somente — de
respostas ideoldgicas e se fragilizam ainda mais quando sdo aceitas as criticas que
dizem respeito ao carater consequancialista do utilitarismo®?, desenvolvido, é preciso
que se coloque, a concepcdo da eficiéncia econdmica paretiana, isto €, de uma

razdo moral geral para perseguir suas provisoes.

Nesse ponto é importante fazer um adendo, na medida em que as
interrogacdes consequencialistas da doutrina utilitarista, colocadas a discusséo
anglo-saxonica, dizem respeito as violagdes de principios morais para o aumento da
utilidade total, como também a obrigacdo de um determinado individuo em agir em
beneficio de outros, rompendo com a liberdade individual. Defende-se aqui, se o
caso assim necessitar, uma nomenclatura diferenciada, com, talvez, resultados mais
nitidos, quer-se dizer: a ndo violacdo de principios constitucionais voltados a
protecdo de direitos fundamentais, em beneficio do aumento da utilidade total; bem
como a nado obrigagdo de um individuo agir a vantagem de outros, na medida em
gue exista a garantia — por aqueles principios constitucionais — de sua nao

obrigatoriedade.

Mais: em virtude do carater assumido pelo direito, sobretudo nas ultimas
décadas do século XX e nessa primeira década do século XXI, isto €, em virtude do
papel transformador a sociedade que o direito avoca, entende-se como inconcebivel
conduzir a eficiéncia econbmica nos moldes paretianos, tendo como base normativa
a ordenagdo de preferéncias individuais de utilidade — ou bem-estar — n&o
compardveis entre si, haja vista que de nada auxilia a implementacdo de garantias

de direitos e/ou politicas publicas determinadas constitucionalmente.

1 ver a ideia de preferéncias sociais nédo lineares de Nash e Rawls. Um bom exemplo é dado no
texto de: Parisi. Disponivel em: <http://www.jus.unitn.it/cardozo/review/Authors.html>. Acesso em:
jul. 2009.

'2 Essa critica consequencialista somente pode ser levada em consideracdo na medida em que se
admite a intrinseca relagédo entre eficiéncia e utilitarismo, como fez Richard Posner ao tratar do
assunto. Posner (1979, n. 8, p. 103-140).
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Como intervém Calabresi e Bobbit (2006, p. 89 e seg), existe um equivoco

na compreensdo e na confianca em relacdo ao critério paretiano desenvolvido pela
economia do bem-estar neoclassica subjetivista: este, expresso nos moldes do
préprio teorema de Coase (1960) — dada a assuncdo de que os envolvidos nas
negociagbes tenham: conhecimento substancial dos fatos, racionalidade
perfeita, auséncia de custos de transacédo e auséncia de efeito na renda —
revela, justamente, o seu falimento como guia para escolhas politicas, porque, a
parte o custo de criagcdo/manutencdo do mercado — que é excluso do teorema —,
uma hipotese X nao ligada ao mercado ndo tem como ser julgada sob os critérios
paretianos, pois emersos da economia do bem-estar neoclassica, ou seja, de uma
teoria estritamente desenvolvida e vinculada ao mecanismo do mercado, que, por
sua vez, emprega uma Vvalidade axiomdtica diversa entre expressbes de

preferéncias externas aquelas internas ao mercado.

Contudo, isso ndo impde que a teoria formulada por Pareto ndo seja valida,
de forma estrita, a ciéncia economia, e nada impede, da mesma forma — e sobretudo
— que a teoria formulada por Pareto seja observada por um outro critério normativo,
na medida em que, e, contrariamente aquilo que pensou Richard Posner (1979, n. 8,
p. 105 e ss.), embora a eficiéncia de Pareto tenha sido construida vinculada ao
utilitarismo ordenalista, pensado nos moldes da economia subjetivista, essa
vinculacdo € passivel de ruptura, e outro critério normativo, tranquilamente, pode ser
elaborado/reconhecido/aplicado, ao ranqueamento paretiano de estados sociais.
Porém, é imprescindivel referir — e deixar claro — que a discussdo acerca do carater
moral do utilitarismo vem a tona, somente, numa percep¢do externa a ciéncia
econbmica e ndo assume nenhuma relagdo intrinseca com a ordenacdo de
preferéncias individuais ndo comparaveis entre si, tal qual propés a economia

subjetivista.

Noutras palavras, se a proposta de eficiéncia de Pareto veio para barrar a
comparacao do bem-estar individual, e, por isso, talvez, teve essa compreensao

utilitarista, que, mais uma vez se afirma, lhe é prépria — mas ndo necessaria —
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enquanto ordenalismo subjetivista na economia, ela também, em virtude dessa

mesma compreensao, foi eficaz em barrar qualquer possibilidade de verificacdo do
bem-estar geral da sociedade e, assim, mostrou-se in6cua para o sistema juridico-
politico a promocdo de politicas sociais redistributivas tal qual delineadas pelo

Estado de Direito Contemporaneo™.

Entretanto, aplicavel, exemplificativamente, ao interesse pessoal
determinado pelo liberismo econdémico, bastando, para tanto, assumir como
premissa que o mercado é um locus eficiente e que as trocas racionais ali
efetivadas, nas arestas do teorema de Coase — como resultado do interesse de
individuos bem informados e com custo zero de transacdo —, sdo unanimemente
consentidas, e resultantes, por isso, da expressao da liberdade individual, prova, por

consequéncia, de uma moralidade auténoma.

Com efeito, tratando com maior cuidado esse ultimo argumento, por ébvio, €
possivel afirmar, argumentativamente, que nem o mercado é eficiente, visto que nem
todas as transacdes tém custo zero, e, de forma recursiva, nem os individuos que ali
agem sdo sempre bem informados, visto que nem todos os resultados sao

eficientes.

Supor, desse modo, que as acdes individuais no mercado néo,
necessariamente, sdo eficientes — nos moldes paretianos —, repercute, além disso,
de forma indireta, no fortalecimento do argumento que impossibilita a assuncdo da

eficiéncia como condicionante do papel da esfera publica.

Isso porque a busca pela eficiéncia pode descaracterizar o livre-mercado e,
desse modo, causar aporias: ou se assume que o livre-mercado nao é eficiente, e se
privilegia a compreensao liberista que prop8e a ndo intervencao da esfera publica no
mercado; ou se privilegia a eficiéncia, em detrimento a compreenséao liberista, e se

assume a necessidade de intervencao da esfera publica.

B0 Contemporaneo aqui empregado com “c” maiusculo refere-se ao contetdo social assumido pelo
estado no decorrer do século XX, sobretudo a partir da sua segunda metade. Ver, para tanto:
Bolzan de Morais (2002, p. 34).
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Admitindo-se o acima colocado, por um lado, ocorre a perda de sentido do

argumento que reconhece a eficiéncia como expoente da liberdade individual — ao
menos aquela compreensdo liberista — e prova de uma moralidade autbnoma; por
outro, paradoxalmente, a eficiéncia pode voltar a ser um argumento vinculado ao
utilitarismo a busca da promocao do bem-estar geral, mas para ser levado a sério
esse vinculo, justamente o que eficiéncia paretiana veio conter, torna a aparecer, ou
seja, os standards de comparacao interindividuais, sem 0s quais nada pode justificar
a intervencdo estatal a promog¢do do bem-estar, pois 0 seu escopo pretende o
resgate da maximizacdo da utilidade total, a ndo ser que, em ultima andlise, a
eficiéncia seja sua propria justificacdo — a justificagcdo da intervencdo da esfera
publica sobre** o mercado — ja que em economia, ao menos em respeito ao que dela
pensa o segundo movimento da Law and Economics, a eficiéncia é preferivel a

ineficiéncia®.

4 (SEM) LIMITES E (SEM) VINCULOS JURIDICOS: A REFORMULACAO
INTERNA DO SEGUNDO MOVIMENTO LAW AND ECONOMICS

De todo modo, a eficiéncia econdmica tem de encontrar no sistema juridico,
Nnao 0 mecanismo apto para se promover/proteger, como o fim de, com isso, gerir 0
préprio sistema juridico, mas sim o seu limite e vinculo, enquanto esse € o
instrumento voltado, sobretudo, a garantia de direitos fundamentais, que, consoante
os ditames constitucionais, submete, tanto o exercicio do poder econémico —
eficiente ou nado eficiente —, como o exercicio do poder politico eleito

democraticamente.

A intervencgdo da esfera publica sobre o mercado — diferente da intervencdo no mercado — tende a
consolidar a politica neoliberal, isto €, visa a que as regras do jogo econdmico sejam asseguradas
e o “livre mercado” possa atuar. Ver, nesse sentido, Scaff (2001, p. 6). Também, ver: Grau (2007,
p.146-9).

' Coleman (2005, p. 127), sustenta que esse pensamento proveniente do segundo movimento da
andlise econémica do direito acaba por se caracterizar como um erro fundamental, na medida em
gue in economic theory, not every efficient distribution is preferable to every nonefficient one.
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Assim, a distribuicdo de recursos se da conforme estipulado pelo sistema

juridico a garantia dos direitos fundamentais, isto €, nem o direito tem como fim a
busca da eficiéncia econdmica, tampouco a ela estd submetido/vinculado para o

alcance de seus fins.

N&o obstante tudo isso, a analise econdmica voltada ao direito, incapaz de
resolver o problema do carater cientifico da comparacéo interpessoal, nos moldes do
positivismo l6gico por ela entendido e aplicado, ou seja, nos critérios de
verificabilidade e falseabilidade empirica de cada assertiva delineada, fechou-se em
si mesma e trouxe a resposta numa sintese muito, se pode colocar, contraditoria,
haja vista que, sem se afastar do discurso subjetivista de Robbins, mas
reconhecendo a necessidade do sistema juridico de trabalhar com medidas objetivas
em relagdo ao bem-estar, sobretudo em situacdes colocadas ao lado de fora das
praticas negociais do mercado, a Analise Econémica do Direito fundamentou-se, ou,
jamais deixou de fundamentar-se, a despeito de sua normatividade intrinseca,
numa teoria subjetiva e incomparavel da escolha, e objetiva quanto a sua unidade

de medida: a teoria microeconémica do preco™.

Dito de outro modo, paradoxalmente, pela ndo aceitacdo cientifico-tedrica
proveniente da mainstream economics em relacdo a comparacdo interpessoal do
bem-estar, mas pelo reconhecimento dessa prépria necessidade, em se tratado,

mais do que da sua aplicagdo ao direito, do intuito de adentrar nos fundamentos

'y crenca na teoria do pregco como mecanismo fundamental a estabilidade social veio, sobretudo,
por meio dos monetaristas, em especial Milton Friedman, cujo pensamento potencializou a
guinada conservadora ja existente na Chicago University. Tal visdo conservadora foi desenvolvida
sob a 6Gtica de Frank Knight e levada a cabo por Aaron Director, criador, em 1958, do Journal of
Law and Economics e responsavel pelo inicio da implementagdo dos principios econémicos
neoliberais as disciplinas juridicas da prépria universidade. Ver, para uma compreensao histérica,
Duxbury (1997, p. 330 e ss.). Também, Mackaay (2000, p. 75 e ss.). Quanto ao pensamento de
Friedman ver: FRIEDMAN, 1982, p. 15 e segs. A aplicacdo da teoria do preco para as disciplinas
juridicas nao diretamente voltadas ao mercado tem como ponto inicial o trabalho de Gary Becker.
Foi ele quem deu a grande virada no segundo movimento Law and Economics, estendendo a
andlise econdmica, por exemplo, ao crime, a discriminacao racial, ao casamento e ao divorcio, that
is applicable to all human behavior, be it behavior involving money prices or imputed shadow
prices, repeated or infrequent decisions, large or minor decisions, emotional or mechanical ends
ver: Becker (1976, p. 8). Sobre a importancia de Becker para a analise econémica do direito ver:
Posner (1979, n. 22, p. 211-215).
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subjacentes ao pensamento juridico e possibilitar: por um lado, profundas

reformulacdes e releituras'’; por outro, por meio dessas reformulacdes e releituras, a
adequacdo e a submissdo daqueles fundamentos aos critérios desenvolvidos pela
ciéncia econbmica, foi que Posner — 0 nome mais nitido e expressivo do segundo
movimento da Analise Econémica do Direito, mas, também, o nome mais conturbado
em se tratando da posicgéo tedrica do préprio movimento — buscou salvar a eficiéncia
das criticas postas ao utilitarismo como base filosofica normativa, especialmente no
gue se refere ao seu aspecto de incomparabilidade do bem-estar individual, pela

substituicdo desse pela maximizacéo da riqueza®®.

Na verdade, o que Posner propds foi, ndo somente a substituicdo da —
impossivel — comparacgédo interpessoal do bem-estar pela — possivel — comparacao
da riqueza, mas a substituicdo da eficiéncia, em bases paretianas, pela maximizacao
da riqueza, cuja base a eficiéncia se transformou no principio de compensacao
potencial — dos prejudicados: a conhecida eficiéncia de Kaldor-Hicks (POSNER,
1981, p. 49 e ss).

Nos anos finais da década de 1930, Nicholas Kaldor e John R. Hicks
revigoraram a proposta de Pareto a manutencdo — sofisticacdo — de sua
cientificidade e aplicabilidade, tendo em vista as inumeras criticas recebidas,

sobretudo em relacdo a possibilidade de comparagéao interpessoal da utilidade.

Todavia, contrariamente a teoria edificada por Pareto, na qual se verificou a

necessidade de reconhecer a comparacdo interpessoal de preferéncias a

" Minda esclarece gue a economia, diante das crises das escolas juridicas — no contexto americano:
Legal Process e Right Bases —, foi a disciplina que conseguiu, a um preco altissimo, porém, trazer
respostas aos problemas legais. Ver: Minda (2001, p. 141 e ss.).

B A substituicdo do principio da utilidade pelo principio da maximizacdo da riqueza comec¢a a ser
elaborada por Posner na edi¢do de 1972 do seu livro tedrico inicial Economics Analysis of Law:
(POSNER, 2007). Formam a mudanca, ainda, os textos: Posner (1979, n. 22, p. 103-40). Também
vem delineado em: Posner (1981, p. 13 e ss., 60 e ss.). Posner (1990, p. 391 e ss.). O principio da
maximizacao da riqueza é reconduzido por Posner e atinge uma denota¢do ndo mais ética, mas
pragmatica em: Posner (2004, p. 102 e ss.). Quanto aos critérios do pragmatismo promovido por
Posner ver as criticas de: Dworkin (2007, p. 75-8 e 105-11). Um apanhado geral sobre os
argumentos e criticas a Posner se encontra em: Reyerson, Disponivel em:
<http://linguafranca.mirror.theinfo.org/0005/posner.html#1>. Acesso em: out. 2012. Também em:
Cole (2007, n. 59, p. 1.735-1.752).
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possibilidade de identificar qualquer grau de aumento na utilidade total de uma

determinada circunstancia, o critério de Kaldor-Hicks (KALDOR, 1939, p. 706), na
medida em que definiu que os vencedores de uma apontada situagéo deveriam ter
lucrado mais do que os perdedores teriam perdido, ao ponto de poder compensa-
los pelas suas perdas e, ainda assim, permanecer em um estado melhor do que se
encontravam anteriormente’®, pressupds, de imediato, uma comparac&o
interpessoal de preferéncias, mas mesmo essa comparacao interpessoal de
preferéncias, sob a base proposta pelo critério Kaldor—Hicks de eficiéncia, ndo teve
condic¢Bes cientificas de indicar o crescimento da utilidade total de um determinado
contexto, tendo em vista a sua submissao ao paradoxo de Scitovsky (SCITOVSKY,
1941, n. 9, p. 77-88), isto é, ao fato de dois estados contextuais diversos serem

reconhecidos como Kaldor-Hicks eficientes um ao outro®.

Desse modo, como recorrer a comparagdo pessoal de bem-estar em
critérios paretianos queria dizer recorrer a Standards, Unica forma de permitir a
avaliacao da utilidade total de um determinado contexto, mas, consequentemente e
sobretudo, queria dizer abrir precedente a justificacdo de politicas publicas
(re)distributivas, contrariando, desse modo, a propria concepcao ideologica da teoria
de Pareto, ou seja, justamente aquilo que a eficiéncia de Pareto buscou evitar; e,
como a comparacao pessoal de utilidade/bem-estar promovida pela eficiéncia de
Kaldor—Hicks trazia inconsisténcia aos critérios de preferéncias assumidas, por conta
do ja citado paradoxo de Scitovsky, era necessario objetivar ndo as caracteristicas
gue traziam o conceito de eficiéncia em si, seja aquele de Pareto ou de Kaldor—
Hicks, mas a base normativa a comparacdo dos critérios de preferéncias: surge,
dessa relagdo, o sistema de maximizagdo da riqueza como critério standard

objetivo para formar a base normativa da eficiéncia.

1% Ou, ainda, numa versao fragil da eficiéncia de Kaldor-Hicks, os vencedores, apés a compensagao,
encontram-se, a0 menos, na situacao originaria de alocacao de recursos. Ver: Chiassoni (1992, p.
242).

% Vero exemplo do paradoxo de Scitovsky em: Coleman (2005, p. 127).
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Foi dessa forma que o segundo movimento da Law and Economics,

capitaneado por Richard Posner, conseguiu defender sua ideologia politica,

mantendo-se fiel ao liberismo econdémico, sem precisar argumentar a favor da
incomparabilidade de escolhas individuais®*, na medida em que a riqueza, como
valor social genuino®, pbdde ser comparavel interindividualmente, isto é, como
caracterizagdo de um estado de coisas que possibilitou o seu ranqueamento pelos

critérios de Pareto ou de Kaldor—Hicks.

Todavia, embora teoricamente resolvido — na perspectiva da analise
econdmica — o0 problema da comparacdo de preferéncias® por meio da
implementacdo da maximizagdo da rigueza como critério normativo da eficiéncia,
assumi-la como funcdo basilar do direito, seria — além da impossibilidade de se
encontrar qualquer legitimacaol/justificacdo interna a sua aplicacdo — determinar
muito mais do que a unificacdo da ciéncia econdmica a ciéncia juridica; seria acabar

com a autonomia do direito, determinando a submissao deste aquela.

E ndo importa, como quis evidenciar Posner no seu giro pragmatico®, que
o sistema de maximizacdo da riqueza tenha passado de uma justificacdo ética —
como um conceito ético — para outra pragmatica, focada na melhor decisdo em
direcdo das necessidades presentes e futuras da sociedade; a maximizagédo da
rigueza se mostra incompleta e antijuridica, pois, paradoxalmente, na medida em

gue visasse a reconhecer direitos basicos, fundamentais a todos os seres humanos,

L Anderson (1993, p. 44 e ss.), esclarece, e ai se compreende, ainda mais, a concepcao de Posner,
gue qualquer politica de maximizacdo de um determinado valor requer a sua comensurabilidade.

*2 Esse é 0 argumento de Posner para justificar a busca da maximizacdo da riqueza pelo poder
publico. Da mesma forma que foge da critica interna a andlise econdmica do direito,
desvinculando a riqueza de temos estritamente monetarios, na medida em que somente trocas
envolvendo preco seriam capazes de maximizar a riqueza. De todo modo, o preco vincula-se a
demanda e a demanda, em parte, é o resultado do exercicio de direitos fundamentais, que, por
sua vez, ndo sdo gerados pela maximizacao da riqueza. Ver a critica em: Coleman (2005, p. 108 e
ss.). A defesa da maximizagéo da riqueza esta em: Posner (2004, p. 98-100).

2 As preferéncias, de toda forma, contam, somente se vistas como negécios no mercado

A concepcao de Posner para voltar-se a uma ideia pragmatica teve como fomento evitar a critica
existente de que o segundo movimento da andlise econdmica do direito viria a ser um novo
langdellismo. Ver: Minda (1978, n. 39, p. 439). Ver, também a critica em: Rosa; Linhares (2009,
p.166 e ss.).
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como requer o modelo de estado constitucional do segundo pés-guerra, acabaria por

se afastar do seu fim e prejudicar o pleno funcionamento do seu préprio sistema,

voltado a eficiéncia econdmica.

Isso porque o direito tem um mero valor instrumental a analise econdémica, e
esta, na busca da maximizacdo da riqgueza — utilizada como caracteristica desejavel
de um estado de coisas e assumida como fim da sociedade para a sua nivelagéo
pelo uso da eficiéncia — somente tende a respeitar direitos, isto €, implementa
mecanismos a sua efetivacdo/garantia, na medida em que essa efetivacao/garantia

seja necessaria/requerida pela eficiéncia econdmica a maximizagéo da riqueza.

Indo além: tampouco a andlise econdmica visa a criar/expandir direitos, pelo
simples fato de que para as propostas tedricas do segundo movimento Law ad
Economics a imagem do proprio direito ndo existe fora da busca, incessante, da
maximizacdo da riqueza, o que acarreta: a) a falha em levar em conta qualquer outra
preferéncia pessoal que ndo seja a riqueza; b) a falha em tratar todas as pessoas
como iguais, na medida em que deixa de lado uma base inicial de distribuicdo de

direitos?.

CONSIDERACOES FINAIS

Se, como visto, a eficiéncia ndo esta vinculada endogenamente ao
utilitarismo, nem se estabelece como sindnimo moral da liberdade, tampouco pode
ser enquadrada, ainda mais se compreendida pelo principio normativo da
maximizacdo da riqueza, em uma concepg¢ao consensual do contratualismo, seja
pelo seu lado abstrato, seja pelo seu lado concreto — que se vincula a liberdade. Ou
seja, sob o0 aspecto abstrato do consenso contratualista, a busca da eficiéncia nao
pode ter uma forga ontologica assegurada, sobretudo quando ndo estd assegurada

a ideila mesma de autonomia/liberdade individual, na sua mais ampla

> Como coloca Coleman (2005, p. 108 e ss.).
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compreensdo®®; sob o aspecto concreto, justamente quando assegurada a

autonomia/liberdade individual, é antitética a compreensédo da eficiéncia como razéo

moral abstrata do direito.

Em outras palavras, o consenso dado concretamente a uma determinada
situacdo, que cause uma alocagéo de recursos 6tima de Pareto, ou que aceite uma
compensacao, produzindo um resultado Kaldor—Hicks eficiente, ndo é sindnimo de

uma aceitagdo abstrata da eficiéncia como critério normativo a acdo da esfera

publica/privada, seja no aspecto primordialmente politico no caso da primeira, seja

no aspecto iminentemente jurisdicional, em relacéo a segunda?’.

Tal perspectiva acarreta a ideia que uma politica publica eficiente, ou uma
transacao negocial privada eficiente, ndo sdo por si s6 validas ou de acordo com o
sistema juridico. Estas somente serdo — validas ou de acordo com o sistema juridico
— se substancialmente assim reconhecidas no préprio sistema, independentemente
da concepcdo de eficiéncia econdmica: qualquer arranjo institucional depende de
uma teoria do direito e se essa teoria do direito é fundada no reconhecimento e na
garantia de direitos fundamentais, como 0 sdo 0s contemporaneos estados de
direito, nem o sistema jurisdicional tem o dever de perseguir a eficiéncia na
resolugdo de casos concretos, tampouco as politicas sociais determinadas pelas

demais fungbes do poder publico tém de ser eficiente em a&mbito econémico.

Se, na melhor das hipoteses, para determinar qual parte tem razdo em um
litigio de responsabilidade € necessario, também, um argumento econdmico a
delimitacdo da compensacao por danos causados, tal necessidade n&o implica no
encalco, de forma alguma, da eficiéncia econbmica como critério normativo do

direito®®, j4 que para uma implementacdo desse nivel, como sustenta Coleman

% Quanto a ideia de liberdade ver Ferrajoli (2007, p. 303 e s5.).

a Segundo Kornhauser (2006). Disponivel em: <http:/plato.stanford.edu/entries/legal-
econanalysis/index.html#return-20>. Acesso em: out. 2012. Uma das grandes discussdes em
relagdo a analise econémica do direito contemporéanea tem a ver com 0 conceito de direito por
esta desenvolvido e, sobretudo, pelo ontolégico carater normativo que o direito assume.

BE importante ressaltar, nessa perspectiva, os trabalhos de Guido Calabresi, um dos precursores
do segundo movimento Law and Economics, cujos fundamentos, em algum grau, se afastam do
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(2005, p. 130 e ss.), mostra-se imprescindivel o rearranjo da concepcdo de

competéncia institucional, como também da propria ideia de decisao judicial.

Porém, na medida em que se toma o caminho de tal implementagdo, ou
seja, na medida em que se redireciona — em virtude da eficiéncia econémica — a
competéncia das instituicdes, bem como da propria determinagédo dessa as decisbes
judiciais, o que entra em jogo é, sobretudo, a ideia de democracia e de direitos
fundamentais que as fundamenta, desenvolvidas, ambas, a base do estado

constitucional do segundo pés-guerra.

Nesses termos, a eficiéncia ndo € suficiente, nem necessaria a validade
interna do direito — a ndo ser que va contra as proprias bases do estado
constitucional de direito — 0 que nao presume que deixe de ser, talvez, uma filosofia
politica, externa ao sistema juridico, cujo argumento ainda estd a busca de uma
intrinseca justificacdo politico-tedrica que seja capaz de ndo romper com OS
fundamentos do estado constitucional: da garantia dos direitos fundamentais e da

ideia juridica de democracia constitucional.
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ECONOMICA?

FROM LIBERALISM TO INTERVENTIONISM: THE STATE AS PROTAGONIST OF ECONOMIC

(DE)REGULATION
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Ricardo Santi Fischer*
Resumo

O presente artigo analisa algumas imbricacdes existentes entre a esfera
econdmica e o Estado. Nesse sentido, inicialmente discorre sobre o surgimento do
liberalismo, sobretudo quanto aos seus contornos politicos e econdmicos — 0s quais
revelam uma ideologia preponderantemente individualista e defensora do Estado
minimo — enfatizando também os reflexos deste paradigma para a constituicdo da
democracia. Na esteira das crises do modelo liberal, aborda os aspectos
econdmicos inerentes ao Estado intervencionista, destacando as experiéncias de
Weimar em 1919, na Alemanha e do New Deal, em 1929, nos Estados Unidos — as
guais demonstraram a necessidade de regulagdo da economia, sobretudo para a
garantia e protecdo dos direitos sociais. Por fim, analisa a fun¢cdo econdémica do
Estado na contemporaneidade, considerando o contexto paradoxal de emergéncia
do pensamento neoliberal e de expansdo dos direitos sociais e garantias
constitucionais, bem como a necessidade de regulacdo/regulamentacdo do
mercado e as consequéncias da desnacionalizagdo econdmica.

Palavras-chave: Liberalismo. Estado minimo. Intervencdo econdmica.
Direitos sociais. Neoliberalismo.

Abstract

This paper analyses some imbrications between the economic sphere and
the State. It discourses about the origins of the liberalism, especially as its political
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and economic contours, revealing an ideology mainly individualist and apologist of a
minimum State, emphasizing also the reflexes of this paradigm to constitution of the
democracy. On the hand of liberal model crises, it approaches the economic
aspects inherent to interventional State, detaching Weimar (1919) and New Deal
(1929) experiences, which demonstrate the need of economic regulation, mostly to
guarantee and protect social rights. Finally, it analyses the economic function of
State contemporaneously, considering the paradoxical context of neoliberal thought
emergency and the expansion of social rights and constitutional guarantees, as well
the need of market regulation and the consequences of economic denationalization.

Keywords: Liberalism. Minimum State. Economic intervention. Social
rights. Neoliberalism.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto geral analisar a relagdo historicamente
construida entre o Estado de direito e a esfera econémica. Tal relacdo depende,
evidentemente, das fungbes que cada ideologia atribui ao Estado, na condicdo de
administrador do interesse comum da coletividade e, em decorréncia disso, o poder
gue confere ao ente estatal para interferir na economia.

A relacdo entre Estado e mercado/economia € balizada por duas
compreensdes antagonicas desse fendmeno, quais sejam, o liberalismo e o
intervencionismo. Dai advieram, respectivamente, os Estados liberal e social. O
primeiro teve como principio a intervencdo minima na esfera econdmica, deixando
aos atores puramente econdmicos a atuagao no mercado — apostando na existéncia
de uma “mao invisivel” reguladora da economia, tal como se esta fosse capaz de se
“autorregulamentar” —, ao passo que o segundo entende ser imprescindivel a
intervencdo do Estado com o intuito primordial de assegurar a préatica dos direitos
sociais.

Tais divergéncias historicas refletem, até a contemporaneidade, nas formas
com que o Estado — e a esfera publica, de modo geral — tem se relacionado com o
mercado e, consequentemente, no modo como o mercado financeiro tem influido
Nnos processos de conquistas e perdas de direitos.

Com o intuito de contribuir para essa analise, ainda que de forma breve, o
presente trabalho aborda, num primeiro momento, caracteristicas gerais do
liberalismo, pontuando seus vieses politico e econbmico. Na sequéncia, trata do
declinio dessa ideologia e, sobretudo, do modelo de Estado liberal, e da emergéncia
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do estado intervencionista, garantidor dos direitos sociais. Finalmente, analisa o

neoliberalismo, reformulagdo hodierna do modelo liberal, e os impactos do “livre
mercado” pregado por essa ideologia sobre o Estado (hoje democratico) de direito.

1 O SURGIMENTO DO LIBERALISMO: ASPECTOS POLITICOS E
ECONOMICOS

O liberalismo, apesar de comumente analisado a partir do viés econdémico,
exclusivamente, é uma ideologia global, ampla: abrange os ambitos politico, cultural
e econdmico. Surge durante o Renascimento — momento histérico em que se
constréi uma nova concepgdo de homem — e pode ser conceituado como um dos
paradigmas sustentadores da modernidade. O surgimento do liberalismo esta
fundamentalmente vinculado a necessidade de contrapor o absolutismo e a
sociedade estamental existentes até o século XVII na Europa. A concepcdo de
liberalismo foi inaugurada por John Locke, na obra “Second Treatise of Government”
(“Segundo tratado sobre governo civil”), publicado em 1690, em que ficam nitidas as
ideias de que o governo € um “mal necessario”, constituido por individuos que se
reuniram para compor uma sociedade, cuja finalidade € manter a ordem e proteger a
propriedade individual (correspondente a vida, a liberdade e as posses dos sujeitos).

Matteucci (1998, p. 687) conceitua o liberalismo, genericamente, como

um fendmeno histérico que se manifesta na Idade Moderna e que tem seu
baricentro na Europa (ou na area atlantica), embora tenha exercido notavel
influéncia nos paises que sentiram mais fortemente esta hegemonia cultural
(Australia, América Latina e, em parte, a india e o Jap&o). Com efeito, na
era da descolonizacdo, o Liberalismo € a menos exportavel entre as
ideologias nascidas na Europa, como a democracia, o nacionalismo, o
socialismo, o catolicismo social, que tiveram um enorme sucesso nos paises
de terceiro mundo.

O liberalismo nédo pode, contudo, ser compreendido como uma ideologia
homogénea, uma vez que sua conceituacéo varia significativamente dependendo do
momento histérico em que é analisado, bem como em razao do tipo de interpretacédo
gue se faz (temporal ou estrutural, por exemplo). Outhwaite e Bottomore (1996, p.
421), defendendo a auséncia de univocidade no significado histérico do termo,
afirmam que
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no século XIX, por exemplo, o liberalismo incorporou ideias como o livre
comércio, a democracia e a autodeterminagdo nacional. Perto do final deste
século, no entanto, surgiu um “novo liberalismo”, enfatizando que o estado
devia ser responsavel por suprir as necessidades materiais dos pobres, de
forma que estes pudessem exercer de maneira mais efetiva a liberdade de
gue deveriam desfrutar. Essa mediacdo rumo ao socialismo era
evidentemente incompativel com o estado minimo que muitos dos primeiros
liberais haviam concebido como a Unica garantia de liberdade.

Embora ndo seja consensual a ideia de que o liberalismo é a ideologia
prépria da burguesia moderna, tal concepcdo € amplamente aceita, sobretudo pela
explicagdo quanto a separacao entre politica e moral que a teoria liberal produziu — a
gual veio ao encontro das necessidades praticas da classe burguesa que se
consolidava no inicio da modernidade. Este entendimento pode ser exemplificado
com a afirmacdo de Macpherson (1991) sobre a ideia de ascensédo e queda da
justica econdmica. Afirma o autor (1991, p. 25) que

0s economistas classicos dos séculos XVIII e XIX estavam realmente
interessados em averiguar o que determinava a distribuicdo do produto
anual de uma nacao entre proprietarios de terras, empresarios, capitalistas
e trabalhadores, mas ndo chegaram a discutir a distribuicdo em termos de
justica por acreditarem que tudo quanto o mercado livremente competitivo
fazia, ou era capaz de fazer, era sempre o melhor possivel. Em fins do
século XIX, quando a economia politica transformou-se na moderna ciéncia
econdmica, os tedricos perderam o interesse até mesmo no mercado como
determinante da distribuicdo de renda entre as classes.

A principal caracteristica do liberalismo é a defesa do Estado minimo, ou
seja, a ideia de que o Estado deve intervir o0 minimo possivel, deixando a “mao
invisivel do mercado” a regulamentacdo das relacdes econdmicas. Dai advém o
lema “laissez faire laissez passer le monde va de lui méme” (“deixei fazer, deixei
passar, que o mundo caminha por si mesmo”). Para Adam Smith, um dos principais
representantes do liberalismo econémico, o soberano (Estado) possui apenas trés
deveres: a defesa da sociedade contra 0s inimigos externos, a protecdo dos
individuos contra as ofensas mutuas e a realizagdo de obras publicas que ndo
possam ser realizadas pela iniciativa privada — os quais representam limitagbes a
atuacdo do ente estatal e que, por isso, devem ser compreendidos como critérios de

fiscalizagdo do exercicio do poder pela autoridade estatal (BOBBIO, 1992).

Ha que se partir da concepgéo de que o Estado € um limitador importante da
liberdade individual e que esta €, por sua vez, o valor fundamental da teoria liberal —
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0 bem supremo a ser preservado pelas associagcbfes humanas. Destaca-se, assim,

outro elemento essencial do liberalismo: o individualismo. Sem duvidas, a principal
caracteristica da modernidade foi a emergéncia do individuo como sujeito central
(substituindo-se, assim, as teorias organicistas até entdo preponderantes), inclusive
— ou principalmente — com relagdo a constituicdo do Estado. Sem a mudanca na
concepgado do poder do Estado (que passou a ser visto do ponto de vista do
individuo, e n&o do soberano), ndo seria possivel o surgimento do liberalismo.

René Passet (2002, p. 220) afirma que, no campo econémico, Adam Smith e
Hayek

frisavam que ninguém conhece melhor as aspira¢gfes de cada individuo do
gue ele mesmo. O pecado dos autores liberais ndo é afirmar esta evidéncia,
mas reconhecer exclusivamente este nivel de realidade e reduzir toda
sociedade unicamente a sua dimenséo.

Desse mesmo contexto historico advém outros elementos caracterizadores
da modernidade, dentre 0s quais se destaca a democracia — fator para com o qual o
liberalismo guarda uma série de relagbes. A relacdo entre liberalismo e democracia
oscilou, historicamente, entre antagonismo e complementaridade (especialmente do
ponto de vista politico). No entanto, apesar de estarem potencialmente relacionados,
tais termos ndo sdo interdependentes, podendo estar absolutamente desconexos.
Para Norberto Bobbio (1992), a concepcdo mais comum de “liberalismo”
corresponde a uma ideia de Estado na qual este possui poderes e fungdes limitadas
e se contrapde tanto ao estado absoluto como ao estado social. Logo, um Estado
liberal ndo é necessariamente democratico, assim como um governo democratico

nao necessariamente dara vida a um Estado liberal.

Bobbio (1992) enfatiza importantes caracteristicas do Estado liberal, a
exemplo da afirmacdo de que seu pressuposto filoséfico (do ponto de vista de
contraponto ao estado absolutista) corresponde a doutrina dos direitos do homem
como sendo direitos naturais (inatos, direitos com relagédo aos quais o Estado pode
apenas se abster e garantir a prote¢cao) — ou seja, o0 Estado e 0s outros sujeitos nao
podem interferir no gozo dos direitos naturais do individuo. O Estado liberal ndo é
uma concessdo, mas o resultado de um acordo de vontades. Nasce de “uma
continua e progressiva erosdo do poder absoluto do rei” ou de “rupturas
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revolucionarias”, justificando-se como o resultado de um acordo entre individuos que

pretendem estabelecer uma convivéncia pacifica e duradoura. (a doutrina percorre o
caminho inverso: considera o homem inicialmente livre e, apés o “contrato social”,
“preso”).

Apesar da contrariedade ja havida entre democracia e liberalismo, Bobbio

(1992, p. 44) entende que a relacdo atual entre ambos €&, necessariamente, de
complementaridade:

Hoje apenas os Estados nascidos das revolucdes liberais sdo democraticos
e apenas os Estados democraticos protegem os direitos do homem: todos
os Estados autoritarios do mundo sdo ao mesmo tempo antiliberais e
antidemocréticos.

Para o jurista italiano, a histéria da humanidade deve ser compreendida a
partir do dualismo: “organicismo” X “individualismo”. Nesse sentido, a democracia e
o liberalismo possuem em comum o fato de se basearem no individuo, apesar de o
“individuo” democratico ndo ser o mesmo que o liberal. Isso ndo significa uma
contradicdo, mas justamente o fato de que a combinagdo entre liberalismo e

democracia, mais do que possivel, é necessaria.

O Estado Moderno atua, segundo Matteucci (1998, p. 698) em trés niveis:
juridico, politico e sociologico, exercendo, respectivamente, funcdes de soberania,
de concentracdo do poder e de administracdo. Do ponto de vista juridico e politico, a
relacdo do Liberalismo politico com o sistema democréatico € extremamente forte.
Matteucci exemplifica que, ao passo em que o liberalismo almeja a autolimitacao do
Estado, com o intuito de garantir os direitos publicos e subjetivos dos cidadaos, a
democracia legitima este Estado (liberal), através do sufragio universal. Nesse
sentido, o autor pondera que o liberalismo teve uma contribuicdo significativa na
elaboracado de procedimentos juridicos e estruturas institucionais.

Do ponto de vista juridico, o Liberalismo por estar intimamente ligado ao
constitucionalismo, sempre se manteve fiel ao principio (medieval) da
limitacdo do poder politico mediante o direito, de tal forma que somente as
leis sdo soberanas, justamente aquelas lei limitadoras do poder do
Governo. Do ponto de vista politico, o Liberalismo sempre se apresentou
como defensor das autonomias e das liberdades da sociedade civil, em
contraposi¢do, como valor positivo, ao poder central, que opera de maneira
minuciosa, uniforme e sistemética. (MATTEUCCI, 1998, p. 698, grifo nosso).
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A oposicao do liberalismo ocorre, portanto, frente ao Estado administrativo,

aspecto do exercicio do poder capaz de conduzir ao Estado absolutista. Por isso,
Matteucci (1998) entende como equivocada a ideia de que o liberalismo aceitou o
Estado burocratico sedimentado no século XIX, dado que foi justamente o
pensamento liberal (de Tocqueville a Weber) que compreendeu o Estado
administrativo como grande ameaca a politica e a liberdade individual.

Finalmente, é elementar destacar que liberalismo, por ndo ser uma doutrina
homogénea, comporta entendimentos distintos — e mesmo divergentes — a exemplo
da cisdo detectada por Macpherson (1991) entre liberalismo possessivo e liberalismo
desenvolvimentista. O autor britdnico entende que o liberalismo do século XVII
inaugura uma concepcédo de individuo racional e atdmico, fundamentado em alguns
valores centrais — tais como a “vida”, a “liberdade” e a “propriedade” —, vinculados,
genericamente, a liberdade da natureza humana (ideia de direitos naturais). Em sua
trajetoria historica, no entanto, o incorporou outros elementos a teoria, sobretudo no
século XIX, periodo em que foi superado o paradigma dos direitos naturais e
concebida a ideia de “trocas compensatorias” (trade-off) — entendida pelo autor como

o elemento central do liberalismo recente.

O individuo do liberalismo, além de racional e atomizado, passou a ser, na
doutrina do século XIX, calculador de custos e beneficios da maximiza¢cdo material:
“houve uma troca compensatéria dos direitos humanos pelo crescimento econémico”
e o fortalecimento do aspecto econdmico caracterizador do liberalismo, de que os
principais representantes sdo Hume e Adam Smith. Macpherson enfatiza que no
século XX, o capitalismo puro tornou-se absolutamente incompativel com a
dignidade humana, situacdo da qual adveio a necessidade de organizagdo do
Welfare State e, principalmente, do viés previdenciério caracteristico desse Estado:
o Estado liberal previdenciario € compreendido, assim, como uma “espécie de
reversao do modelo da troca compensatdria: uma troca marginal dos imperativos da
expansdo capitalista por um nivel toleravel de direitos humanos”. H& que se
considerar, no entanto, a hipotese do Estado previdenciario ter consistido apenas
numa troca compensatoria, com o propésito de “salvar” o sistema capitalista do
colapso de 1929. (MACPHERSON, 1991, p. 69)
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As experiéncias de intervengcdo do Estado no contexto econdmico apods a

crise do estado liberal em seu sentido “puro” atribuiram a administracdo publica
novas funcbes, exigindo a superagdo do paradigma do absenteismo estatal e
determinando a proposic¢ao de politicas publicas vinculadas a esfera econémica.

2 O ESTADO INTERVENTOR: AS EXPERIENCIAS DE WEIMAR E O NEW
DEAL

O papel intervencionista do Estado decorre das diversas inconsisténcias que
se apresentam no modelo liberal, assentadas, sobretudo, a) na Revolucao Industrial,
com implicagbes na proletarizacéo; b) na Primeira Guerra Mundial, que rompe com a
tradicdo do liberalismo econdmico; c) na necessidade de intervengdo na economia
em decorréncia da crise de 1929, conciliando a iniciativa privada e a acao
governamental; d) na Segunda Guerra Mundial, que imp6s a necessidade de um
Estado controlador de recursos sociais; €) nas crises ciclicas da economia; f) na
insubsisténcia do ideal da livre forca do mercado; g) na alteracdo paradigmética
entre da liberdade negativa para a liberdade positiva ou liberdades sociais.
(STRECK, 2010, p. 70-71)

Streck (2010, p. 73-74) elenca, como fatores que contribuem para a
transicdo do estado liberal para o estado social, a) a formacdo de monopodlios,
afetando a concepcéo liberal de organizacdo e desenvolvimento da economia; b) a
desestruturacdo dos fatores econdmicos e a acentuacdo das diferencas sociais em
decorréncia das crises; ¢) motivos externos a produg¢do, como o esgotamento de
recursos naturais; d) a crescente preocupagédo com o bem-estar social assentada em
teorias socialistas; €) a alteragdo da concepcao quanto a venda da forga de trabalho;
f) a Primeira Guerra Mundial, com a destruicdo do mercado natural e a necessidade
de organizacdo da economia pelo Estado. O autor (2010, p. 74) destaca que

em decorréncia disso, a concepcao da separacao entre o econdémico e o
politico ndo tem como subsistir. Como ja dito, a propria existéncia do Estado
e da ordem juridica significa uma intervencao: o Estado e a ordem juridica
sdo pressupostos inerentes a economia.
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Nesse sentido, o liberalismo, como ja analisado neste artigo, trouxe

importantes avancos no ambito das liberdades. Contudo, foi cenério de uma
assombrosa acumulacdo de capital, diante da exclusiva dominagdo da economia
pelos agentes econdmicos privados — devido a op¢éo do Estado liberal em restringir-
se a esfera politica e dissociar-se da esfera econémica. O Estado liberal, portanto,
“garantiu uma liberdade de acdo quase ilimitada para as forcas econdmicas”,
produzindo identidade entre os economicamente poderosos e 0s politicamente
influentes. (BERCOVICI, 2004, p. 129)

A Constituicdo de Weimar®> é o primeiro texto constitucional que se opde
abertamente a tese liberal da autonomia das forgcas econémicas, assumindo que a
intervencdo do Estado na economia deve visar ndo apenas a sua racionalizacéo,
mas também a transformacdo do sistema econdémico (AVELAS NUNES, 2011).
Referida Constituicdo, portanto, integrou a economia na esfera politica, langando,
deste modo, as bases da passagem do estado de direito liberal ao estado social.

Dessa forma, as constituicdes elaboradas apés o final da Primeira Guerra
Mundial, dentre as quais se destaca a Constituicdo de Weimar de 1919, inauguraram
0 constitucionalismo social, institucionalizando, assim, os direitos econdmicos e
sociais. As constituicdes das duas primeiras décadas do século XX tém algumas
caracteristicas comuns: a declaracdo, ao lado dos tradicionais direitos individuais,
dos direitos sociais ou direitos de prestacdo, ligados ao principio da igualdade
material e cuja concretizacdo depende de prestagdes diretas ou indiretas do Estado.
(BERCOVICI, 2004) Assim, tais textos constitucionais objetivavam estabelecer

uma democracia social, abrangendo dispositivos sobre a ordem econémica
e social, familia, educacéo e cultura, bem como instituindo a fungéo social
da propriedade. As concepcgfes sociais ou socializantes, assim como a
determinacdo de principios constitucionais para a intervencdo estatal nos
dominios social e econébmico, sdo, assim, consideradas fundamentos do
novo ‘constitucionalismo social’. (BERCOVICI, 2004, p. 25)

> A Constituicdo de Weimar foi uma “solugdo de compromissos” ou “compromisso constitucional”,

com o objetivo de impedir as aspiracdes revoluciondrias de uma parte do operariado alemé&o,
mesmo depois da derrota do movimento Spartakista, em 1918, que desejava instalar na Alemanha
um Estado Socialista nos moldes da Revolugédo Russa de 1917.
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Os direitos advindos do constitucionalismo social tornam os individuos

“credores” do Estado, pois se referem a obrigacdo de realizar a¢cdes concretas para
garantir um minimo de igualdade, bem estar e acesso aos bens materiais produzidos
pela sociedade. Caracterizam-se, portanto, por serem direitos garantidos “através”
ou “por meio” do Estado e, por isso, é corrente a ideia de que consistem no
“reconhecimento juridico institucional do principio da igualdade.” (BEDIN, 2004, p.
191)

Com efeito, os direitos sociais ramificam-se entre os direitos do homem
trabalhador e do homem consumidor de bens e servigos publicos. Naqueles, tém-se
os direitos a liberdade de trabalho, ao salario minimo, a limitacdo da jornada de
trabalho, ao descanso semanal remunerado, as férias anuais remuneradas, o direito
de greve, entre outros. Nestes, tém-se, por exemplo, os direitos a seguridade social,
a educacéo e a habitacdo. (BEDIN, 2004)

Merece destaque, ademais, que a Constituicdo de Weimar inaugurou as
denominadas “constituicbes econOmicas”, cujo intuito era garantir a intervengao
estatal na ordem econdmica vigente. Assim, questdes elementares de politica
econdmica, que no Estado liberal estavam vinculadas a iniciativa privada, passam a
seara de decisdo do Estado. Na constituicdo econdmica hd um duplo ordenamento:
um voltado a “organizacdo de categorias, que serve a representacdo dos varios
setores econdmicos no confronto no Estado, e o outro voltado a organizagdo dos
mercados, com o objetivo de dominar e controlar o mercado”. (BERCOVICI, 2004, p.

40-41)

Nesses termos, a Constituicdo de Weimar estabelece trés niveis na ordem
econdmica:

O primeiro nivel seria o dos direitos fundamentais sociais e econémicos,
como o direito ao trabalho (art. 163), a protecdo ao trabalho (art. 157), o
direito a assisténcia social (art. 161) e o direito de sindicalizacéo (art. 159).
Outro nivel seria o do controle da ordem econémica capitalista por meio da
funcéo social da propriedade (art. 153) e da possibilidade de socializacdo
(art. 156). Finalmente, o terceiro nivel seria 0 do mecanismo de colaboracao
entre trabalhadores por meio dos conselhos (art. 165). (BERCOVICI, 2004,
p. 41)
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Sem embargo, a Constituicdo de Weimar retirou do capital privado a gestao

de certos setores de producdo (a exemplo da producdo de energia) que
apresentavam utilidade social (AVELAS NUNES, 2011). Além disso, previu
expressamente a possibilidade de nacionalizacdo® das “empresas suscetiveis de
socializacao”, conforme exposto em seu art. 156, 81°, pretendendo “colocar sob a
alcada do Estado aqueles bens econémicos de utilidade social e ainda as empresas
que laboram em situacdo de monopolio.” (AVELAS NUNES, 2011, p. 148) A
possibilidade de nacionalizagdo de empresas consiste, contudo, somente em um dos
instrumentos que permitiam a intervencao do estado na economia, podendo-se citar,
também, por exemplo, o principio da funcdo social da propriedade, como se observa
em seu art. 153, § 1°. Aos proprietarios, nesse sentido,

ndo s6 é retirado o direito de abusar da sua propriedade, mas como
cominado-lhnes o dever de a colocar ao servico dos interesses da
coletividade. Na interpretacdo mais ‘avancada’, aquela norma constitucional
impunha aos proprietarios comandos positivos quanto ao modo e ao sentido
da utilizacé@o dos bens de sua propriedade, ndo se limitando a consagrar um
mero limite negativo ao direito de propriedade. (AVELAS NUNES, 20011, p.
149, grifos do autor)

Avelds Nunes (2011) esclarece, ainda, que ndo é possivel confundir o
estado social de Weimar com o estado socialista, pois as decisdes atinentes a
intervencao estatal na economia e na propriedade privada ndo tratavam de confisco
puro e simples. A Constituicdo de Weimar previa compensac¢fes para os individuos
gue tivessem a empresa nacionalizada, como, por exemplo, a manutencdo dos
antigos proprietarios na administragcdo da empresa ap0s a sua passagem para a
titularidade do estado.

Desse modo, a Constituicdo de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a
evolucdo das instituicdbes politicas e sociais em todo o ocidente, porquanto
representava a melhor defesa da dignidade humana ao complementar os direitos
civis e politicos com os direitos econdmicos e sociais. (COMPARATO, 1999) Tratou-
se, entdo, de um instrumento catalisador e legitimador de promogé&o da justi¢a social,
que atribuiu ao Estado a promocéao de politicas econémicas, obrigando-o a fomentar

® Ressalte-se gue nenhuma empresa fora nacionalizada.
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e realizar acdes concretas para possibilitar a maior igualdade possivel entre os

individuos -l o que sO6 é possivel, evidentemente, mediante intervencdes
econdmicas.

Destarte, a Constituicdo de Weimar possui grande importancia historica, pois
inaugurou os direitos econdmicos e sociais por meio do constitucionalismo social,
bem como em decorréncia de ser a precursora das constituicbes econdmicas,
preocupadas em alterar o modelo econOGmico vigente, entregando ao Estado a
incumbéncia de decidir sobre as questdes de politica econdmica.

De outro lado, a experiéncia norte-americana a época é marcadamente
designada por uma visdo politica progressista, caracterizada, sobretudo, pelo
movimento denominado de realismo juridico, o qual promove diversos apontamentos
ao constitucionalismo liberal (“laissez-faire”) e a economia, especialmente na década
de 1920 a 1930.

De acordo com Fried (1998, p. 6), o principal objetivo dos progressistas,
como Robert Lee Hale, era defender que a esfera de protecdo econOmica “was
constituted by a regime of property and contract rights that were neither
spontaneously occurring nor self-defining, but were rather the positive creation of the
state’”. A mésma autora entende que a atuacdo limitada do Estado na esfera
econdmica decorre de uma visao utilitarista que compreende a desregulacdo do
mercado como fator de maximizagcdo do bem-estar geral, ja que haveria maiores
ganhos individuais. Nesse sentido, os teoricos liberais compreendiam que “the core
liberty to be protected against government interference was liberty of contract, by

which they meant liberty in economic affairs”. (FRIED, 1998, p. 28)®

Entretanto, tal concepcdo ndo era compartihada pelos tedricos
progressistas, uma vez que para estes o exercicio imoderado dos direitos individuais
colidiria com a esfera alheia, denotando assim que a melhor forma de garantia de
liberdade seria refletida pela intervengdo governamental. Nesse sentido,

“era constituida por um regime de propriedade e direitos contratuais que ndo eram nem
espontaneos nem auto-regulados, mas sim uma cria¢éo positiva do Estado” (traducao livre)

“0 nucleo da liberdade a ser protegida contra a interferéncia governamental era a liberdade do
contrato, o que para eles significava liberdade nos assuntos econdmicos (traducao livre).
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the progressives reformulated the concept of liberty to offer, at least on a
rhetorical level, a cleaner break with the past. In place of the old definition of
liberty as freedom from arbitrary, human interference with choice—what T.

H. Green termed “negative liberty"—they argued for a “positive” notion of
liberty that measured the individual's power to effect his or her desires.
Embracing the socialist premise that the primary source of power was
wealth, progressives argued that the state, by promoting greater economic
equality through various compulsory redistributive programs, was in fact

championing the cause of liberty. (FRIED, 1998, p. 33-34)9

Dai que na perspectiva progressista o mercado ndo € livre, natural ou
neutro, mas demanda a intervengéo estatal como forma de melhor promover sua
regulacdo. Tanto é que, por exemplo, o preceito de liberdade passa de um viés
negativo para um viés positivo, ou seja, de que ndo é a abstencdo que melhor
contribui para a regulacdo da economia, mas sim a contribuicdo efetiva do Estado
para programas sociais distributivos.

Influenciado pela conjuntura teorica delineada, o plano de governo
conhecido como New Deal consistiu numa estratégia de superacao da crise de 1929
e a Grande Depresséao, recepcionando a visdo estatal intervencionista — 0 que
ocorreu, nesse caso, nao para a criacdo de um Estado social e sim para evitar 0
colapso da ordem capitalista.

Os Estados Unidos figuravam, em 1913, como a maior economia do mundo,
respondendo por grande parte da producdo mundial, 0 que restou acentuado pela
Primeira Guerra Mundial (HOBSBAWN, 1995). A década de 1920, sequencialmente,
€ largamente conhecida como a época de ouro do capitalismo, inaugurando a
sociedade de consumo, com a producdo e 0 consumo em massa (para o0 que
contribuiu, por exemplo, o acentuado desenvolvimento da industria do automaovel). A
expansdo da producdo e do desenvolvimento econémico, no entanto, era limitada e
durou apenas engquanto a capacidade de consumo conseguiu superar seus indices —
0 que ndo mais foi possivel apds 1926. (AVELAS NUNES, 2011)

“Os progressistas reformularam o conceito de liberdade para oferecer, pelo menos a nivel retérico,
um rompimento com o passado. No lugar da antiga definicdo de liberdade como libertacdo da
arbitrariedade, conceituada como liberdade negativa, eles argumentavam por uma nog¢ao positiva
de liberdade que media o poder do individuo para efetivar seus desejos. Abarcando a premissa
socialista de que a fonte primaria de poder era o bem-estar, os progressistas argumentaram que o
estado, pela promog¢éo de uma maior igualdade econdmica através de programas compulsérios de
redistribuicdo, estaria de fato defendendo a causa de liberdade”. (traducéo livre)
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Como decorréncia, deu-se o crash da bolsa de Nova York em 1929 e a

instalacdo da Grande Depressdo, tendo como conhecidas consequéncias,
principalmente, a queda da producdo industrial e dos precos no mercado, as
faléncias e o acentuado desemprego. Além destes elementos, Hobsbawm (1995)
assinala a queda no fluxo internacional de capital porque 0s empréstimos nesse
ambito cairam mais de 90%, demonstrando a estagnacdo da economia.

Em 1932, Franklin Roosevelt implantou uma politica social que buscou

ir ao encontro das necessidades mais prementes dos trabalhadores, com o
objetivo de evitar a tentagdo revolucionaria e de conseguir o apoio popular
para as suas politicas. Neste sentido, o governo atribuiu subsidios aos
desempregados e aos idosos e pensdes aos veteranos de guerra; concedeu
apoios aos agricultores, desvalorizou o ddlar, baixou as taxas de juros,
apoiou a recuperagdo e a reestruturacdo de empresas, instituiu o salario
minimo, reconheceu a liberdade de organizacdo sindical e o direito a
contratacao coletiva e langou grandes programas de obras publicas para
combater o desemprego. (AVELAS NUNES, 2011)

Nesse sentido, foram promulgados atos e criadas varias agéncias federais,
como por exemplo, o National Industrial Recovery Act, em que o estado concedeu as
associacdes profissionais o poder de elaborar leis e fazer aplicar regulamentos
determinando limites e formas de concorréncia, e a National Recovery
Administration, entidade a qual foram atribuidos, dentre outros, poderes para obrigar
a indastria a reorganizar-se, a qual culminou posteriormente declarada
inconstitucional, uma vez que o Supremo Tribunal americano afirmou que a
respectiva Constituicdo ndo permita o socialismo. (AVELAS NUNES, 2011)

Por conseguinte, o plano econémico langado na era Roosevelt, que restou
conhecido por New Deal, consistiu em uma solugéo reformista que tinha por objetivo
reestruturar o cenério econémico americano, além dos evidentes reflexos em toda a
economia mundial, por meio de uma intervencéo estatal promotora de medidas de

cunho social e regulatérias da economia.

3 A FUNCAO ECONOMICA DO ESTADO NA CONTEMPORANEIDADE

A tensdo entre o absenteismo e o intervencionismo estatal persiste até a

contemporaneidade, porquanto a relacdo entre Estado e economia é permanente,
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sobretudo em tempos de aceleracédo no fluxo de capital e do mercado financeiro. A

concepcao liberal da economia aparece, agora, sob o designio de “neoliberalismo” e
o Estado (ndo mais liberal ou social, e sim democratico ou, ainda, democratico

constitucional*®

) vé-se obrigado a, periodicamente, regular as relagbes econdémicas
com o intuito de evitar o colapso do sistema ou, a0 menos, de significativas crises

financeiras.

3.1 O Mercado Desregulado

O surgimento do liberalismo e o seu desenvolvimento revelaram a
necessidade de transicdo um modelo fundado no absenteismo estatal para um
modelo intervencionista. Nesse sentido, as experiéncias histéricas de Weimar na
Alemanha e do New Deal americano demonstram como teve inicio o processo de

intervencao regulatéria na economia pelo Estado.

Essa transicdo também contou com outras experiéncias, tais como a
experiéncia do estado fascista (nacional-socialismo) com sua solugéo de cooperacao
entre as classes, a revolugdo keynesiana refletida no Estado-providéncia (Welfare
State) e a Segunda Guerra Mundial, época de nacionalizagbes e planificacdo da
economia. (AVELAS NUNES, 2011, 156-175) N&o obstante essas experiéncias
denotarem o fortalecimento do papel do Estado na economia, ainda que algumas
vezes tenham desaguado em governos totalitarios, os fenbmenos emergentes de
expansao do capitalismo — especialmente nos anos 80 — retomam o velho ideal de
mercado, apontando para uma nova conformacao refletida no neoliberalismo.

Nesse contexto, a (n&o) intervencgao estatal na economia traduz-se no papel
desempenhado pela (des)regulacdo/ (des)regulamentacdo. Para Grau (1991),

hY

“desregular significa ndo dar ordenagdo a atividade econdmica, ao passo que

19 0 Estado de direito, contemporaneamente, é adjetivado pelo termo “democréatico”, entendendo-se

o Estado democratico de direito como um processo de incorporagdo e superacao dialética (haja
vista a contradicao politica) dos Estados liberal e social (BRANCO; COELHO; MENDES, 2010, p.
213). Para José Joaquim Gomes Canotilho (1999), o Estado de direito em sua versédo
contemporénea, além de caracterizado como democratico, deve ser compreendido
necessariamente como constitucional.
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desregulamentar significa deixar de fazé-lo através de preceitos de autoridade, ou

seja, juridicos” (grifo do autor).

As tendéncias liberais apontam no sentido de que o mercado poderia regular
a si mesmo, sem a intervencdo do Estado e de mecanismos de controle da
economia. Historicamente, contudo, as experiéncias liberais, com acentuado
desenvolvimento do capitalismo, demonstraram as inconsisténcias desse modelo,
levando sempre a necessidade de intervencdo do Estado para auxiliar o mercado

frente a suas crises.

Mesmo para essa tendéncia neoliberal interessa a conducdo do processo
econdémico pelo Estado, porque isso visa justamente a preservacdo do mercado. E
possivel dizer, assim, que o capitalismo ndo demanda efetivamente a minimizacéo
do Estado, mas sim que a atuacao estatal esteja a servico de seus interesses
(GRAU, 1991).

A desregulacao, portanto, enfraquece o Estado como agente promotor do
interesse social, até porque, como lembra Grau (1991),

a desregulamentacé@o — ou “desregulacdo” — importa beneficios para uns e
perdas para outros, no caso sendo prejudicados os que sdo mais protegidos
pelas regulagbes preexistentes, ou seja, os trabalhadores, as pequenas e
médias empresas, as minorias, etc.

De outro lado, Ferrajoli (2011, p. 246) afirma que

lo que se ha ocultado por la ideologia liberal, hay que afadir, es que la
autonomia negocial en la que se basa el mercado es un poder; y que por
eso el principio de legalidad, que excluye la existencia de poderes absolutos
en el estado de derecho, exige que también Ella, al igual que todos los
poderes, esté sujeta a limites y vinculos en tutela de los derechos y de los
bienes fundamentales sobre los cuales incide su ejercicio.ll

Como consequéncia, o mercado ndo se submete ao Estado de Direito, j&
gue pensado sempre como uma sociedade natural, com sua legitimidade e eficiéncia

e} gue se tem ocultado pela ideologia liberal é que a autonomia que embasa o mercado € um
poder e que por isso o principio da legalidade, que exclui a existéncia de poderes absolutos no
estado de direito, exige que essa autonomia esteja sujeita a limites e vinculos na tutela dos
direitos e dos bens fundamentais”. (traducéo livre)
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fundadas na autonomia individual. Entretanto, ndo se mostra sustentavel a

pretendida autorregulagéo, porquanto o mercado depende da vontade de inUmeros
individuos que possuem direitos potestativos. (FERRAJOLI, 2011, p. 246)

Para Ferrajoli (2011, p. 246-247),

es a la esfera publica, a sus instituciones de gobiernoy sobre todo a
especificas instituciones de garantia, funcionalmente encargadas de la
tutela de los intereses generales y de los derechos fundamentales de todos,
a la que estd necesariamente confiada la heterorregulacion del mercado, a
través de la imposicion de limites y vinculos legales a los poderes
empresariales.™

Entretanto, esses limites e vinculos propostos ao mercado enfrentam
importantes dificuldades diante dos interesses da atividade econbmica — 0s quais,
ao contrario do que normalmente se prega, ndo promovem a liberdade, mas sim a
desigualdade e a opresséao.

Nesse cenario de transferéncia de poder para a esfera privada, Fried (1998)
diz que para o progressista Robert Lee Hale o Estado desregulado jamais foi
imparcial no tratamento aos cidadaos, uma vez que, mediante a concessdo de
beneficios (concessdo de terras, formacdo de corporacdes, monopolios, etc.),
colaborou para a criacdo de um contexto de desigualdade na distribuicdo de riqueza
e poder, levando a descrenca na justica distributiva do mercado desregulado.

Assim, os poderes desregulados do mercado permitem desconfiancas a
respeito de seus propositos, uma vez que as medidas tendentes tanto a promoc¢ao
da atividade econbmica, como a desregulacdo/desregulamentacdo, ndo sé&o
capazes de refletir efetivo bem estar para os individuos, conduzindo, sim, a
concentracdo dos meios de producdo, & expansao do capitalismo e a desigualdade
social.

12«6 a esfera publica, a suas instituicbes de governo e sobretudo a especificas instituicdes de

garantia, funcionalmente encarregadas da tutela dos interesses gerais e dos direitos fundamentais
de todos, que é necessariamente confiada a heterorregulagdo do mercado, através da imposi¢éo
de limites e vinculos legais aos poderes empresariais”. (traducao livre).
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Desnacionalizagcao

O processo de globalizacdo econdmica fomenta a criagéo de relagcdes cada
vez mais complexas e profundas de interdependéncias entre economias nacionais. A
globalizacdo econbmica, portanto, é caracterizada pela expanséo extraordinaria dos
fluxos internacionais de bens, servicos e capitais, pelo acirramento da concorréncia
nos mercados internacionais e a maior integracdo entre os sistemas econdmicos
nacionais (GONCALVES, 1999). Desse modo, a globalizacdo econdmica,
notadamente em razdo da elevada integracdo entre 0s sistemas econdmicos
nacionais e do aumento dos fluxos de capitais, provoca perda na capacidade de
resisténcia dos Estados perante fatores econdmicos externos, como, por exemplo,
mudancas nos fluxos de investimento e do comércio internacional.

Um dos fendmenos pertinentes para a andlise da relagdo do Estado com a
economia, hoje, € a desnacionalizacdo, ou seja, 0 processo de ingresso de capital
estrangeiro na producdo e em servicos até entdo fundamentalmente nacionais,
mediante alienacdo de patrimdnio local — inclusive patriménio publico, ou seja, de
propriedade estatal. A capacidade do Estado para resistir a fatores
desestabilizadores, nesse cenario, € inversamente proporcional ao aumento dos

indices de desnacionalizacéo de sua economia.

Para Gongalves (1999), o processo de desnacionalizagdo importou, no
cenario brasileiro, um enfraquecimento generalizado dos blocos de capital nacional
privado e estatal, em decorréncia da concentragdo de renda/capital, que
gradualmente enalteceu a importancia dos grupos estrangeiros na economia
nacional. O mesmo autor destaca que os processos de desnacionalizagédo ocorrem,
sobretudo, através dos seguintes mecanismos: fusdes e aquisicbes de empresas,
privatizagles, e pela formagdo de grupos privados nacionais (GONCALVES, 1999,
p. 138).

Ferrajoli (2011) critica de forma contundente os processos de privatizacao,
comuns a inimeros paises (especialmente aos paises ditos “subdesenvolvidos”) nas
duas ultimas décadas. O autor compreende as privatizagbes como processos de
subtracdo a autonomia privada e a esfera do mercado de func¢des ou servigos até
entdo reservados a esfera publica, pelo fato de incidirem sobre interesses gerais
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e/ou em direitos fundamentais. Dai resulta a transferéncia significativa de grande

poder politico e econbmico da esfera publica a esfera privada, o que enseja a
sujeicdo, nas mais diversas partes do mundo, da esfera politica ao mercado
financeiro. Ferrajoli (2011, p. 252) defende que os servigos publicos, por estarem
vinculados ao exercicio de direitos fundamentais, ndo podem se sujeitar a “lei do
mercado”, devendo estar vinculadas, necessariamente, a satisfagdo do interesse
publico. Consequentemente, as atividades privadas, por sua vez, passiveis de
sujeicdo a logica do lasseiz faire, devem ser estritamente as de cunho puramente

patrimonial.

Avelas Nunes (2011) atenta para um elemento importante resultante do
processo de desnacionalizagcdo, qual seja, a criagdo de agéncias reguladoras
(entidades reguladoras independentes). O autor conceitua tais organizacbes como
resultado de um preconceito ideolégico contra o Estado, que o percebe como
incapaz de exercer uma fungcdo de protagonismo em termos de economia (0 que
justifica as privatizacdes), bem como de regular o exercicio das atividades
delegadas. Nesse sentido, denuncia que a concepgédo de “economia de mercado
regulada” é uma mascara do neoliberalismo, que enseja 0 esvaziamento do estado
social e operacionaliza o ideal de intervengdo estatal minima e separagdo profunda
entre politica e economia (substituindo o Estado na funcao reguladora).

O Estado, nesse contexto, € fragilizado pela condicdo de refém do
investimento externo e da desnacionalizacdo da economia interna, num contexto em
gue grande parcela da economia produtiva € vinculada ao controle de empresas
estrangeiras. O Estado, ademais, ndo consegue estabelecer sequer as diretrizes
econbmicas que deseja, pois 0 investimento externo é norteado pelo lucro das
empresas investidoras, e ndo por estratégias e politicas publicas pensadas pelo

Estado, na condicdo de administrador do interesse publico (GONCALVES, 1999).

Gongalves (1999, p. 191) destaca também que a superacdo do contexto
recém-delineado exige a criacdo de uma politica regulatéria do investimento
estrangeiro direto no Brasil, além de uma producdo tedrica e analitica autbnoma
sobre o processo de desenvolvimento nacional. Isso porque, conforme destaca o
autor, da forma como ocorre, o0 investimento estrangeiro direto tende apenas a
garantir o enfraquecimento das empresas nacionais, sendo um equivoco “tomar e
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expansdo do IED (investimento estrangeiro direito) como indicador da ‘confianca’

dos investidores internacionais na politica governamental”.

CONSIDERACOES FINAIS

As experiéncias historicas decorrentes do liberalismo e, atualmente, da
reformulacdo desse conceito para o neoliberalismo, evidenciam um sistema centrado
na expansao do capitalismo, no individualismo e no absenteismo estatal, fundado
numa concepcao de mercado natural, neutro e autorregulado, de acordo com a qual
0 bem estar coletivo adviria, naturalmente, da ampliagéo das liberdades individuais.

Essa visao liberal, contudo, mostra-se falaciosa, uma vez que os resultados
das praticas de mercado resultam em um sistema insubsistente para sua propria
manutencgdo, porque ndo se revela capaz de promover o bem comum. Pelo
contrario, inclusive, o enaltecimento da livre concorréncia e da liberdade contratual
(principios basilares do liberalismo) resultou historicamente na acumulacdo de
capital e num contexto de ampla desigualdade social. Ademais, o mercado
tampouco é capaz de se autorregular, uma vez que depende da intervencdo estatal
para contornar suas crises recorrentes.

Nesse sentido, o intervencionismo estatal parece imprescindivel para
assegurar o exercicio dos direitos sociais e, por conseguinte, garantir a satisfacdo do
bem comum, mediante a atuagdo regulatéria do mercado, balizada no interesse
publico — ndo necessariamente em oposi¢cdo, mas complementarmente (e de forma
vinculativa) aos interesses privados, e no direito, como sistema de vinculos e limites

a economia.

A reflexdo sobre esses sistemas revela uma importante questdo: que tipo
sociedade se almeja construir e que vinculos existem nesta sociedade entre o
Estado e a economia? Que valores devem ter sua protecédo priorizada pelo Direito?
As implicacdes decorrentes de ambos os contextos — tanto aquele tendente a
interesses privados e de ganhos individuais, com sobreposi¢cdo da economia, como
aquele voltado a interesses da coletividade e & promocdo do bem-estar social, com
predominio do direito — sdo muitas. Vislumbra-se, no entanto, ap0s analisar as
potencialidade e as fragilidades de cada um destes “tipos” de Estado, que este,
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como correspondente a “esfera publica” e como canalizador dos interesses coletivos,

nao pode abdicar de uma postura protagonista na esfera econémica, sob pena de
abdicar, consequentemente, de sua fungao de concretizacédo da igualdade, mediante
a materializagéo dos direitos sociais.
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A PROBLEMATICA DA INEFETIVIDADE
CONSTITUCIONAL NO BRASIL: O ESTADO

PATRIMONIALISTA E O ATIVISMO JUDICIAL*

THE PROBLEM OF CONSTITUTIONAL INEFECTIVENESS IN BRAZIL: THE PATRIMONILIST STATE
AND JUDICIAL ACTIVISM

Clarissa Tassinari

Danilo Pereira Lima®
Resumo

O presente artigo objetiva problematizar duas questdes que contribuem
para a inefetividade da Constituicdo: sob a perspectiva da teoria politica, a
manutencdo do modelo patrimonialista de Estado; e, sob o enfoque da teoria do
direito, a defesa da postura ativista do Judiciario. A promulgacdo da Constituicao de
1988 representou uma verdadeira ruptura institucional com o regime anterior,
visando, a partir de uma ampliacéo do rol de direitos assegurados e da incluséo de
mecanismos para sua implementagdo, a consolidacdo da democracia
constitucional. Neste sentido, a materializacdo deste projeto encontra entraves toda
vez que a atuacdo estatal é motivada por interesses privados (pelo estamento,
como refere Raymundo Faoro) ou, entdo, quando o texto constitucional é
descumprido em detrimento do desejo daquele que julga (ativismo). Assim, a
existéncia de um auténtico Estado Democratico de Direito necessariamente passa
pela superacdo destes dois elementos, considerados como prejudiciais ao
constitucionalismo democratico.

Palavras-chave: Constituicdo. Patrimonialismo. Ativismo judicial. Poder
Judiciario.

Abstract

This paper aims to discuss two issues which contribute to the
ineffectiveness of the Constitution: from the perspective of political theory, the
maintaining the model of patrimonialist state, and, from the standpoint of legal
theory, the defense of an activist posture of Judicial Power. The promulgation of the
1988 Constitution represented a real institutional break with the previous regime,
aiming, through an expansion of the list of guaranteed rights and inclusion of
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mechanisms for their implementation, the consolidation of constitutional democracy.
In this sense, the materialization of this project lies barriers every time the state
action is motivated by private interests (as stated Raymundo Faoro) and then when
the constitutional text is breached to the detriment of the desires of the judges
(activism). Thus, the existence of a genuine democratic rule of law necessarily
involves the overcoming of these two elements, considered harmful to democratic
constitutionalism.

Keywords: Constitution. Patrimonialism. Judicial activism. Judicial Power.

INTRODUCAO

O Estado Democrético de Direito deve funcionar como fiador do bem-estar
social, pautando sua atuacéo no sentido de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, por meio da incorporacdo, em seu ordenamento constitucional, de toda a
tematica de inclusdo social. Desse modo, com um ordenamento juridico constituido
nesses parametros, impde-se a atividade estatal um conteiddo de profunda
transformacéo social, pois, de um modelo de Constituicdo formal, onde o Direito
recebia apenas o papel de ordenagdo do Estado, passou-se ao Direito
transformador da sociedade, no sentido de buscar a concretizacdo da democracia.
Desse modo, para alcancar a realizacdo desse novo paradigma constitucional, €
preciso enfrentar alguns problemas de teoria politica e teoria do Direito que, de certo
modo, impedem a consolidacdo de um auténtico Estado Democratico de Direito no
contexto brasileiro.

Apdés um longo periodo de intervengBes militares, golpes de Estado e
governos autoritdrios, a sociedade brasileira construiu uma Constituicdo
democrética, dirigente e compromissoria. Entretanto, apesar do surgimento deste
novo projeto de Estado, fundado na supremacia constitucional, pouco se conseguiu
torna-lo efetivo. Dentre os vérios entraves a concretizacdo da Constituicdo brasileira,
€ possivel identificar a existéncia de um duplo movimento: por um lado, ndo se
operou uma ruptura com as velhas estruturas, mantendo-se, por exemplo, o velho

modelo de Estado patrimonialista e estamental (FAORO, 2001)* por outro, a partir

*  Para melhor compreender todo esse fendmeno histérico de formagédo do Estado brasileiro, tem-se

como referéncia a obra Os donos do poder. Em 1958, foi publicada a primeira edicdo de Os donos
do poder, inspirada na proposta de Max Weber para compreender a formacdo do patronato
politico brasileiro, inaugurando uma outra forma de abordagem da formacdo do Brasil
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de uma intensa judicializacdo, o Judiciario predominantemente passou a

desenvolver um “perfil inovador”, fundado em uma postura judicial ativista, desviante
dos objetivos constitucionais e democraticos insculpidos a partir do processo
constituinte de 1988.

Desse modo, o presente artigo pretende analisar estes dois tracos que
caracterizam o Estado Contemporaneo, demonstrando como € necessario supera-
los para que se efetive uma auténtica democracia constitucional. ISso porque se, sob
a perspectiva da teoria politica, o estamento, que ocupa toda a estrutura burocratico-
administrativa do Estado, vem instrumentalizando a Constituicao a partir da protecao
de interesses meramente privados, impedindo a construcdo de um verdadeiro
espacgo publico; sob o enfoque da teoria do direito, o ativismo judicial, concebido
como uma postura discricionaria do Judiciario, cujas decisbes apresentam-se nao
fundamentadas em argumentos juridicos, fragiliza a legalidade constitucional, o que
traz prejuizos democraticos. Em outras palavras: se o Brasil passa por uma crise de
sua legalidade (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008, p. 80-81)° e de sua Constituicdo, é
preciso adentrar nas raizes dos problemas, e iSSO necessariamente passa por
denunciar estes dois elementos prejudiciais ao Estado Democratico de Direito: o
patrimonialismo e o ativismo judicial.

contemporaneo. Ha, neste livro, uma preocupacao constante com a compreensao da totalidade da
realidade brasileira, levando em consideracao aspectos econdmicos, politicos, sociais e juridicos,
gue sempre estao inter-relacionados. Ao contrario das interpretagcdes marxistas, que entendiam a
formagdo do sistema politico apenas como simples manifestacdo dos interesses da classe
dominante (por todas elas, citamos o historiador Caio Prado Jr.), Faoro chamou a atencédo para a
necessidade de compreender o sistema politico a partir dele mesmo.

E necessario fazer um pequeno esclarecimento para elucidar o que se afirma como legalidade no
presente trabalho, pois ndo é algo que afeta simplesmente a legislacédo, restringindo-se
simplesmente ao que é divulgado constantemente pelo pensamento dogmaético juridico como o
“império da lei”, mas em concordancia com o pensamento de Rafael Tomaz de Oliveira: “(...)
legalidade deve ser entendida como o conjunto de operagfes do Estado que é determinado ndo
apenas pela lei, mas também pela Constituicdo — uma vez que seria um contrassenso afirmar uma
legalidade que ndo manifestasse a consagracdo de uma constitucionalidade — e pela efetividade
das decisdes judiciais, sob 0 marco de uma legitimidade democrética. Mais do que isso: legalidade
implica na formacao de um espaco publico de tomada de decisdes num ambito estatal especifico e
na capacidade de tornar efetivas tais decisfes’. Portanto, 0 mesmo autor afirma que, “(...) a
legalidade é uma forma de se constituir o espaco publico de maneira que se possa dizer que ele
esteja tomado por ela; € um fendmeno complexo, para onde confluem as nocdes de cidadania e
democracia; € o momento em que 0 espaco publico é efetivamente publico e ndo colonizado por
interesses privados”.
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A CRISE CONSTITUCIONAL A PARTIR DA TEORIA POLITICA: UMA
ANALISE DO ESTAMENTO BUROCRATICO COMO OBSTACULO PARA
A CONCRETIZACAO DA DEMOCRACIA

Recentemente, na constru¢cdo de um estadio de futebol para certo clube do
Estado de Séo Paulo, 0 BNDES desembolsou aproximadamente R$400 milhdes em
um investimento publico de valor extremamente elevado, numa atividade que
envolve uma das maiores construtoras desse pais, a Odebrecht. Em outro caso, o
mesmo banco estava disposto a financiar uma operacdo de fusdo entre duas
grandes redes de supermercados, o Pao de Acucar e o Carrefour, com um aporte de
até R$4,5 bilhdes. Em contrapartida, hospitais sofrem pela falta de medicamentos e
leitos, bem como presidios apresentam superlotacdo, expondo seres humanos a
condicdes degradantes. Afinal, quais seriam o0s critérios para a adocdo de
prioridades em investimentos com dinheiro publico?

De fato, a maior parte dos financiamentos feitos pelo BNDES em atividades
realizadas por grandes grupos econdmicos exemplifica muito bem essa situagéo,
gerando um tipo peculiar de desenvolvimento capitalista, chamado por Raymundo
Faoro de capitalismo politicamente orientado, onde o Estado é transformado no
maior patrocinador da iniciativa privada. Diante de tantos problemas sociais que
impedem uma parcela consideravel da sociedade brasileira de ter acesso aos
direitos estabelecidos pela Constituicdo, nada poderia explicar esta realidade, a nado
ser a origem patrimonialista e estamental do Estado brasileiro, preocupado apenas
com o bem-estar-social de uma pequena parcela da sociedade, transformando a
ConstituicAo em um territério indspito, espécie de um latifandio improdutivo.
(STRECK, 2002, p. 31)

A Constituicdo de 1988 é a carta politica mais democratica que a sociedade
brasileira construiu durante toda a Republica, pois constitucionalizou demandas
sociais e econOmicas que historicamente foram acumuladas. Este novo texto criou
uma nova realidade constitucional e, ao mesmo tempo, projetou também uma nova
realidade politico-social. Apesar disso, muitas destas conquistas democraticas
encontraram entrave num imaginario politico que ainda se mantém atrelado a um
estamento burocratico, preparado apenas para lidar com interesses liberais e
individuais.
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De acordo com Raymundo Faoro (2001), o Estado brasileiro foi formado por

um estamento patrimonialista adequado ao modelo tradicional de dominagéo
politica, capaz de se amoldar a todos os momentos de transicdo e perpetuar um
controle politico onde o exercicio do poder ndo é uma funcdo publica, mas
simplesmente objeto de apropriacdo de interesses privados. Segundo Faoro, esse
estamento burocratico jamais correspondeu aquela burocracia moderna, como um
aparelhamento neutro, constituido em carreira administrativa e que sempre deve
atuar com padrées bem assentados de racionalidade e legalidade. Colocando-se
acima dos demais setores da sociedade brasileira, o estamento burocratico dedica-
se unicamente a tomar conta dos cargos oferecidos pela administracdo publica,
sempre se posicionando no melhor lugar para a defesa de interesses privados, ja
gue, para esse “nobre” setor, o publico e o privado nunca estdo totalmente
separados.®

Essa situacéo reforca ainda mais a desigualdade social predominante em
terrae brasilis, pois, diante dessas condi¢des, o Estado tem servido muito mais para
sustentacdo de privilégios particulares do que para concretizar as conquistas
democraticas do Constitucionalismo Contemporaneo’, ja que, de acordo com Sérgio
Buarque de Holanda (1995, p. 160), infelizmente “a democracia no Brasil foi sempre
um lamentavel mal-entendido”. Por tudo isso, € possivel sustentar, com Marcelo
Neves, que em paises de modernidade tardia, como é o caso do Brasil, existem

duas categorias de pessoas®: os subintegrados, que dependem do Estado, mas

® Como afirma Faoro (2001, p. 824): “Sobre a sociedade, acima das classes, o aparelhamento

politico — uma camada social, comunitaria embora nem sempre articulada, amorfa muitas vezes —
impera, rege e governa, em nome proprio, num circulo impermeavel de comando. Esta camada
muda e se renova, mas nao representa a nacdo, sendo que, forcada pela lei do tempo, substitui
mocos por velhos, aptos por inaptos, num processo que cunha e nobilita os recém-vindos,
imprimindo-lhes os seus valores”.

A expressao Constitucionalismo Contemporaneo é utilizada no sentido que propde Lenio Streck,
na quarta edicdo de sua obra Verdade e Consenso. Trata-se do (novo) constitucionalismo
insurgente do pos-segunda guerra mundial, que constitucionalizou direitos, operando uma
verdadeira revolucdo no direito publico e, fundamentalmente, rompeu com o positivismo pos-
exegético, que traz como uma de suas principais caracteristicas a discricionariedade judicial.
(STRECK, 2011, p. 35 e ss.).

V. Lima Lopes (2009, p. 289). Durante o Império, a Constituicdo de 1824 reconhecia duas
categorias de cidadaos: os passivos e o0s ativos. Os primeiros tinham os direitos civis de liberdade,
propriedade e seguranca de suas vidas e bens reconhecidos pelo Estado, mas ndo gozavam do
direito de votarem e serem votados; ja os cidaddos ativos tinham todos esses direitos
reconhecidos pelo Estado e, ao mesmo tempo, gozavam plenamente de todos os direitos politicos.
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nunca tem acesso as politicas publicas que deveriam ser realizadas por ele, e os

sobreintegrados, que dispde do Estado para a realizagéo de seus projetos privados,
mas nunca se subordinam a Constituicio. E nesse sentido que o autor afirma:

(...) para os subintegrados, os dispositivos constitucionais tém relevancia
guase exclusivamente em seus efeitos restritivos de liberdade. Os direitos
fundamentais ndo desempenham nenhum papel significativo no seu
horizonte de agir e vivenciar, inclusive no concernente a identificacdo de
sentido das respectivas normas constitucionais. (NEVES, 2008, p. 248-249)

JA& com relagdo aos sobreintegrados, 0 mesmo autor afirma
categoricamente:

(...) em principio, sé@o titulares de direitos, competéncias, poderes e
prerrogativas, mas ndo se subordinam regularmente a atividade punitiva do
Estado no que se refere aos deveres e responsabilidades. Sua postura em
relagdo a ordem juridica € eminentemente instrumental: usam, desusam ou
abusam-na conforme as constelagbes concretas e particularistas dos seus
interesses. (NEVES, 2008, p. 250)

A generalizacdo destas duas categorias sociais faz implodir a Constituicéo
como ordem bésica para a concretizacdo do Estado Democrético de Direito, pois,
tanto a subintegracdo, como a sobreintegragéo, implicam uma incluséo insuficiente,
com pessoas carentes de cidadania, jA que esta pressupde igualdade de direitos e
deveres. Assim, levando em conta esta realidade social, é até “possivel” entender a
naturalidade com que o pensamento dogmatico aceita a criminalizacdo dos delitos
menos relevantes, como € o caso do furto e da apropriagdo indébita, considerados
crimes de feicdo patrimonial ndo diretamente violentos; ao mesmo tempo, casos de
crimes mais graves, como 0S que envolvem a sonegacao fiscal, que tém o condao
de prejudicar os interesses difusos e coletivos da sociedade, sao deixados a
margem do Cédigo Penal, numa situacao de clara violacdo do principio da isonomia
constitucional. Diante desta condi¢do, € muito simples compreender o motivo deste

E importante destacar que 0s escravos ndo estavam incluidos em nenhuma dessas duas
categorias de cidadaos existentes na Constituicdo do Império. Atualmente, em pleno Estado
Democrético de Direito, esse tipo de distingdo desapareceu do texto constitucional, j4 que agora o
Brasil possui uma Constituicdo republicana e democréatica. Acontece que o estamento burocrético,
gue ainda domina o Estado brasileiro, parece ndo ter se dado conta dessa nova realidade
constitucional e, por isso, essa velha discriminacdo, agora totalmente inconstitucional, insiste em
continuar marginalizando uma camada significativa da sociedade brasileira.
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tratamento desigual, pois, no primeiro caso, estdo envolvidos principalmente os

subintegrados, ja com relacdo a segunda situagdo, sempre estdo presentes 0s
sobreintegrados.

Desta forma, nem mesmo a transicdo de um regime militar, fortemente
autoritario, para governos eleitos democraticamente, tornou possivel a efetiva e
material consolidagéo do regime democratico no Brasil. A escassez de instituicdes
politicas estaveis e democréticas, o estabelecimento de um Estado patrimonialista e
estamental, acompanhado do estilo personalista de alguns governantes, tém
dificultado grandemente o estabelecimento de um auténtico Estado Democratico de
Direito.

Nesse sentido, Guillermo O’Donell (1991) afirma ser necessaria uma
segunda transicdo, muito mais complexa, para a consolidagdo do regime
democrético, pois predomina em paises de modernidade tardia uma modalidade
peculiar de democracia, profundamente individualista e personalista, denominada
pelo autor de democracia delegativa. Segundo ele, “mesmo que a democracia
delegativa pertenca ao género democratico, seria dificil encontrar algo que seja mais
estranho, quando ndo hostil, a construcdo e ao fortalecimento de instituicbes
politicas democraticas”. (O'DONNELL, 1991, p. 33) Assim, para atender as
demandas sociais e econdmicas acumuladas ao longo da historia, € necessario que
o Estado tenha uma maior eficiéncia em suas ac¢fes politicas e juridicas, o que faz
necesséario um Estado constitucionalmente forte e eficiente, ndo no sentido do nivel
de coercdo imposto sobre os individuos, mas com instituicbes consolidadas
democraticamente, capazes de concretizar as promessas constitucionais do Estado
Democratico de Direito.

Durante a década de 1990, a intervencao do Estado passou a sofrer grande
oposicao do pensamento neoliberal. Sob esta perspectiva, o Estado deveria diminuir
seu espaco de intervencdo nas atividades econdmicas, tornando-se uma instituicao
anacronica diante das novas relagOes estabelecidas pela globalizacdo. Com efeito,
essa forte tendéncia favoravel a privatizacdo do Estado agravou ainda mais a crise
de legalidade e de constitucionalidade que afeta o Estado brasileiro, j& que essa
posicao reforcou a auséncia de um verdadeiro espago publico, tornando cada vez
mais distante a concretizagdo dos direitos sociais previstos na Constituigao.
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Ocorre que este modo de conceber a atuagcdo do Estado desconsidera a

trajetoria de sua formacdo. Nao se pode esquecer que o surgimento do Estado
Moderno foi um acontecimento histérico muito relevante, pois surgiu em oposicdo a
uma estrutura de poder totalmente fragmentada, conveniente as relagfes sociais,
econdmicas e politicas estabelecidas no medievo. Como absolutista, centralizou-se
e racionalizou-se toda a estrutura de poder nas maos do Estado, estabelecendo-se
um exército nacional permanente, um corpo diplomatico profissionalizado e uma
estrutura burocrética capaz de cuidar das atividades estatais. (MATTEUCCI, 1998, p.
29-41) Mais tarde, apés as revolucdes do século XVIII, o Estado surgiu em sua
modalidade liberal, com o reconhecimento dos direitos civis e o estabelecimento de
limitagdes constitucionais para o exercicio do poder politico. (ENTERRIA, 1995, p.
136-145) Por ultimo, o Estado Contemporéaneo, em suas diversas modalidades,
ampliou a sua atuacado constitucional, no sentido de garantir a maxima aplicabilidade
dos direitos humanos fundamentais, pois, segundo Konrad Hesse, o Estado
Democréatico de Direito foi constituido em colaboragdo social, superando a velha
ideia de contraposicao entre Estado e sociedade civil. Assim, a “(...) vida social ndo é
mais possivel sem a configuragdo organizadora, planificadora, responsavel pelo
Estado. Ao contrério, o Estado democrético constitui-se somente na colaboracdo
social”. (HESSE, 1998, p. 34)

Desse modo, para compreender o novo modelo de Estado (e de Direito)
estabelecido pela Constituicdo Federal, é necessaria a construcdo de possibilidades
para sua interpretacdo. Nesse sentido, constitui um grande equivoco a compreenséo
do Estado Democréatico de Direito a partir dos pré-juizos proporcionados pelo
paradigma liberal-individualista, pois essa postura acaba esvaziando as
possibilidades de construgdo desse novo modelo estatal.

Portanto, ao estabelecer o Estado Democratico de Direito, a Constituicao
brasileira consagrou o principio da democracia econdmica, social e cultural, impondo
uma obrigacdo constitucional aos 6rgdos de direcdo politico-administrativa, aos
legisladores e aos tribunais, de pautarem suas respectivas atividades de acordo com
este principio. Desse modo, para construir um auténtico Estado Democrético de
Direito, faz-se necessario superar o paradigma privatista de Estado que persiste no
Brasil e que se encontra completamente distante do horizonte de sentido
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proporcionado pelas conquistas democraticas. Neste sentido, o atual contexto

encontra-se em completa desconformidade com essa modalidade estatal, na medida
em que ainda predomina um modelo patrimonialista e estamental, capaz de
continuar adiando ad eternum a concretizacdo das conquistas democraticas.

2 A TEORIA DO DIREITO E A INSURGENCIA DE NOVOS PROBLEMAS: O
CARATER ATIVISTA DO JUDICIARIO

Ao longo da histéria constitucional, as mudangas de modelos estatais foram
reconfigurando as relagdes institucionais entre os trés Poderes. Desse modo,
durante a formacdo do Estado Liberal de Direito, havia um contexto de forte
preocupacgéo com a limitagdo do poder estatal, fazendo com que a predominancia na
atuacao institucional ficasse com o Poder Legislativo, organizado nesse periodo
como representante legitimo do povo para coibir o excesso de poder exercido pelas
monarquias europeias. Mais tarde, com a formacdo do Estado Social de Direito, a
predominancia na atuacao institucional foi transferida para o Poder Executivo, como
condicdo necessaria para a realizacdo das politicas publicas contidas nesse modelo
estatal, marcado por caracteristicas fortemente intervencionistas na economia. Por
altimo, com o advento da nova Constituicdo (de 1988), de seu caréter
compromissoério e, assim, com o surgimento do projeto de Estado Democratico de
Direito, questbes exclusivamente relegadas ao campo da politica tornaram-se
juridicas, na medida em que passaram a ser judicializadas.

Com isso, houve um redimensionamento do papel do Judiciario, fenbmeno
gue ocorreu no mundo todo, especialmente como produto do que ficou conhecido
como novo constitucionalismo (ou constitucionalismo do segundo pés-guerra). Este
novo modo de compreender o constitucionalismo alterou profundamente o sentido
de jurisdi¢ao, porque, como afirma Miguel Carbonell na introducdo de uma das obras
gue organizou sobre o tema, englobou mudancas em trés aspectos: novas
Constituicdes, nova postura jurisprudencial e nova teoria da constituicdo®. Ocorre
gue essa maior interferéncia do Judiciario acabou sendo propagada no Brasil como

° Essa abordagem é feita por Miguel Carbonell (2007, p. 9-12), para quem 0 neoconstitucionalismo

inova justamente por agregar esses trés niveis distintos de analise (novos textos, postura
jurisprudencial e teoria).
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ativismo judicial, principalmente a partir da incorporacdo do que ficou conhecido

como teorias neoconstitucionalistas™®.

De fato, no atual contexto, a atividade jurisdicional passou a ser articulada
preponderantemente a partir de duas perspectivas: da judicializacdo da politica e do
ativismo judicial. Ocorre que o cenario que se apresenta € marcado pela dificuldade
em se estabelecer teoricamente o significado de tais expressdes, o que dificulta sua
diferenciacdo. Em meio a tudo isso, a partir da concepc¢éo de “uma ampliacdo do
papel politico-institucional do STF” (VILHENA, 2008, p. 441-464), fica indexado ao
Judiciario uma postura interventiva e ilimitada (portanto, ativista), majoritariamente

vinculada a ideia de progresso.

Para esclarecer a problematica sobre o modo de compreender o ativismo, é
preciso referir que o primeiro pais que vivenciou a tensdo entre ativismo judicial e a
autocontencdo foi os Estados Unidos. Entretanto, a diferenca do que ocorre na
experiéncia brasileira, no contexto norte-americano, o ativismo judicial ficou
caracterizado tanto por posturas consideradas progressistas quanto por
conservadorismos. Ou seja, a Suprema Corte foi considerada ativista quando decidiu
gue nao poderia haver intervencado do Estado no ambito das relagbes privadas, em
especial, da liberdade contratual, evitando, assim, que a Corte estivesse
comprometida com a garantia das politicas de bem-estar (justamente quando
declarou inconstitucional a medida do Estado de Nova lorque de estipular limite
maximo de horas para a jornada de trabalho); mas também nos momentos
subsequentes, quando passou a invadir o espaco politico, a partir do que ficou
conhecido como judge-made law. (WOLFE, 1994)

Na verdade, segundo Christopher Wolfe (1994), a caracterizagcdo de uma
postura ativista ou contida vai depender de se saber em que medida a decisao foi

10 Majoritariamente, as teses neoconstitucionalistas trazem como elemento central a ideia de uma
mudanca na teoria da interpretacdo, defendendo a discricionariedade judicial, como ruptura a
postura absenteista do juiz como “boca inanimada da lei”, predominante no modelo liberal-
individualista. Assim, muitas destas propostas autodenominam-se de pds-positivistas, exatamente
porque visavam a romper com a ideia de atividade mecanica exercida pelo juiz positivista.
Contudo, ao desenvolverem suas teses, deixaram de considerar que este elemento — a
discricionariedade — ja estava presente na prépria teoria positivista de Hans Kelsen, que, no nivel
da aplicacdo do direito, concebe a interpretagdo como ato de vontade. Sobre o tema, ver: Streck
(2011, p. 40 e ss.).
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tomada considerando um reforco da vontade de Constituicdo ou a manifestacao das

crencas politicas ou preferéncias do juiz. Por este motivo, para Wolfe, o ativismo é
fenbmeno prejudicial ao direito norte-americano, afirmando que certamente a
tradicdo juridica seria melhor se ndo tivesse que conviver com tais posturas. A
discussao sobre ativismo, no fundo, € saber em que medida juizes e tribunais podem
considerar suas proprias crencas e preferéncias como fundamento para decidir

casos juridicos™™.

Esta € uma questdo que também pode ser observada a partir do que
desenvolve Antoine Garapon sobre o papel que é contemporaneamente atribuido ao
Judiciario. Na obra “O Guardador de Promessas”, Garapon afirma que no atual
contexto a atuacao jurisdicional é acentuada de tal forma que 0s juizes passam a ser
considerados como “Ultimos ocupantes de uma funcéo de autoridade — clerical e até
paternal — abandonada por seus antigos titulares”. Assim, para o autor, a nogéo de
ativismo judicial e de governo de juizes subjaz uma tentativa de redencéo, pela qual
0 juiz torna-se, inclusive, arbitro dos bons costumes. (GARAPON, 1998, p. 20-25)

Em continuidade a este raciocinio, caracteriza o ativismo judicial quando a
decisao judicial € tomada a partir de um critério de desejo, de vontade daquele que
julga, afirmando: “o ativismo comeca quando, entre varias solucdes possiveis, a
escolha do juiz é dependente do desejo de acelerar a mudanca social ou, pelo
contrario, de a travar”. Ainda, menciona que, neste contexto, o ativismo “revela-se
sob duas formas: sob a de um novo clericalismo dos juristas, se a corporagdo dos
juizes for poderosa, ou, pelo contrario, sob a forma de algumas individualidades
sustentadas pelos media, se a magistratura nao tiver grande tradicdo de
independéncia’. (GARAPON, 1998, p. 54)

Embora os trabalhos de Wolfe e Garapon estejam situados em contextos
distintos ao brasileiro, é preciso atentar para os esclarecimentos que fazem sobre a
nocdo de ativismo judicial. Este é o problema que se pretende enfrentar: na medida
em que a postura ativista do Judiciario consiste numa decisdo fundamentada em um

ato de vontade de quem julga, a democracia (e a concretizagcdo de direitos) fica

' Nas palavras do autor: “Activism and restraint are functions of the extent to which judicial review
can be fairly considered an enforcement of the will of the Constitution, without an infusion of the
judge’s own political beliefs or preferences”. (WOLFE, 1997, p. 1).
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refém de crencas e preferéncias dos juizes, de seu poder discricionério. Por isso,

ativismo judicial e Estado Democrético de Direito ndo se coadunam.

A reflexdo ora proposta direciona-se, ao fim, para a necessidade de
questionar os limites da intervencdo do Judiciario, para que haja um equilibrio na
relagdo entre os Poderes, bem como uma atuacgdo constitucionalmente legitimada.
Assim, a pergunta por estas limitagbes também é, fundamentalmente, a indagacao
por como se decide um caso. Isso significa, aos termos de Lenio Streck (2011),** a
necessidade de se construir uma teoria da decisao (judicial), o que é feito pelo jurista
a partir de imbricagdo Gadamer-Dworkin.

Lenio Streck (2011) constréi sua teoria afirmando a necessidade (o direito)
de se obter respostas corretas (ou constitucionalmente adequadas), a partir da
negacdo da discricionariedade judicial (considerada principal caracteristica do
positivismo). Nisso esté incluido algo que a pratica dos juizes e tribunais parece se
esquecer — de que ha um dever de fundamentar as decisdes ou, nas palavras do
autor, de que é imprescindivel a existéncia de “uma fundamentacdo da
fundamentacao’, traduzida por uma radical aplicacdo do art. 93, 1X, da Constituicdo”.
(STRECK, 2011, p. 619). Veja-se que a proposta de Lenio Streck é algo muito maior
do que o mero conferir se a decisdo esta de acordo com o manancial de leis
existentes e com o texto constitucional: por 6bvio, pragmaticamente, também passa
por isso; entretanto, seu posicionamento vai bem mais além, afirmando a ruptura
com a classica compreensdo positivista (exegética) do direito e a importancia de
pensa-lo como um todo.

Pensar o direito como um todo significa “a obrigacdo de os juizes
respeitarem a integridade do direito e aplica-lo coerentemente” (STRECK, 2011, p.
619). A nocédo de integridade do direito (integrity in law) é retirada da obra de Ronald
Dworkin (1986, p. 225), que pd&e fim a velha discusséo sobre se 0s juizes descobrem
ou inventam o direito, demonstrando que, de fato, “they do both and neither”. Isso
porque, para o jurista norte-americano, a aplicacdo do direito esta vinculada a préatica
da comunidade:

2 Sobre o tema, ver: STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias

discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
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According to law as integrity, propositions of law are true if they figure in or
follow from the principles of justice, fairness and procedural due process that
provide the best constructive interpretation of the communit’s legal practice.
[...] Law as integrity, then, begins in the present and pursues the past only
so far as and in the way its contemporary focus dictates. (DWORKIN, 1986,
p. 225 e 227)

E preciso perceber, portanto, que refletir sobre os limites da atividade
jurisdicional exige uma espécie de visao panoramica do direito. Ou seja, tematizar o
ativismo judicial ou qualquer outra questdo atualmente considerada relevante néo
pode ser feito sem que haja uma reconstrugdo do direito e de tudo o que lhe
compde. Particularmente neste caso, € imprescindivel que se tenha presente o
guanto o empenho de limitar a atuacdo do Judiciario esta vinculado a uma questédo
de democracia.

CONSIDERACOES FINAIS

O constitucionalismo brasileiro passa por um momento quando é necessario
uma “parada reflexiva”. 1sso porque, a0 mesmo tempo em que € possivel encontrar
institucionalmente a proposta de consolidagdo de um Estado Democrético Direto,
bem como um manancial de mecanismos para concretizd-lo, sua realizacdo
encontra-se prejudicada. Sob esta perspectiva, 0 presente artigo objetivou
demonstrar, sob o viés da teoria politica e da teoria do direito, que, para superar 0o
problema da inefetividade constitucional no Brasil, € necessario que se opere uma
ruptura com alguns elementos, como o modelo patrimonialista de Estado e a postura
ativista da jurisdicéo.

A origem patrimonialista e estamental do Estado brasileiro encontra-se
completamente distante do horizonte de sentido proporcionado pelas conquistas
democraticas, pois esse modelo estatal, forjado historicamente pela elite brasileira,
fez com que instituicbes publicas fossem instrumentalizadas por interesses
meramente privados, ocasionando uma forte crise de legalidade e de
constitucionalidade que impede a construgdo de um verdadeiro espaco publico,
capaz de tornar efetivas as conquistas democraticas do Constitucionalismo
Contemporaneo. Assim, para construir um auténtico Estado Democratico de Direito,

€ necesséria a caracterizacdo de um Estado que tenha maior eficiéncia em suas
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acOes politicas e juridicas, ndo no sentido de atender apenas as demandas de uma

camada privilegiada da sociedade, mas com instituicbes consolidadas
democraticamente, capazes de concretizar as promessas constitucionais do Estado
Democratico de Direito.

Em contrapartida, sob a perspectiva da teoria do Direito, a postura ativista do
Judiciario, na medida em que ocasiona um afastamento do argumento juridico da
fundamentacdo através da primazia da vontade (ou desejo) daquele que julga,
acaba criando um ambiente de fragilizag&do constitucional. A maior atuagéo do Poder
Judiciario, em decorréncia da crescente judicializacdo, ndo deve ocorrer no sentido
de um ativismo politico-ideolégico, mas, ao contrario, deve ser determinado pela
busca de uma maior efetividade dos preceitos e principios insitos aos Direitos
fundamentais sociais previstos na Constituicdo de 1988.

E preciso compreender que essa redefinicdo do papel exercido pelo Poder
Judiciario ndo elevou a sua posicao institucional a uma atuacao totalmente arbitraria,
livre de qualquer controle democratico. Diante de todas essas mudancas
paradigmaticas, € necessario construir as condicBes imprescindiveis para que o0
poder dos juizes ndo se sobreponha ao Direito. Por este motivo, com Lenio Streck
(2011, p. 390), “mais do que possibilidade, a busca de respostas corretas é uma
necessidade”.

Nesse sentido, é no pensamento pés-positivista, com Ronald Dworkin, que
essa questdo sera tratada com maior afinco, levando em consideracdo a
interpenetracdo entre direito e politica e o vinculo existente entre direito e moral.
Dessa maneira, a contribuicdo de Dworkin para a superacdo do problema da
interpretacdo das normas juridicas € de fundamental importancia, pois, ao defender
por meio da integridade do Direito a possibilidade da existéncia de uma resposta
correta para os problemas juridicos, superou a discricionariedade judicial e passou a
fornecer mecanismos mais adequados para a concretizacdo dos principios que
orientam a formacdo do Estado Democratico de Direito. Neste sentido, o artigo
pretendeu (re)pensar o problema da interpretacdo, da discricionariedade e da

deciséo judicial.
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Evidentemente, o tema da inefetividade da Constituicdo ndo se esgota

nestes dois aspectos. H4 muito mais o que ser abordado, além da manutencdo do
patrimonialismo (de que fala Faoro) e da defesa do ativismo judicial. Contudo, como
afirmou Bill Godkin, personagem do romance O senhor embaixador, de autoria de
Erico Verissimo (2009, p. 16),

Isso a que chamamos fato ndo serd uma espécie de iceberg, quero dizer,
uma coisa cuja parte visivel corresponde apenas a um décimo de seu todo?
Porque a parte invisivel do fato estd submersa nas aguas dum torvo oceano
de interesses politicos e econdmicos, egoismos e apetites nacionais e
individuais, isso para ndo falar nos outros motivos e mistérios da natureza

humana, mais profundos que os do mar.

REFERENCIAS

CARBONELL, Miguel. Presentacion: El neoconstitucionalismo en su laberinto. In; (Org.).
Teoriadel neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Editoral Trotta, 2007.

DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge/Massachusetts: Harvard University Press, 1986.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La lengua de los derechos: la formacién del Derecho Publico
europeo tras la Revolucién Francesa. Madrid: Alianza Editorial, 1995.

FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacao do patronato politico brasileiro. 3. ed. Sao Paulo:
Globo, 2001.

GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducdo de Francisco
Aragéo. Lisboa: Instituto Piaget, 1998.

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica da Alemanha. 20. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998.

HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
LIMA LOPES, José Reinaldo de. O Direito na Histéria. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y liberdad: historia del constitucionalismo moderno.
Madrid: Trotta, 1998.

NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacao dificil. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.
O’DONNELL, Guillermo. Democracia delegativa? Novos Estudos Cebrap, n. 31, out/1991.P.33

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2011.

TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Deciséo Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e a
(in)determinacéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

VERISSIMO, Erico. O senhor embaixador. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 16
VILHENA, Oscar V. Supremocracia. Revista Direito GV, S&o Paulo, 4 (2), p. 441-464, jul./dez. 2008.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 112
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 4, Jan-Jun. p. 98-113.




% Clarissa Tassinari / Danilo Pereira Lima
EN M
M ' .\ Academia Brasileira de
4

WOLFE, Christopher. The rise of modern judicial review: from constitutional interpretation to judge-
made law. Boston: Littlefield Adams Quality Paperbacks, 1994.

WOLFE, Christopher. Judicial activism: bulwark of freedom or precarious security? New York:
Rowman & Littlefield Publishers, Inc., 1997.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 113
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 4, Jan-Jun. p. 98-113.




L ! l I ‘ ] — Decisdes internacionais como fundamento para releitura...
M ' I Academia Brasileira de
' 4

DECISOES INTERNACIONAIS COMO FUNDAMENTO PARA
RELEITURA DA IDEIA DE SOBERANIA: O CASO DA

GUERRILHA DO ARAGUAIA'

INTERNATIONAL DECISIONS AS MOTIVE FOR A NEW READING OF THE IDEA OF SOVEREIGNTY:

THE CASE OF THE ARAGUAIA GUERRILLA
Eliana Franco Neme?

Resumo

A protecdo dos direitos humanos ha muito deixou de ser objeto exclusivo
dos sistemas normativos nacionais, estabelecido a partr do movimento
constitucionalista no final do século XVII na Europa e na América. O final da
segunda grande guerra mundial trouxe a tona a realidade da fragilidade da tutela
exclusiva por parte dos Estados, o que determinou o surgimento de um novo
movimento, o de criacdo de Cortes Internacionais de Direitos Humanos. O presente
artigo apresenta breve andlise relacionada a demanda apresentada contra o Brasil
na Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e posteriormente submetida a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. O objetivo é tracar consideragfes
relacionadas a existéncia dos direitos da personalidade e sua relacdo com o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos humanos e consequentemente com um
sistema internacional de protecdo. E ainda, tracar consideracdes sobre a
necessidade da releitura da ideia de soberania diante das decisfes dessas cortes
Internacionais.

Palavras-chaves: Dignidade. Sistemas Internacionais. Direitos da
Personalidade Guerrilha do Araguaia. Cortes Internacionais. Corte Interamericana.
Comissao Interamericana.

Abstract

The protection of human rights has long ceased to be the exclusive object
of national regulatory systems, drawn from the constitutionalist movement in the late
eighteenth century in europe and america. The end of the second great world war
brought the reality of the fragility of sole guardianship by the States, which led to the
emergence of a new movement, the creation of International Courts on Human
Rights.The present article presents brief analysis related to the demand presented
against Brazil in the Interamerican Commission of Human Rights and later
submitted to the Inter-American Court of Human Rights. The objective is
consequently to trace remarks related to the existence of the rights of the
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personality and its relation with the development of a theory of the human rights and
with an international system of protection. And to make considerations about the
need for reinterpretation of the idea of sovereignty in the face of international
decisions of these courts.

Keywords: Dignity. International system. International court. American
court. American commission.

CONSIDERACOES INICIAIS

Nés ja fomos condenados antes. Ja pagamos a conta do caso Ximenes, ja
passamos vergonha pelo caso Escher, revimos nossos posicionamentos no caso
Garibaldi, e ainda no caso Nogueira de Carvalho. A submissédo do Brasil ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos vem deixando marcas. Nos ultimos dez anos
foram 522 denuncias, sendo 108 delas recebidas perante a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos. Depois passamos as decisdes acima
mencionadas, proferidas pela Corte Interamericana.

A situagéo parece inexoravel, mais e mais os cidaddos vém encontrando os
caminhos dos sistemas internacionais, e dia a dia essas decisdes trazem
consequéncias historicas para a rede internacional de protecdo dos direitos
humanos.

O Brasil se vé agora diante da decisédo proferida pela Corte Interamericana
em uma demanda que traz a tona os dembnios ocultos de um pais que
recentemente aderiu ao movimento democratico e a uma Constituicdo cidada. O
caso esta relacionado a detencéo arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de
70 pessoas, entre membros do Partido Comunista do Brasil e camponeses da
regido, como resultado de operagbes empreendidas entre 1972 e 1975 pelo Exército
brasileiro a fim de erradicar a Guerrilha do Araguaia, no contexto da ditadura militar
no Brasil (1964-1985). Do mesmo modo, relaciona-se com a Lei de Anistia (Lei
6.683/79), que foi promulgada pelo governo militar do Brasil, e em virtude da qual o
Estado néo realizou uma investigacdo penal com o propdsito de julgar e sancionar
0s responsaveis pelo desaparecimento forcado de 70 pessoas e pela execugao
extrajudicial de Maria Lucia Petit da Silva, cujos restos mortais foram encontrados e

identificados em 14 de maio de 1996.
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A violagéo a direitos protegidos pela Convencéo Interamericana de Direitos

Humanos e pela Declaracdo Americana de Direitos Humanos submete o Brasil a um
guestionamento mais profundo. Na visdo da Comissdo, essa é uma hova
oportunidade para consolidar a jurisprudéncia sobre as leis de anistia com relacao
aos desaparecimentos forcados e execugdes extrajudiciais e a obrigacdo dos

Estados de investigar, processar e sancionar graves viola¢des dos direitos humanos.

Na decisédo de 24 de Novembro de 2010 o juiz Roberto de Figueiredo Caldas

enfatizou:

[...] € prudente lembrar que a jurisprudéncia, o costume e a doutrina
internacionais consagram que nenhuma lei ou norma de direito interno, tais
como as disposicdes acerca da anistia, as normas de prescricdo e outras
excludentes de punibilidade, deve impedir que um Estado cumpra a sua
obrigacao inalienavel de punir os crimes de lesa-humanidade, por serem
eles insuperaveis nas existéncias de um individuo agredido, nas memorias
dos componentes de seu circulo social e nas transmissdes por geracdes de
toda a humanidade.

E continua:

E preciso ultrapassar o positivismo exacerbado, pois s6 assim se entrara em
um novo periodo de respeito aos direitos da pessoa, contribuindo para
acabar com o circulo de impunidade no Brasil. E preciso mostrar que a
Justica age de forma igualitaria na punicdo de quem quer que pratique
graves crimes contra a humanidade, de modo que a imperatividade do
Direito e da Justica sirvam sempre para mostrar que praticas tao cruéis e
desumanas jamais podem se repetir, jamais serdo esquecidas e a qualquer
tempo serdo punidas.

O que se encontra sob os holofotes é a defesa do minimo essencial a ser
garantido pelo Estado. Considerando que nada é capaz de apagar ou modificar o
passado, parece que essa demanda € ainda o primeiro dos passos para que este
pais possa decidir o que pretende ser.

Acontecimentos sociais e politicos da atualidade exigem dos estudiosos do
Direito uma andlise critica da repercusséo e efeitos produzidos na vida humana e
seus reflexos em segmentos do Direito Privado, considerado o ramo regulador das
relagbes negociais, pessoais e familiares e, portanto, em constante atencédo pelo
respeito ao principio fundamental da dignidade humana.
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Deixando a margem o tema “dignidade da pessoa humana”, porém tendo

como esteio todo o significado que ele impregnou no ordenamento juridico brasileiro,
recorda-se as palavras de Rizzatto Nunes (2002): “dignidade € um conceito que foi
sendo elaborado no decorrer da historia e chega ao inicio do século XXI repleta de si

mesma como um valor supremo construido pela razéo juridica”.

Afirmam alguns doutrinadores, dentre eles o citado jurista, que a dignidade
nasce com a pessoa e, sendo inerente a sua esséncia, com 0 seu respeito, respeita-
se, por conseguinte, os direitos fundamentais — vida, liberdade, intimidade,
privacidade, honra, dentre outros.

Os direitos fundamentais correspondem a uma visao ética da humanidade.
Todo homem, pelo simples fato de o ser, deveria usufruir de todos eles, como bem
sintetizou Thomas Jefferson na Declaragdo da Independéncia dos Estados Unidos

da América do Norte: “direito a vida, a liberdade e a felicidade”, reiterados
posteriormente pela Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadao.

Leciona Jorge Miranda (1996, p. 90):

Os direitos fundamentais podem ser entendidos prima facie como direitos
inerentes a prépria nocdo de pessoa, como direitos basicos da pessoa,
como os direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu
nivel actual de dignidade, como as bases principais da situacao juridica de
cada pessoa, eles dependem das filosofias politicas, sociais e econbémicas e
das circunstancias de cada época e lugar.

A elaboracgéo legal do elenco dos direitos fundamentais sofre alteragdes em
razdo de momentos politicos, sociais e econdmicos, uma vez que tem a
preocupacdo de tutelar o que € inerente a esséncia da pessoa. Por exemplo, limitar
a atividade estatal no que diz respeito a possiveis arbitrariedades do Poder Publico.
Outros cuidados com a protecdo da pessoa surgem no cenario juridico, agregando
aos direitos fundamentais ja reconhecidos outros de nova geragédo, denominados
direitos de fraternidade ou de solidariedade. (ARAUJO; NUNES, 2008, p. 108)

Os direitos fundamentais, com previsédo constitucional, pressupdem relagbes
de poder. Afirma-se que o rol apresentado na Constituicdo Federal de 1988 néo é
exaustivo, estando aberto a outros que venham a ter o mesmo status. Assim, todos
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agueles que contiverem caracteristicas que os identifiqguem como essenciais ao

respeito da dignidade da pessoa humana serdo considerados fundamentais.

De outra banda é obrigatorio reconhecer que esses direitos ndo existem com
exclusividade nos ordenamentos Estatais, e mais ainda, ndo encontram seus
instrumentos de protecdo apenas no ambito interno dos paises soberanos. Pois se é
da sua prépria natureza a essencialidade, a condicdo de estruturante da pessoa
humana, seria irrazoavel aceitar seu condicionamento a vinculos juridicos
estabelecidos com critério na nacionalidade do individuo.

1 A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS?

N&o ha como falar em direitos da personalidade sem falar sobre a evolucao
histérica dos sistemas de protecdo dos direitos humanos. A origem, a natureza e a
evolucéo desses sistemas sdo importantes, ndo apenas em razao do seu objeto por
si mesmo, ja que todo sistema normativo existe em fungdo do homem, mas também
porque o desenvolvimento desses direitos estd intimamente relacionado com a
histéria da criacdo do Estado de Direito, e especialmente porque a histéria dos
direitos do homem é reflexo das limitagdes do Poder do Estado.

Nesse diapasdo vemos que a preocupacdo do homem com a tutela e a
protecdo dos seus direitos € contemporanea dos movimentos de codificacdo dos
sistemas normativos, e, na medida em que houve a possibilidade de limitacdo do
poder dos governantes, traduzem com fidelidade a preocupacdo da sociedade. A
concepcgado de igualdade entre os homens, mola propulsora do sistema, nasce

® Ainda é bastante diversificada a nomenclatura utilizada pela doutrina nas consideracdes sobre os

direitos e garantias individuais receberam, e ainda recebem, diversas denominac¢des na doutrina,
em declaracdes de direito e em textos de direito positivo, tais como “liberdades publicas, direitos
humanos, direitos puablicos subjetivos, direitos do homem, direitos naturais, direitos fundamentais
do homem, direitos do cidadao, direitos da pessoa humana, etc”. Essas denomina¢des variaram
desde o inicio do reconhecimento formal desses direitos pelos Estados até os dias atuais, sendo
gue a ampliacao do rol dos direitos fundamentais em sua evolucdo histérica contribuiu para a
enorme diversidade terminoldgica atualmente existente. Nos dias atuais, tanto a doutrina quanto
0s textos normativos continuam empregando expressdes diversas para indicar os direitos e
garantias individuais, o que gera grande dificuldade quando se pretende verificar se 0s
doutrinadores e legisladores pretendem se referir a mesma nocéo ou a nogdes diferentes. Assim,
para o desenvolvimento do texto, e conscientes da dificuldade terminolégica que envolve o tema,
utilizaremos a designacéo que o constituinte brasileiro se valeu ao estabelecer os principios que
regem a Republica Federativa do Brasil nas suas relagfes internacionais: direitos humanos.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 118
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 4, Jan-Jun. p. 114-139.




: e Eliana Franco Neme
EN : M
- Academia Brasileira de
i

atrelada a existéncia de uma lei escrita, regra geral e uniforme, igualmente aplicada

a todos que vivem em sociedade.

Apresentando o tema, podemos® dividir cronologicamente a histéria dos
direitos humanos em trés fases®: i) A fase inicial que comeca na pré-histéria e vai até
0 século XVI; ii) A fase intermediaria de elaboracdo da doutrina jus naturalista e a
afirmacao dos direitos naturais do homem, e iii) a fase da constitucionalizagdo
desses direitos, iniciada em 1776.

Na primeira fase, notadamente na Grécia, surgiram duas concepc¢les
fundamentais de pensar o homem e a sua natureza no cosmos, fatores
determinantes para o relacionamento do homem com o poder, com as divindades e
com os outros homens. Pela primeira concepcdo, a mecanicista,’ a acdo do homem,
nao era consequéncia de um evento da natureza, mas sim de uma opcéao racional
voltada para a busca de sua satisfacdo pessoal e do afastamento da dor. J& na
concepcdo finalista’ a acdo do homem estava predeterminada pela sua simples
insercdo no cosmos, e, portanto, uma consequéncia da natureza, a partir desse
raciocinio, e inspirando-se em Heraclito, Platdo e Aristételes®, os estoicos e outros

Como sabemos a historia dos direitos fundamentais do homem jamais poderia ser resumida
assim, salvo com esse exclusivo proposito. Existe literatura vasta e abundante voltada apenas a
explicacdo da evolucdo dos direitos na historia da humanidade.

Antes disso, o periodo axial, compreendido entre os séculos VIl e Il A.C., e considerado o eixo
histérico da humanidade, coexistiram e se comunicaram entre si alguns dos maiores doutrinadores
de todos os tempos: Zaratruska na Pérsia, Buda na india, Lao Tse e Conflcio na China, Pitagoras
na Grécia, Isaias, em lIsrael, todos eles partilhando dos mesmos ideais sobre o ser humano e sua
liberdade e razao, inobstante as mdltiplas diferencas de sexo, raca, religido, habitos, idiomas e
costumes.

Concepcao mecanicista foi defendida pelos sofistas, mas também por Epicuro, e, por esse
entendimento, uma vez que ha uma variedade enorme de objetos que causam prazer e dor, o
comportamento do homem seria justificadamente instavel.

A concepcao finalista, defendida por Platdo e Aristételes, subordinava o homem ao cosmos. O
sentido da sua existéncia tinha que ser pensado no quadro da ordem que reinava no cosmos. A
acao humana orientava-se, de acordo com a sua natureza, para o fim Ultimo para cujo
cumprimento estava orientada. Ndo se trata de saber o que leva o homem a agir, mas sim, onde
reside a sua perfeicdo ou plenitude das suas tendéncias naturais. Inspirando-se em Heraclito,
Platdo e Aristételes, os estbicos e outros filésofos desenvolveram a nocédo de lei natural. Esta lei
governava o Cosmos e definia a natureza dos homens e o seu lugar na hierarquia césmica.

A concepcao de Aristoteles sobre natureza humana foi talvez aquela que maior repercusséo teve
no pensamento ocidental. Cada espécie tem a sua propria natureza a qual correspondem certas
capacidades de atuacdo cujo fim é precisamente realizar-se ou atualizar-se. O homem é por
natureza um ser social "um animal politico", o0 mesmo é dizer, por natureza tende a viver em
comunidade e a constituir formas de organizacdo mais perfeitas, como o Estado. Identificar estas
tendéncias naturais é descobrir aquilo que o homem é por natureza, assim como definir o
comportamento que o mesmo tende a adotar
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filosofos, os finalistas desenvolveram uma nocdo de lei natural que governava o

cosmos, que governava o homem.

Assim, sdo lancadas as bases para o desenvolvimento de uma concepgéo
de direito natural, j& que o homem, dotado de racionalidade,® é capaz de, deduzindo
da ordem que governa o mundo® e da sua natureza prépria, escolher entre
harmonizar suas a¢bes ou ndo, adequando-se ou repudiando voluntariamente a
ordem natural, o direito natural, e consequentemente optando entre a felicidade e a
infelicidade.

O século XVI traz novidades; surgem novas terras, nOvoS povos, € Novos
problemas sobre o direito natural. As descobertas territoriais levantam o
guestionamento sobre a natureza humana, que se evidencia nas demandas
necessarias para a dominagdo do novo continente. Simultaneamente a igualdade é
posta em cheque pela Igreja que inicia sistematica perseguicdo com 0 processo
inquisitério'!, na Franca as desigualdades fundamentam-se na distingcéo da origem
dos homens™. As concepcdes de direito natural sdo profundamente alteradas, ja
ndo ha mais a antiga ideia de um universo fechado e hierarquizado, ndo havendo
também justificativa para a definicdo do cosmos como fundamento de todo direito.

®  Os romanos, na sua fase Imperial, desenvolveram o conceito de uma natureza comum a todos 0s

homens, e que pode ser conhecida por ratio (razdo), que s6 é patrimdnio dos homens. Esta
natureza comum torna-se fundamento das préprias leis.

9 Sobre a mesma idéia debatem-se os pensadores. Santo Agostinho defende a existéncia de
normas reguladoras da ordem universal, embora s6 utilize a expresséo "lei eterna" para se referir
a lei moral natural que se encontra gravada no coragao de todos os homens. A lei eterna manda
conservar a ordem natural e proibe perturba-la. As leis temporais devem fundar-se nas leis
eternas respeitando-as. Ja Sao Tomas Aquino (séc.Xlll), defende a existéncia de uma lei universal
gue regula o comportamento de todos os seres, incluindo o comportamento humano. O homem
dado que é livre estd submetido também as leis morais, as quais na sua totalidade s&o
denominadas "leis naturais". Seguindo uma concepcao aristotélica afirma que o ser humano, como
qualquer ser, tem certas tendéncias enraizadas na sua natureza. O homem distingue-se dos
restantes animais pela sua racionalidade, e por ser capaz de reconhecer as suas proprias
tendéncias naturais e de procurar adequar a sua conduta as mesmas. O conteldo da lei natural
deduz-se as trés grandes tendéncias naturais: a) o ser humano tende a conservar a sua
existéncia; b) a procriar; d) a conhecer a verdade e a viver em sociedade.

1 0s tedlogos catdlicos negam a possibilidade de se "limpar o sangue" dos judeus e mugulmanos,
assim como os seus descendentes. Todas as conversfées ou cruzamentos seriam indteis nesta
tarefa. A religido judaica ou muculmana, segundo esta concepcéo, afeta de tal forma os seres
humanos que a seguem, que estes adquirem por esse fato uma outra natureza.

2 Os nobres na Europa eram originarios de racga distinta dos povos. Trata-se de uma teoria
congruente, com o a teoria divina do poder.
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Se a lei universal decorrente do cosmos ja ndo serve como fundamento para

a existéncia de uma lei que justifigue todas as outras, a saida foi a busca de outra
solucdo que atingisse o mesmo objetivo. A teologia e a ética serviram bem ao
propasito, isoladamente apresentando o fundamento do direito natural em Deus, ou
na propria natureza do homem, ou aplicadas em conjunto, os ideais éticos e
teoldgicos, que acabaram por se fundir nas exigéncias da propria racionalidade ao
se identificar com a razo, que é natural do homem®/**/*>. O estabelecimento desta
nova perspectiva, aliado aos gravissimos problemas sociais do século XVIII
desencadearam a terceira fase do processo de evolucdo cronoldgica dos direitos
humanos, e a sua efetiva constitucionalizacdo. E impossivel dissociar a histéria dos
direitos humanos da historia do direito constitucional, apenas a partir da contencéo
do poder estatal é que esses direitos passaram efetivamente a ser tutelados. Assim,
em relacdo & Magna Carta, de 1215, a Peticdo de Direitos de 1628 e o Habeas

Corpus de 1679, entre alguns™®.

13 Hugo Grotius (1583), fundador do direito natural moderno, na sua obra De iure belli ac pacis
(1625), afirma que a base de toda a sociedade humana esta na razdo e na natureza. O Direito
Natural, como o conjunto de regras determinadas pela raz&o, regula a sociedade, e esta conforme
a reta razdo.A vida, a dignidade humana e a propriedade sdo um direito natural, e ndo podem
portanto serem negadas a nenhum ser humano.

* Thomas Hobbes (1588-1679) desenvolve toda uma teoria politica e do Estado, baseado apenas
na andlise da natureza humana.

% John Locke, afirma gue o Direito estd enraizado numa "lei da natureza", da qual diz "deriva a

propria constituicdo do mundo, em que todas as coisas observam nas suas operacdes uma lei e
um modo de existéncia adequada a sua natureza” (Locke, Ensaio sobre a Lei Natural). Mais tarde
afirmara que a lei da natureza é a lei da razao (Locke, Segundo Tratado do Governo Civil). Idéia
gue é congruente com 0 seu conceito de uma natureza humana, assente em trés direitos naturais:
avida, a liberdade e os bens que cada um acumulou.
As sociedades foram constituidas, segundo Locke, para garantir estes direitos e ndo para limita-
los ou destruir. A tolerancia religiosa, por exemplo, fundamenta-se também na liberdade inerente a
natureza humana. Cada um ¢ livre de professar a crenga que bem entender nem o Estado, nem a
Igreja podem interferir neste dominio que so6 diz respeito a cada um.

'y Magna Carta foi Firmada em 15 de junho de 1215, em texto redigido em latim, dificultando seu
entendimento, ndo se constituia em uma criacdo original ou num modelo constitucional, mas
continha com 67 clausulas que, pela primeira vez afrontavam o poder dificultou de um soberano,
sendo que ao menos 12 delas beneficiavam diretamente o povo, embora ndo criasse nenhum
direito novo.

7 petition of Rights, de 1628, elencava diversas prote¢des tributérias que garantiam a liberdade do
individuo em hipotese de inadimpléncia.

% A histdria apresenta outros documentos anteriores aos textos constitucionais, mas na proposta
gue apresentamos, para a divisdo do tema, tais textos ndo encontram respaldo cronolégico ou
ideoldgico.
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No entanto, a efetiva protecdo dos direitos humanos surge com o modelo

constitucional de Estado, consequéncia de trés acontecimentos que modificaram o
sistema social e os valores politicos reinantes até aguele momento na Europa e na
América. Esses eventos sdo: a Revolucdo Inglesa®®, A Revolucdo Americana® e a
Revolugdo Francesa”, que trouxeram por consequéncia o modelo de Estado
Constitucional em que os direitos humanos passaram a ser reconhecidos como
estruturais e fundamentais para a vida do homem, primeiro e Ultimo destinatério da

existéncia do Estado.

Esses movimentos sdo essenciais para o0 desenvolvimento de uma
concepcdo universal de direitos humanos, pois foi apenas a partir dai, e
destacadamente da Revolucdo Francesa que surgiram 0s primeiros sinais de um
direito comum a todos os homens. Esses trés documentos, A Declaracao Francesa,
A Declaracdo América e a Declaracdo Inglesa, sdo a base da Declaragdo dos

Direitos Humanos de 1948.

Por esse prisma € de se concluir que a todo tempo, e contemporaneamente
ao desenvolvimento da sociedade, os sistemas de protecédo de direitos apareceram
e foram se agregando uns aos outros, evidenciando a preocupacao cada vez mais

profunda do homem com a tutela dos seus direitos, preocupagéo esta quase sempre

19 Revolugéo Inglesa "Glorious Revolution" ocorreu em 1688. J4 em 1689, o Parlamento aprovou e o
Rei sancionou o "Bill of Rights" ou "Declaracdo de Direitos". Essa lei limitou a autoridade do
monarca, deu garantias ao Parlamento e assegurou os direitos civis e as liberdades individuais de
todos os cidaddos ingleses. Bill of Rights era dotada de 13 artigos que cristalizavam e
consolidavam os ideais politicos do povo inglés, expressando significativas restricbes ao poder
estatal, regulamentando o principio da legalidade, criando o direito de peticdo, assim como
imunidades parlamentares. Entretanto, restringia vigorosamente a liberdade religiosa. A projecdo
da Carta deve-se ainda ao fato de apresenta o valor da liberdade pelo simples fato do nascimento
e, principalmente, a extin¢cdo do direito divino dos reis.

A Revolucdo Americana deu-se a partir de 1776 e culmina com a Constituicio Americana de 1789.
A Independéncia dos Estados Unidos € considerada a primeira revolugdo americana (a segunda
foi a Guerra de Secessdo, também nos Estados Unidos). Ela foi um marco na crise do antigo
regime porque rompeu a unidade do sistema colonial. Ainda em 1791 s&o ratificadas as dez
primeiras emendas a Constituicdo americana, que determinam com clareza os limites do Estado e
definem os campos aos quais a liberdade deve ser estendida aos cidaddos. Embora as emendas
garantam liberdade de culto, de palavra, de imprensa, de reunides pacificas e de se dirigir aos
ingleses, ainda promovem distingéo entre os homens, ja que ndo aboliram a escravatura.

Revolucdo Francesa deu-se em 1789.
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fundada na relacdo do homem com o poder?, com o divino?, com a religido

com a filosofia®.

1.1 A Implementacao dos Sistemas Internacionais de Protec&o dos Direitos
Humanos: as Cortes Internacionais

Os sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos, apesar de
hoje estarem distribuidos em continentes diferentes, com valores religiosos,
econdmicos, sociais e culturais absurdamente diversificados, foram todos
fundamentados na constatacdo de que os direitos humanos sdo universais, e que 0

Estado é o grande violador destes direitos?’.

2 0Os gregos, principalmente através dos principios enfocados pela democracia direta proposta por
Péricles, igualmente contribuiram para a constru¢do do edificio juridico onde se amparam os
fundamentos dos direitos essenciais do homem.

2 A Lei das Xl Tabuas é considerada marco inicial da defesa da liberdade, da propriedade e da
protecdo aos direitos do cidadéo.

4 0O direito comecava a viver entre os homens, procedente dos deuses, por dadivas divinas, através
dos profetas-estadistas e dos soberanos tocados da luz dos primeiros esclarecimentos juridicos
Deste modo, os suditos ndo contavam com qualquer referéncia comportamental que lhes
garantisse os direitos mais fundamentais A lei de talido, antiga pena proveniente do chamado
direito vindicativo - que constituia em infligir ao condenado mal completamente idéntico ao
praticado colaborou com todas as primitivas ordenacdes juridicas através do principio: “olho por
olho, dente por dente, brago por brago, vida por vida.” Tal principio foi absorvido tanto pela
legislag&o mosaico (Exodo - XXI, 22-25) quanto pelo Alcordo proprio “Codigo de Hamurabi” (1690
a.C.) exibe a figura de Schamasch, o deus Sol, confiando a capacidade do imperador a garantia
do toque divino ao ordenamento juridico entdo imposto. Mesmo os legisladores da Revolugdo
Francesa invocaram os auspicios divinos para inspirar suas pretensdes. “Para fundar os direitos
do homem, Paine oferece uma justificacdo — e ndo podia entdo ser de outro modo — religiosa.
Segundo ele, para encontrar o fundamento dos direitos do homem, € preciso ndo permanecer na
historia, como fizera Burke, mas transcender a histéria e chegar ao momento da origem, quando o
homem surgiu das méos do Criador.”

5 O Cristianismo, seguindo a tradigdo judaica, afirma que existe apenas um Unico Deus, criador de
todas as coisas. Deus criou ndo apenas o mundo, mas definiu a lei que o governa. A lei natural
subordina-se a lei divina. Os homens séo filhos de Deus e possuem apenas uma Unica natureza,
tendo sido criados a sua imagem e semelhan¢a. A natureza e todas as criaturas estdo submetidas
a lei divina, e no caso destes também a lei moral. A sociedade medieval estava estruturada
segundo uma ordem hierarquica, que correspondia a hierarquia que se podia observar na
natureza. No topo estdo os que governam, seguidos do que a defendem e os que rezam, tendo na
base os que trabalham.

Immanuel Kant. Critica da razdo Pura.

* Como o objetivo do texto ndao é o desenvolvimento de um conceito, ou a apresentacdo de
conceitos ja formulados sobre o tema, optamos por apresenta apenas a caracteristica que
relaciona o tema com a tutela internacional, ou seja, a universalidade dos direitos humanos.
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O final da segunda grande guerra mundial trouxe a organizagdo da

sociedade internacional no sentido contrario ao da guerra, da violéncia e das lesdes
a dignidade da pessoa humana. Surge a Declaragdo Universal de Direitos Humanos,
em 1948%, adotada pela Assembleia Geral das Nacées Unidas, documento que veio
a coroar um movimento que se desenvolveu durante toda primeira metade do século
XX com a criacdo, entre outros, do Tratado de Versalhes®®, em 1919*, com o
Tratado Germano Polonés em 1923, com a Conferéncia Pan-Americana de Lima,
em 1938, com a Carta da ONU em 1945, e com a Declaragcdo Americana, também
em 1948.

8 Antes disso alguns diplomas ja evidenciavam a preocupacao do homem na tutela dos seus direitos
fundamentais. No século XX, e entre outros: Em 1948: Convencdo sobre a Prevencao e
Repressdo do Crime de Genocidio ONU; Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem; Convencao Interamericana sobre a concess@o dos Direitos politicos a Mulher; A ONU
proclama a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, inclusive o direito a rebelido contra a
tirania; Proclamada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela ONU; Assinada, em
Bogota, a Carta Constitutiva da Organizacdo dos Estados Americanos OEA. Em 1945: Carta das
Nacbes Unidas; Criacdo da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU). Em 1942: Declaracdo das
Nagfes Unidas. Em 1933: Convencgéo Internacional relativa a repressédo do trafico de mulheres;
Protocolo de Emenda da Convencdo para Repressao do Trafico de Mulheres e Criancas,
Convengdo para a Repressdo do Trafico de Mulheres Maiores. Em 1929: A Convencado de
Genebra relativa ao Tratamento de Prisioneiros de Guerra. Em 1926: Convencdo de Genebra -
Relativa ao Tratamento de Prisioneiros de Guerra; A Convencédo de Genebra sobre a Escravatura.
Em 1920: Criada a Liga das Nac¢des. Em 1919: Constituicdo da Republica de Weimar; Criagdo da
OIT — Organizacdo Internacional do Trabalho. Em 1918: Declaracdo dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado URSS. Em 1917: Constituicdo Mexicana. Em 1907: Conferéncia da Paz
de Haia, Holanda. Rui Barbosa, delegado do Brasil, defende a igualdade das nacgdes.

A Conferéncia de Paz de Versalhes, realizada no palacio de Versalhes, em Paris, Franca,
aconteceu entre 1919 e 1920 com o objetivo de estabelecer os termos para a organizagéo do final
da guerra mundial. Os vencidos alemé&es sao obrigados a aceitar os 440 itens da Conferéncia, que
basicamente traduzem os interesses franceses, americanos e ingleses. A aceitacdo do tratado
pelos vencidos nao foi facil, e sua assinatura pelos alemaes s6 se deu ap0s a ameaca de invasédo
pelos vencedores.

% No mesmo ano é criada a Organizacao Internacional do Trabalho. O Brasil € membro fundador e
um dos dez membros permanentes do Conselho de Administragdo, além de ser o Pais com a
décima maior contribuicdo or¢camentdria da Organizacdo - a mais alta entre os paises em
desenvolvimento. O Brasil é parte, ainda, de cinco das sete convencdes consideradas
fundamentais da OIT. E aqui, pela primeira vez que o homem passa a ser, na relacdo de trabalho,
centro de direitos.

% A Carta das NagBes Unidas foi assinada em S&o Francisco, a 26 de junho de 1945, apds o

término da Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Organizacao Internacional, entrando em vigor a

24 de outubro daquele mesmo ano. O Estatuto da Corte Internacional de Justica faz parte

integrante da Carta.
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A identificagdo com as aflicbes partilhadas pela civilizacdo do pés-guerra fez

com que a Declaracdo Universal passasse a servir de modelo para todas as
demais®, e trouxe para a luz a caracteristica essencial presente nos direitos
humanos, que o faz superar questbes de conceituacdo e de competéncia para a
busca da efetiva protecdo dos direitos tutelados: a universalidade®. A concepcéo
universal de direitos humanos decorre da ideia de ineréncia, sdo aqueles que
existem pelo simples fato de pertencermos a uma categoria, a uma espécie: a

espécie humana*.

Infelizmente, porém, todas as declara¢cdes padecem do mesmo problema: a
impossibilidade de assegurar o cumprimento dos seus comandos. E € a partir dai, da
percepcdo de que os textos declaratérios por si sé ndo teriam o poder de impedir
lesdes a direitos humanos, que aparecem 0os movimentos de sistematizacdo com a
criacdo de comissoOes e de cortes internacionais de direitos humanos.

Os sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos se apresentam com

o fim de assegurar o cumprimento dos direitos assegurados nos textos declaratorios.

Temos hoje um Tribunal Penal Internacional voltado para a apuracdo dos mais

¥ Mesmo gue tenha sido editado posteriormente a Declaracdo Americana, referéncias expressas a
Declaracao Universal encontram-se, significativamente, nos preadmbulos ndo sé das Convengdes
de direitos humanos das Nacdes Unidas, como também nos das Convencgdes regionais vigentes —
as Convencdes Européia (1950) e Americana (1969) sobre Direitos Humanos e a Carta Africana
sobre Direitos Humanos e dos Povos (1981).

¥ Os direitos humanos ndo estdo vinculados a cor, raca, opcao religiosa, capacidade financeira,
estado civil, sexo, ou qualquer outra variavel. O Direito Internacional dos Direitos Humanos adotou
tal concepgcdo, como exemplifica o artigo 1° da Declaracdo Universal de 1948, prevendo que:
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, dotados que séo de
razao e consciéncia, devem comportar-se fraternalmente uns com os outros. Tal concepgao vem
sendo reafirmada a cada momento, como se vé na Proclamacéo de Teerd, promulgada em 1068,
em que se afirma: "A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos enuncia uma concepgdo comum
a todos os povos dos direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana e a
declara obrigatoria para toda a comunidade internacional”. Passados trinta anos, quando da
segunda Conferéncia Internacional dos Direitos Humanos (Viena, 1993), prevaleceu a concep¢ao
segundo a qual: "A natureza universal desses direitos e liberdades ndo pode ser questionada.” No
mesmo sentido, o item quinto da Declaracdo originada daquele conferéncia dispde que as
peculiaridades regionais e nacionais, 0s contextos historico, cultural e religioso, ainda que
importantes, ndo servem de obstaculo a obrigacdo estatal de promover e proteger todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais.

% Como o objetivo do texto ndo é o desenvolvimento de um conceito, ou a apresentacdo de
conceitos ja formulados sobre o tema, optamos por apresenta apenas a caracteristica que
relaciona o tema com a tutela internacional, ou seja, a universalidade dos direitos humanos.
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graves crimes que possam ser praticados: o genocidio, os crimes de guerra, 0s

crimes contra a humanidade e o crime de agressdao. E ainda varios sistemas
regionais: o Americano, o Europeu, o Africano, o Asiético e o da Liga dos Estados
Arabes.

1.1.1 O Modelo Americano: o Brasil e o caso da Guerrilha do Araguaia

O mesmo movimento de internacionalizacdo que eclodiu na Europa foi
responséavel pelo desenvolvimento do sistema americano de protecdo. Na esteira da
criacdo de organismos internacionais, a América viu nascer em 1948% a
Organizacdo dos Estados Americanos,® entidade que foi criada por vinte e uma
nacbes das Américas®’, com o propésito de defender interesses comuns e a

Democracia.

Juntamente com a Carta da Organizagcdo dos Estados Americanos surge a
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, que aparece com a
finalidade de dar cumprimentos as disposicfes da Carta, especialmente no que se
refere a necessidade de protecdo dos direitos e garantias por ela estabelecidos. A
Declaragdo Americana foi o primeiro documento internacional de protecdo dos
direitos humanos.

O estabelecimento de um organismo internacional de coalizdo dos Estados

Americanos serve como estrutura para a criagcdo do sistema de protecdo, que na

* Foi no comeco do século XIX, notadamente em 1826 a primeira manifestagdo coletiva dos
Estados Americanos com o Tratado do Panama, mas apenas no final deste mesmo século, em
1890, que se realizou em Washington, d.C., a Primeira Conferéncia Internacional Americana,
criando a Unido Internacional das Republicas Americanas, que promoveu sucessivas conferéncias
internacionais nas Américas, a saber: na Cidade do México, México (1901), no Rio de Janeiro,
Brasil (1906), em Buenos Aires, Argentina (1910), em Santiago, Chile (1923), em Havana, Cuba
(1928), em Montevidéu, Uruguai (1933), e em Lima, Peru (1938).

% “p Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) aproxima as nac¢des do Hemisfério Ocidental com
vistas a fortalecer mutuamente os Valores Democréticos, defender interesses comuns e debater
um grande nimero de temas regionais e mundiais. A OEA é o principal Férum Multilateral do
Hemisfério para o fortalecimento da Democracia, bem como para a Promocdo dos Direitos
Humanos e para a discussdo de problemas comuns, tais como: Pobreza, Terrorismo, Drogas e
Corrupcao”.http://www.oas.org/

¥ Em 1948, durante a Nona Conferéncia Internacional Americana, os participantes assinaram a
Carta da OEA e a Declaracdo Americana sobre os Direitos e Deveres do Homem.
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América é duplo e composto pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, e

pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A Comissao Interamericana € 6rgdo autbnomo da Organizacdo dos Estados
Americanos, que iniciou suas atividades em 1959 e tem sede em Washington, é
composta por sete (sete) juizes, representa todos os paises integrantes da OEA. As
fungbes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos s&o estabelecidas de
acordo com a aceitacdo ou nao pelo Estado da Convengdo Americana de Direitos
Humanos. Explica-se: o sistema interamericano é dividido pela aceitagdo ou né&o
deste instrumento. Para os paises que adotaram a Convengdo Americana e
aceitaram a jurisdicdo da Corte Interamericana, o papel da Comissao fica
estabelecido pelo artigo 18 do Estatuto da Comissdo>®, e que sdo basicamente de
consultivos e recomendatorios, sem possibilidade de aplicagdo de qualquer tipo de
sancao.

Ja com relacdo aos Estados que adotaram a Convencdo Americana e
aceitaram a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Comisséo
funciona como um tribunal de admissibilidade de peti¢es individuais, que seréo ou

ndo encaminhadas & Corte**. O procedimento perante a Comissdo pode ser
apresentado por qualquer pessoa, grupo de pessoas, organizacdo internacional,
Estado-parte da Organizagédo dos Estados Americanos. Ja o procedimento perante a
Corte apenas pode ser iniciado mediante apresentacdo pela Comissao e pelos
Estados que séo partes da Convencéo.

Assim, por outro lado do Sistema Americano temos a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, que tem sede na Costa Rica, e foi criada em 1969, juntamente
com a Convencdo Americana de Direitos Humanos, mas s6 passou a funcionar em
1978. A jurisdicdo da Corte sé é obrigatoria para os Estados que a adotarem e,

conseguentemente, ndo atinge todos os paises da América.

Dessa forma, ha na América uma dupla possibilidade de julgamentos por

infracbes aos direitos humanos: os paises que aceitam a jurisdicdo da Corte

% Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/t.Estatuto. CIDH.htm>.
%9 Artigo 19 do Estatuto da Comissao Interamericana de Direitos Humanos.
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Interamericana serdo avaliados pela Comissdo Interamericana, e apenas a

Comissdao terd o poder de submeter as reclamacdes a Corte Interamericana. Ja os
paises que ndo aceitam a jurisdicdo da Corte Interamericana ficam submetidos
apenas as consideracdes da Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Esta
colocacdo € evidenciada pelo préprio Estatuto da Comissdo ao estabelecer que se
entende por direitos humanos: a) os direitos definidos na Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos com relacdo aos Estados-Partes da mesma; b) os direitos
consagrados na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, com

relagédo aos demais Estados membros.

Apesar do modelo da Convencéo ter sido criado em 1969, e entrado em
vigor em 1978, o Brasil somente incorporou 0 sistema com a subscricdo da
Convencao Interamericana em 1992, e passou a reconhecer a competéncia da
Corte em 1998.

Apesar do grande numero de reclamagfes apresentadas contra o Brasil na
Comisséao Interamericana, apenas um pequeno numero delas foi encaminhado para
a Corte Interamericana. Entre elas os casos contenciosos: Ximenes Lopes®’, o caso
Nogueira de Carvalho*, o caso Escher e outros*, o caso Garibaldi*®, e por fim o
caso da Guerrilha do Araguaia.

“° Primeira condenacéo brasileira pela Corte. Transcricdes: “O Estado deve garantir, em um prazo
razoavel, que o processo interno destinado a investigar e sancionar os responsaveis pelos fatos
deste caso surta seus devidos efeitos, nos termos dos paragrafos 245 a 248 da presente
Sentenga. O Estado deve pagar em dinheiro indenizagéo para a mae (R$ 117.766,35), a irma ( R$
105.319,50), o pai (R$ 28.723,50) e o irm&o (R$ 28.723,50) do Senhor Dami&o Ximenes” O valor
foi pago pelo Decreto 6.185 de 2007.

"0 caso foi submetido a julgamento em 28 de Novembro de 2006 e foi arquivado em razdo da
inexisténcia de violagdo as garantias judiciais estabelecidas nos artigos 8° e 25 da Convencao
Americana.

*2 pela decisdo proferida: "O Estado violou o direito a vida privada e o direito a honra e a reputagao
reconhecida no artigo 11 da Convencdo Americana, em relacdo com o artigo 1.1 da mesma, em
prejuizo dos senhores Arlei José Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro
Alves Cabral e Celso Aghinoni, pela interceptagdo, gravacgdo e divulgagdo das suas conversas
telefonicas, nos termos dos paragrafos 125 a 146 e 150 a 164 da presente Sentenga. O Estado
violou o direito a liberdade de associagdo reconhecido no artigo 16 da
Convengdo Americana, em relacdo com o artigo 1.1 da mesma, em prejuizo dos senhores Arlei
José Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral e Celso
Aghinoni, pelas alteragbes no exercicio desse direito, nos termos dos paragrafos 169 a 180 da
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E justamente neste Ultimo caso que buscamos fundamento para este

raciocinio. O caso se refere as pessoas presumivelmente mortas nas operacdes do
Araguaia durante o periodo compreendido entre os anos de 1972 e 1975.

Em relacdo aos desaparecidos foi proposta agdo nos anos 80 por, entre
outros, Julia Gomes Lund, j& morta, mae do guerrilneiro Guilherme Lund. Desde
entdo os parentes duelam com o Estado perante os juizes e Tribunais brasileiros.
Pretendiam obter dados sobre o desaparecimento e morte desses guerrilheiros,
assim como localizar os corpos para destinagéo final. A Comissao Interamericana ja
recomendou® inicialmente que o Brasil identificasse os responsaveis pelos
desaparecimentos e concedesse indenizagBes. A reclamacdo foi encaminhada a
Corte Interamericana.

O objeto desta demanda consistia em declarar que o Brasil é responsavel
internacionalmente pela detencéo arbitraria, tortura e desaparecimento dos membros
do Partido Comunista do Brasil e dos moradores da regido listados como vitimas.

Fomos novamente condenados.

Na deciséo proferida ficou consignado que as disposi¢cdes da Lei de Anistia
brasileira que impedem a investigacdo e sang¢do de graves violagcdes de direitos
humanos sdo incompativeis com a Convencdo Americana, carecem de efeitos
juridicos e ndo podem seguir representando um obstaculo para a investigacdo dos
fatos do presente caso, nem para a identificacdo e punicdo dos responséaveis, e
tampouco podem ter igual ou semelhante impacto a respeito de outros casos de
graves violagbes de direitos humanos consagrados na Convencdo Americana
ocorridos no Brasil.

Assevera ainda a Corte Interamericana que o Brasil € responsavel pelo
desaparecimento forcado e, portanto, pela violagdo dos direitos ao reconhecimento
da personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal. E que
o Estado brasileiro descumpriu a obrigacdo de adequar seu direito interno a

presente Sentenca.” Texto integral em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_
200_por.pdf>.

O caso de Sétimo Garibaldi: O Brasil foi condenado por ter violado direito as garantias judiciais e a
protecédo judicial.

* Decisdo da Comiss&o na integra: <http://www.cidh.org/Comunicados/Port/16. 09port.htm>.
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Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, como consequéncia da

interpretacdo e aplicacdo que foi dada a Lei de Anistia a respeito de graves
violacbes de direitos humanos. Da mesma maneira, o Estado é responsavel pela
violacdo dos direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial pela falta de
investigacao dos fatos do caso, bem como pela falta de julgamento e sancdo dos
responsaveis, em prejuizo dos familiares das pessoas desaparecidas.

Reconhece também a Corte que o Brasil é responsavel pela violagdo do
direito a liberdade de pensamento e de expresséao, pela afetacdo do direito a buscar
e a receber informacédo, bem como do direito de conhecer a verdade sobre o
ocorrido. Da mesma maneira, pela violagdo dos direitos as garantias judiciais, por
exceder o prazo razoavel da Ac¢do Ordinaria. Assinalando, por fim, que o Estado
também é responséavel pela violagdo do direito a integridade pessoal, em prejuizo

dos familiares das vitimas. Isso porque, em virtude da Lei n.° 6.683/79*, promulgada

*® Lei da Anistia de 28 de Agosto de 1979. Art 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos
OuU conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos
servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundagdes vinculadas ao poder publico, aos
Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes
sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares. 8§ 1° - Consideram-
se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivagédo politica. § 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que
foram condenados pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, seqliestro e atentado pessoal. §
3° - Terd direito a reversao ao Servigo Publico a esposa do militar demitido por Ato Institucional,
gue foi obrigada a pedir exoneracdo do respectivo cargo, para poder habilitar-se ao montepio
militar, obedecidas as exigéncias do art. 3° Art. 3° O retorno ou a reversdo ao Servigo ativo
somente deferido para 0 mesmo cargo ou emprego, posto ou graduacdo que o servidor, civil ou
militar, ocupava na data de seu afastamento, condicionado, necessariamente, a existéncia de
vaga e ao interesse da Administracdo. § 1° - Os requerimentos serdo processados e instituidos
por comissdes especialmente designadas pela autoridade a qual caiba a aprecia-los. 8 2° - O
despacho decisorio sera proferido nos cento e oitenta dias seguintes ao recebimento do pedido. §
3° - No caso de deferimento, o servidor civil serd incluido em Quadro Suplementar e o Militar de
acordo com o que estabelecer o Decreto a que se refere o art. 13 desta Lei. § 4° - O retorno e a
reversdo ao servico ativo ndo serdo permitidos se o afastamento tiver sido motivado por
improbabilidade do servidor. Art. 6° O cOnjuge, qualquer parente, ou afim, na linha reta, ou na
colateral, ou o Ministro Publico, poderd requerer a declaracdo de auséncia de pessoa que,
envolvida em atividades politicas, esteja, até a data de vigéncia desta Lei, desaparecida do seu
domicilio, sem que dela haja noticias por mais de 1 (um) ano 8§ 1° - Na peticdo, o requerente,
exibindo a prova de sua legitimidade, oferecera rol de, no minimo, 3 (trés) testemunhas e os
documentos relativos ao desaparecimento, se existentes. § 2° - O juiz designara audiéncia, que,
na presenca do 6rgado do Ministério Publico, sera realizada nos 10 (dez) dias seguintes ao da
apresentacdo do requerente e proferird, tanto que concluida a instrugdo, no prazo maximo de 5
(cinco) dias, sentenga, da qual, se concessiva do pedido, ndo cabera recurso. 8 3° - Se 0s
documentos apresentados pelo requerente constituirem prova suficiente do desaparecimento, o
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pelo governo militar do Brasil, ndo se levou a cabo uma investigacdo penal com o

objetivo de julgar e sancionar os responsaveis pela detencdo arbitraria, tortura e
desaparecimento forcado das 70 vitimas desaparecidas, e pela execucado
extrajudicial de Maria Lucia Petit da Silva. Na percepcdo da Corte, 0s recursos
judiciais de natureza civil com vistas a obter informacao sobre os fatos, ndo foram
efetivos para garantir aos familiares dos desaparecidos e da pessoa executada o
acesso a informacdo sobre os acontecimentos, e as medidas legislativas e
administrativas adotadas pelo Estado restringiram indevidamente o direito de acesso
a informacdo dos familiares das vitimas desaparecidas e da pessoa executada,
afetando a integridade pessoal dos familiares dos desaparecidos e da pessoa

executada.

Cumpre ressaltar que em decisdo proferida em 29 de Abril de 2010 o
Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental*® n.° 153 em que se questionava a constitucionalidade do
artigo 1° da Lei de Anistia.

juiz, ouvido o Ministério Publico em 24 (vinte e quatro) horas, proferira, no prazo de 5 (cinco) dias
e independentemente de audiéncia, sentenc¢a, da qual, se concessiva, ndo cabera recurso. § 4° -
Depois de averbada no registro civil, a sentenca que declarar a auséncia gera a presuncao de
morte do desaparecido, para os fins de dissolucdo do casamento e de abertura de sucesséo
definitiva. Art. 7° A conhecida anistia aos empregados das empresas privadas que, por motivo de
participacdo em grave ou em quaisquer movimentos reivindicatorios ou de reclamacéo de direitos
regidos pela legislagdo social, haja sido despedidos do trabalho, ou destituidos de cargos
administrativos ou de representacdo sindical. Art. 8° Os anistiados, em relagdo as infracdes e
penalidades decorrentes do ndo cumprimento das obrigacdes do servigo militar, os que a época
do recrutamento, se encontravam, por motivos politicos, exilados ou impossibilitados de se
apresentarem. Paragrafo Unico. O disposto nesse artigo aplica-se aos dependentes do anistiado.
Art. 9° Terdo os beneficios da anistia os dirigentes e representantes sindicais punidos pelos Atos a
gue se refere o art. 1°, ou que tenham sofrido puni¢des disciplinares incorrido em faltas ao servico
naquele periodo, desde que ndo excedentes de 30 (trinta) dias, bem como os estudantes. Art. 10.
Aos servidores civis e militares reaproveitados, nos termos do art. 2°, sera contado o tempo de
afastamento do servigo ativo, respeitado o disposto no art. 11. Art. 11. Esta Lei, além dos direitos
nela expressos, ndo gera quaisquer outros, inclusive aqueles relativos a vencimentos, saldos,
salérios, proventos, restituigcbes, atrasados, indenizagbes, promogfes ou ressarcimentos. Art.
12.0s anistiados que se inscreveram em partido politico legalmente constituido poderéo voltar e
ser votados nas convencdes partidarias a se realizarem no prazo de 1 (um) ano a partir da
vigéncia desta Lei.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB propde arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental objetivando a declaracdo de ndo recebimento, pela
Constituicdo do Brasil de 1988, do disposto no 81° do artigo 1° da Lei n. 6.683, de 19 de dezembro
de 1979. A concessdo da anistia a todos que, em determinado periodo, cometeram crimes
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O voto do Ministro Relator destacou que a Lei de Anistia foi “uma lei-
47

medida™"’, ndo uma regra para o futuro e, como tal, deve “interpretar-se em conjunto
com o seu texto, a realidade no e do momento histérico no qual foi criada e ndo a
realidade atual’. Nesse sentido, a Lei implementou “uma decisdo politica do
momento da transi¢gdo conciliada de 1979”, uma vez que “foram todos absolvidos,
uns absolvendo-se a si mesmos”. A lei, efetivamente, incluiu na anistia os “agentes
politicos que praticaram crimes comuns contra opositores politicos, presos ou nao,
durante o regime militar"*®. Nesse sentido, o acordo realizado pela classe politica,
gue possibilitou a transi¢éo para o Estado de Direito “resultou em um texto de lei e,
portanto, quem poderia revé-lo seria exclusivamente o Poder Legislativo. Ao
Supremo Tribunal Federal ndo incumbe alterar textos normativos concessivos de
anistias”. Ao final, abordando a tese da recepc¢édo ou n&do da Lei 6.683/79 na nova
ordem constitucional democrética, salientou que “a Lei de Anistia de 1979 ja nao
pertence a ordem decaida. Esta integrada na nova ordem constitucional. Constitui a
origem da nova norma fundamental” e, portanto, “sua adequacgéo a Constituicdo de

1988 resulta inquestionavel”.

A improcedéncia da acao decidida por sete votos a dois, no entanto, néo
parece ter o poder de afastar do Brasil a incidéncia da deciséo proferida pela corte.

2 A DECISAO PROFERIDA PELA CORTE INTERAMERICANA E A
NECESSIDADE DE UMA VISAO INTEGRADORA DA SOBERANIA

O objeto deste trabalho ndo é o de enfrentar questdes conturbadas
relacionadas ao exercicio do poder politico como a legalidade, a legitimidade, e a

politicos estender-se-ia, segundo esse preceito, aos crimes conexos — crimes de qualquer
natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacao politica.

4 Segundo o relator, as leis-medida “disciplinam diretamente determinados interesses, mostrando-se
imediatas e concretas. Consubstanciam, em si mesmas, um ato administrativo especial. [...] As
leis-medida configuram ato administrativo completavel por agente da Administracdo, mas trazendo
em si mesmas o resultado especifico do pretendido, ao qual se dirigem. Dai por que sdo leis
apenas em sentido formal, ndo o sendo, contudo, em sentido material”.

8 Segundo o relator, “o0 que caracteriza a anistia € a sua objetividade, 0 que importa em que esteja
referida a um ou mais delitos, ndo a determinadas pessoas [...] A anistia € mesmo para ser
concedida a pessoas indeterminadas”.
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democracia. O que pretendemos € estabelecer uma conexdo entre o poder estatal e

a protecéo dos Direitos Humanos.

Ha aparentemente um conflito: o Estado Juiz nacional proferiu uma decisao
em que ndo houve a declaracdo de inconstitucionalidade do disposto na Lei de
Anistia, e, de outra banda, a Corte Interamericana, a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos, os 6rgdos das Nagdes Unidas e outros organismos universais e
regionais de protecdo dos direitos humanos pronunciaram-se sobre a
incompatibilidade das leis de anistia, relativas a graves violacbes de direitos
humanos com o Direito Internacional e as obrigacdes internacionais dos Estados.

7

O paradoxo é inexistente. Todo o ideal de organizacdo politica pode ser
fundamentado em uma palavra: liberdade. Para ndés, qualquer discussdo em torno
da implementacdo dos direitos humanos passa necessariamente pela abordagem
das questbes democraticas, e € impossivel falar em democracia sem enfrentar a

guestdo da soberania.

Por certo a abordagem deste trabalho apenas tangencia a dimenséao politica
e juridica deste valor. Ndo pretendemos aqui nos aprofundar nas questbes
relacionadas a Teoria do Estado ou as Relagfes Internacionais, nossa proposta €
puramente epistemolégica: que tipo de conhecimento ndés podemos ter em relacdo a
soberania do Estado que possa justificar a implementagcdo ou néao de decisbes
internacionais em territério nacional?

Para a implementacao do raciocinio temos também que pré-conceber a ideia
de que os direitos humanos séo valores globais, e que os direitos da personalidade

gue embasam as ideias aqui defendidas sdo também universais.

O conceito de direitos humanos assenta hum bem conhecido conjunto de
pressupostos, todos eles tipicamente ocidentais, designadamente: existe
uma natureza humana universal que pode ser conhecida racionalmente; a
natureza humana € essencialmente diferente e superior a restante
realidade; o individuo possui uma dignidade absoluta e irredutivel que tem
de ser defendida da sociedade ou do Estado; a autonomia do individuo
exige que a sociedade esteja organizada de forma ndo hierarquica, como

soma de individuos livres. (PANNIKAR, 1996, p. 202, 206, 207)

Partindo dessas premissas cabe a nés buscar o fundamento de uma ideia
gue justifique a existéncia simultanea de Cortes Internacionais e Estados soberanos.
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Como ja foi dito e sendo uma declaracdo de simplicidade absoluta, ndo &

dificil aceitar o fato de que a origem, a natureza, e a evolucdo dos sistemas de
protecdo dos direitos fundamentais do homem sdo importantes ndo apenas em
razdo do seu objeto por si mesmo. Falar em direitos humanos e falar sobre a

dindmica das relacdes entre a atividade do estado e a liberdade do homem.

Nesse sentido a preocupacdo do homem com a tutela e a protecéo dos seus
direitos traz como reflexo a necessidade de positivacdo desses direitos, o que torna
a ideia de protecdo contemporanea aos movimentos de codificagcdo dos sistemas
normativos*. A partir dai é possivel perceber que a mola propulsora do sistema, a
ideia de igualdade entre os homens, surge atrelada a existéncia de uma lei escrita,
regra geral e uniforme, igualmente aplicada a todos que vivem em sociedade.

De outra banda, a conscientizacdo do individuo de que o Estado tem o poder
de ser o algoz dos direitos fundamentais trouxe como consequéncia imediata a
preocupacgéo com a criacao de um sistema de protecdo dos direitos humanos que se
colocasse acima do Estado. Assim, o embate apresentado € consequéncia l6gica da
preocupacéo final.

Criamos as organizagfes politicas com o0 proposito de organizar e proteger
sistemas e instituicdes. Esses por sua vez sao instrumentos para efetivacdo do
equilibrio entre as relagbes do Estado com o individuo. Para sua formagdo e seu
reconhecimento o Estado precisa de um poder que se equipare a todos os demais
poderes na ordem internacional, e seja o0 maior de todos os poderes no ambito
interno, com o monopdlio da coacgdo. Por esse raciocinio o Estado sO existe na

medida em que tem sua soberania reconhecida interna e internacionalmente.

Mas como podemos acreditar que esse poder soberano, utilizado para
criacdo da organizacdo politica Estatal pode servir de impedimento para a
implementac&o nesta mesma organizacao dos maiores valores por ela perseguidos?
Como podemos aceitar o fato de que o Estado, sob argumento da protecdo da sua
soberania, deixe de aplicar decisbes internacionais que protegem direitos inerentes
a condicao do proprio Estado?

* A ideia da codificacdo ndo é capaz de impedir a tese da existéncia do direito natural presente no
pensamento jusnhaturalista.
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Nao podemos acreditar e ndo podemos aceitar.

A visdo do Estado est4 ligada com a preocupa¢do na protecdo do homem,
foi este o ponto de partida para a criacdo destas ficcdes juridicas dotadas de
personalidade propria. A equacao apresentada coloca como vértices a protecdo dos
direitos humanos, dos direitos da personalidade. As cortes internacionais e 0s
estados tém isso em comum, tem essa ideia como sua fonte de validade. Sé existem
Estados e Cortes Internacionais porque pré-existe a preocupacdo com a protecao
dos direitos do homem,

CONSIDERACOES FINAIS

O retrospecto da experiéncia humana € capaz de tornar inquestionavel a
declaracdo que a protecdo dos direitos humanos nao pode ficar atrelada aos
sistemas nacionais. E forcoso constatar que é o Estado na grande parte das vezes o
maior dos violadores dos direitos do homem. Esse paradoxo € especial na medida
em que a realidade do Estado moderno €é consequéncia do processo de
constitucionaliza¢do dos direitos e liberdades publicas. Assim o Estado de Direito e a
protecao dos Direitos Humanos estao historicamente entrelagados.

A partir dessa percepgéo as relacdes e organismos internacionais passaram
a servir de palco para um novo modelo protetivo, sediado na ideia da condi¢éao
humana com requisito minimo para a tutela dos valores inerentes a nossa espécie.
O passo seguinte foi a criagao de Cortes Internacionais, que acabaram por se dividir
pelos continentes, o que coloca o Brasil a mercé do Sistema Interamericano.

As bases normativas que fundamentam os pedidos dos reclamantes
brasileiros encontram-se na Declaracdo Americana dos Direitos do Homem e na
Convencao Interamericana de Direitos Humanos. Ambos os textos trazem os valores

perseguidos, especialmente o0s especificados no relatério da Comissao

Interamericana®. Sdo valores como o direito a vida, a liberdade, ao reconhecimento

%0 Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos: Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-
se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a
toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicao, sem discriminac¢éo alguma por motivo de raca, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
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da personalidade juridica, ao julgamento, ao respeito aos direitos. Sao direitos sem

0s quais ndo ha vida digna, sem os quais a existéncia fica sem sentido.

A problematica atual traz a lume a dificil revisdo interpretativa do valor
soberania, atrelado a identidade do Estado. O fato € que o0 reconhecimento
internacional dos direitos humanos e a existéncia de sistemas de prote¢do sdo o
reflexo de um processo de amadurecimento que teve como marco epistemologico a

segunda grande guerra mundial.

O quadro é paradoxal e evidencia o balan¢co da nossa incompeténcia atual
em resolver problemas béasicos atinentes a protecédo dos direitos humanos: o0 mesmo
Estado que voluntariamente adere a um tratado internacional é aquele que viola
direitos individuais e coletivos. O mesmo poder que viabiliza essas estruturas
juridicas ficticias e reconhece toda a sistematica para sua implementacdo é aquele

gue por esséncia impede a coexisténcia de outras forcas.

posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social. Artigo 3. Direito ao
reconhecimento da personalidade juridica: Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua
personalidade juridica. Artigo 4. Direito a vida: Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepcao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente. Artigo 5. Direito a integridade pessoal: Toda
pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral. Ninguém deve ser
submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa
privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.
Artigo 7. Direito a liberdade pessoal: Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.
Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢des
previamente fixadas pelas constitui¢des politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com
elas promulgadas. Ninguém pode ser submetido a detencdo ou encarceramento arbitrarios. Toda
pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da sua detencéo e notificada, sem demora,
da acusacao ou acusacdes formuladas contra ela. Artigo 8°. Garantias judiciais: Toda pessoa tem
direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de
qgualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.Artigo 25. Protecdo
judicial. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus
direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela presente Convencéo,
mesmo quando tal violagao seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas
fungBes oficiais. Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo: Toda pessoa tem direito a
liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber
e difundir informacdes e idéias de toda natureza, sem consideracéo de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.
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Na situacdo atual, a implementacdo das decisbes no ambito interno dos

Estados-Partes de um sistema internacional de protecdo fica condicionada a

vontade politica e a capacidade juridica. Ndo nos parece correto.

Nesse sentido, a decisado proferida pela Corte Interamericana no caso da
Guerrilha h& de ser marco regulador. Para a concessédo da sua protecdo o Sistema
Interamericano passou por uma questao delicada cujo enfrentamento é recente no
sistema interno: a decisdo sobre a constitucionalidade da Lei de Anistia.

Ao que parece as decisbes nacionais e internacionais apresentam uma
contradicdo em tese. Uma vez que 0s sistemas nacionais e internacionais discordam
sobre a constitucionalidade da norma, vislumbra-se uma posi¢cao conciliadora: a
definicdo dos valores da personalidade como elementos formados do conceito de
soberania estatal. Ndo pode haver a ideia de soberania, sem que os direitos
humanos sejam preservados naquele Estado.

A evolucdo da humanidade trouxe para nés algumas certezas, entre elas a
de que é improvavel que tenhamos sucesso absoluto na protecdo dos direitos
humanos se concedermos o dever de tutela apenas aos Estados. Por outro lado, se
a evolucdo dos sistemas de protecdo determinou a existéncia de Cortes
Internacionais, fica evidente que o comprometimento desses Estados perante as
Cortes representa também um comprometimento do Estado perante toda a
comunidade internacional.

Por outro lado na medida em que os direitos humanos foram se
estabelecendo gradativamente em um plano histérico geracional, é razoavel
acreditar que os comportamentos dos sistemas internacionais funcionem com o
mesmo padrdo. Nesse sentido, a questdo da Guerrilha do Araguaia traz ainda o
direito ao esquecimento, valor intimamente relacionado com os direitos da
personalidade.

N&o é admissivel que um Estado que se considera democratico e de direito
escuse-se de garantir o direito a uma morte digna aqueles que tombaram no seu
seio. A Unica leitura possivel é a capaz de explicar que o Estado existe para o
individuo, e ndo o contrario.
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Fomos condenados por violar a propria ideia da Convencdo Americana,

dando constitucionalidade a uma lei que garante impunidade aos que praticaram
crimes durante o periodo de excec¢do. Somos responsaveis pelo desaparecimento
forcado e, portanto, pela violagdo dos direitos ao reconhecimento da personalidade
juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal dos integrantes da
guerrilha do Araguaia e de seus familiares. Descumprimos a ordem de adequagé&o
do sistema normativo nacional, e agora utilizamos essa falha para sustentar a

desnecessidade de cumprimento das determinagdes da Corte.

O Brasil também deixou de investigar graves violacbes dos direitos as
garantias judiciais e a protecao judicial pela falta de investigacdo dos fatos do caso,
bem como pela falta de julgamento e sancdo dos responsaveis, em prejuizo dos
familiares das pessoas desaparecidas. Também ndo respeitamos a liberdade de
pensamento e de expressdo, pela afetagcdo do direito a buscar e a receber
informagé&o, bem como do direito de conhecer a verdade sobre o ocorrido. Violamos,
ao final o direito dos familiares dos desaparecidos aos recursos judiciais de natureza
civil com vistas a obter informagéo sobre os fatos, o acesso a informacgéo sobre os
acontecimentos, afetando a integridade pessoal dos familiares dos desaparecidos e
da pessoa executada.

N&o sdo poucas as expectativas criadas diante desse impasse perante a

Corte, e existem questdes formais que merecem o debate® que ndo encontra palco
neste texto, uma vez que a perspectiva aqui é a dos direitos da personalidade.
Assim, nossas consideracdes concentram-se nos valores albergados pelos institutos
legais em comento.

N&do ha duvidas de que a ordem internacional e 0s sistemas normativos
nacionais encontram seu fundamento de validade no mesmo propdsito, que é o de
proteger a espécie humana. Neste sentido a Unica possibilidade de interpretacéo e o
vetor para a aplicabilidade das decisbes certamente é o da maxima efetividade
dessa protecdo. Pouco importa se o vinculo € sedimentado pela determinacdo da

nacionalidade ou um acordo internacional, a ideia é a mesma: a condi¢do humana.

A principal delas diz respeito a eficacia temporal das normas relacionadas com o caso em
guestao.
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Nesse sentido ndo ha que se falar em elementos essenciais do Estado, autonomia

das suas decisOes, autolimitacdo da vontade ou soberania.

O que se deve ter em mente € a protecdo da espécie humana. Para isso
existem os Estados, para isso existem os tribunais. Ndo podemos nos esquecer que
0 reconhecimento de um Estado ndo pode ser fundado apenas na ideia do que ele
foi, mas especialmente na projecdo em relacdo ao tipo de Estado que pretende ser.
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O RECALL E OS CONCEITOS HABERLIANOS DE
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DOS INTERPRETES

DA CONSTITUICAO?

RECALL AND THE HABERLIAN CONCEPTS OF CONSTITUTIONAL HERMENEUTICS AND
CONSTITUTIONAL INTERPRETS

Andressa Fracaro Cavalheiro?

Resumo

O presente trabalho, a partir de uma ideia de interpretacdo onde se indaga
sobre os participantes do proprio processo interpretativo, apresenta a figura do
recall judicial como mecanismo que possibilita uma participacdo cada vez maior e
mais efetiva da sociedade, porque um dos instrumentos pelos quais se traduz o
conceito haberliano do cidaddo como intérprete da Constituicdo. Assim, trabalham-
se conceitos como a for¢ca normativa da Constituicdo e o surgimento da jurisdicdo
constitucional, bem como a hermenéutica constitucional sob a 6tica de Peter
Haberle, a partir de suas teses de constituicdo como cultura e da sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo. S&o feitas consideragdes sobre o recall e recall
judicial, este ultimo como exemplo concreto da flexibilizacdo da interpretacéo
constitucional juridica, abordando as questbes do ativismo judicial e da
interpretacdo constitucional aberta. Para cumprir o desiderato proposto utilizou-se o
método de procedimento indutivo por meio da técnica de pesquisa indireta,
dividindo-se o trabalho em seis se¢des, incluindo-se introducéo e concluséo.

Palavras-Chave: Recall judicial. Hermenéutica Constitucional. Sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo. Constituicio como Cultura. Peter Haberle.

Abstract

This paper, discusses from a interpretation idea where its inquired about
the participants of the interpretive process, presents the figure of the
judicial recall as a mechanism that allows an increasing and more effective society
participation, because its one of the instruments that translates hé&berle's the
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concept of the citizen as an interpreter of the Constitution. Thus, concepts as the
normative force of the Constitution and the emergence of constitutional jurisdiction
are studied, as well as the constitutional hermeneutics from the perspective of Peter
Haberle, from his theses of constitution as culture and open society of interpreters of
the Constitution. Considerations are made regarding the recall and
judicial recall, the latter as a concrete example of the flexibilization of the legal
constitutional interpretation, addressing the issues of judicial activism and open
constitutional interpretation. To achieve the desideratum proposed, the method was
used the inductive procedure by indirect research technique, dividing the work into
six sections, including introduction and conclusion.

Keywords: Judicial Recall. Constitutional Hermeneutics. Open society of
interpreters of the Constitution. Constitution and Culture. Peter Haberle.

INTRODUCAO

A partir da sua ‘invencdo’ no Estado Moderno, a Constituicdo passa a
desempenhar um papel cada vez mais relevante nos ordenamentos juridicos, até
atingir, contemporaneamente, o status de norma maxima ou hierarquicamente

superior.

A par disso, as Constituicdes, notadamente a partir do Estado Social,
passam a ser sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico porque, além
de espelhar a ideologia da sociedade, seus postulados basicos e afins, ddo unidade
e harmonia ao sistema, numa ideia de integracdo ndo sO entre suas diferentes

partes, mas buscando uma conformacéo social.

Neste contexto, a interpretacdo das normas constitucionais se faz relevante,
visto que tal interpretacdo deve, necessariamente, indagar sobre os participantes do
préprio processo interpretativo e, a partir disso, buscar uma maior democratizacao a

partir do ingresso, neste processo, da populacao para a qual se dirigem as normas.

Dentro desta ideia de interpretacdo, a figura do recall judicial pode se
traduzir na real possibilidade de uma participacéo cada vez maior e mais efetiva da
sociedade, porque um dos instrumentos pelos quais se traduz o conceito haberliano
do cidaddo como intérprete da Constituicdo, possibilitando, assim, a abertura da

jurisdicéo constitucional.
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Deste modo, o presente trabalho € uma primeira tentativa de abordar estes

temas®’.

2 A ‘'INVENCAO’ DA CONSTITUICAO E O SURGIMENTO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

A ideia de uma Constituicdo com forgca normativa, dotada, portanto, de
carater imperativo e cujos comandos podem ser tutelados em juizo, quando néo
cumpridos, pode hoje parecer uma completa obviedade, mas as coisas nem sempre
foram assim (SARMENTO, 2004, p. 70).

Deste modo, refere Leal (2007, p. 5) que

A Constituigdo, enquanto documento juridico de organizacao do poder, €
uma ‘invencdo’ moderna. Ela nasce com a pretensdo de vinculagcdo do
poder ao Direito, numa clara (e maquiavélica) tentativa de consolidagao das
conquistas alcancadas e pretendidas pelo triunfo burgués da Revolucao
Francesa, razédo pela qual ndo é por menos que devemos aos humanistas
franceses a construcdo e o desenvolvimento de nossas principais
instituicdes juridicas e politicas, todas herdadas da modernidade. As no¢des
de Constituicao e de Estado, em seus construtos tedricos e operativos, sao
um classico exemplo disso. [...] E preciso frisar, contudo, que assim como a
propria Constituicdo se desenvolveu na perspectiva do Estado, também o
papel da garantia e as formas de atuagcdo da jurisdicdo constitucional se

modificaram na esteira destas transformacdes.

Portanto, para se entender a histéria evolutiva da Constituicdo e da
constituicdo jurisdicional, deve-se correlaciona-las a historia evolutiva dos proprios

modelos estatais, a partir do chamado Estado moderno.

Apods a idade média o poder politico encontra-se centralizado, embora tal
centralizacao tenha resultado no absolutismo, onde a figura do Estado praticamente
se confundia com a pessoa do monarca. E célebre a frase de Luis XIV — L’Etat s’est

moi — que resume bem esse periodo.

® A ideia de trabalhar o recall juntamente com 0s conceitos desenvolvidos por Peter Héberle

relativos a hermenéutica constitucional dos intérpretes da Constituicdo nasceu das aulas de
jurisdi¢éo constitucional do Programa de Pds Graduagao em Direito — Mestrado — da Universidade
de Santa Cruz do Sul - UNISC.
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Assim, foi durante a chamada época iluminista que se busca, através de

uma retomada jusnaturalista, a ideia de que homem ¢é dotado de direitos inatos,
anteriores, portanto, ao Estado, e que, por isso, devem ser respeitados e garantidos
pelo poder publico, resultando, em ambito juridico, no constitucionalismo, no
reconhecimento, em ambito juridico, das ideias iluministas (SARMENTO, 2004, p.
21).

Estava formado, portanto, o Estado Liberal. Neste modelo, a constituigcéo,
eminentemente juridica, surge com a pretensao de ser considerada, antes de mais
nada, Lei. Portanto, ha uma tentativa de se construir o direito constitucional sob a
mesma Otica do direito civil. Os direitos proprios desta Constituicdo sdo, claro, os
direitos individuais: o direito a vida, a liberdade e a propriedade.

Tais direitos sdo considerados negativos porque se caracterizam pela nao
violagdo e né&o intervengdo do Estado, visto como grande vildo, dada sua
conformac&o absolutista. E, por assim dizer, a ruptura do governo dos homens pelo
governo das leis.

Sobre o papel da Constituicdo no Estado liberal, aponta Sarmento (2004, p.
24) que esta, enquanto lei escrita, era considerada

[...] superior as demais normas (devendo) estabelecer a separacdo dos
poderes para conté-los [...] e garantir os direitos do cidaddo, oponiveis em
face do Estado. O papel que entdo se atribuia a Constituicdo estava bem
delineado no art. 16 da Declara¢gdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, segundo o qual ‘toda a sociedade, na qual a garantia ndo é
assegurada, nem a separacdo dos poderes determinada, ndo tem
constituicao”.

A constituicdo, portanto, s6 existia para organizar a vida do Estado e impedir

gue este se imiscuisse na vida dos individuos.

Na légica do Estado Liberal, via-se, portanto, a grande dicotomia entre
publico e privado, ou seja, a separacdo entre Estado e sociedade que se traduzia
em garantia da liberdade individual devendo, pois, o Estado, a reduzir ao minimo
sua acdo, para que a sociedade pudesse se desenvolver de forma harmoniosa
(SARMENTO, 2004, p. 26).
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Entretanto, com o evoluir do Estado Liberal, e apesar dos progressos

havidos com o reconhecimento dos direitos individuais, a industrializagao realizada
de acordo com a logica do mercado, acentua o quadro de exploragcdo do homem
pelo homem, mostrando, entdo, sua insuficiéncia para assegurar a dignidade

humana.

Ora, ndo se olvide que € nesta época que uma massa de pessoas passa a
viver em condi¢des subumanas, com jornadas de trabalho de vinte horas e com

condigdes precarias de saude.

Logicamente isso se transforma em objeto de reivindicacdo, quando, entéo,
se comecga a reconhecer a existéncia de um minimo de direitos sociais para que se
possa garantir um minimo de igualdade material.

A concluséao légica advinda deste processo ndo € outra sendo a de que se
as coisas funcionando pela sua prépria légica (a do mercado) ndo estao funcionando
bem, necessario se torna que alguém intervenha no processo, a fim de reduzindo
este impacto, criar condicdes para uma vida digna, do que resulta, por exemplo, a
criacdo de leis para regular o trabalho e garantir salde aqueles que ndo podem
pagar por ela.

Neste sentido, refere Sarmento (2004, p. 40) que

Surge, entdo, na virada do século XX, o Estado do Bem-Estar Social, e com
ele a consagracéo constitucional de uma nova constelacdo de direitos, que
demandam presta¢fes estatais destinadas a garantia de condi¢des minimas
de vida para a populagéo (direito a sadude, a previdéncia, a educacao, etc.).
Estes novos direitos penetram nas constituicdes a partir da Carta mexicana
de 1917 e da Constituicdo de Weimar de 1919.

E o advento dos chamados direitos prestacionais, ou de segunda geracio
gue, ao contrario dos direitos individuais, sédo direitos sociais e, portanto, positivos,
passando a ser incorporados pelos textos constitucionais como programas de acao.

Neste diapasdo, merece destaque as consideracdes de Sarmento (2004, p.
40), para quem

Todas estas alteracbes do perfil do Estado refletiram-se, como ndo poderia
deixar de ser, sobre as constituicdes. Estas, que no liberalismo se limitavam
a tracar a estrutura basica do Estado e a garantir direitos individuais,
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tornam-se mais ambiciosas, passando a ocupar-se de uma multiplicidade de
assuntos [...]. No afd de conformarem a realidade social, as constituicbes
passam a valer-se com freqiiéncia de normas de contetdo programaticos,
gue tracam fins e objetivos a serem perseguidos pelo Estado, sem
especificar, de modo suficientemente preciso, de que modo 0s mesmos
devem ser atingidos. [...].

Deste modo, a Constituicdo passa a ser vista como um plano, um programa
do que se precisa fazer perdendo, claro, seu status de exclusivamente legal (ou
juridica) transformando-se em carta politica.

O grande problema do Estado do Bem-Estar Social é que as Constituicdes
acabam por perder sua caracteristica juridica passando suas determinacdes a serem
consideradas como parte de um programa (dai o termo ‘programéatica’) que nao tem
data marcada para ser executado.

Como referido, embora perdendo sua forga normativa, as Constituicdes, no
Estado Social, passam a ter uma maior significacdo social, caracteristica que ndo se
perde com o novo paradigma estatal.

Contemporaneamente se pode dizer do fim do Estado Social e do
surgimento do chamado Estado Pds-Social, identificado a partir dos dois choques do
petréleo na década de 70, somado a expansdo do Estado Social, sem recursos para
o atendimento das demandas reprimidas da populagéo, tornado, assim, burocrético
e obeso, e a globalizacdo econdmica. (SARMENTO, 2004, p. 43)

Entretanto, para o objetivo tracado para o presente trabalho, convém falar,
agora, de um modelo de estado surgido no segundo pds-guerra, qual seja, o Estado
Democratico de Direito.

Tal modelo, fruto das politicas do Welfare State e do advento da democracia
no segundo pos-guerra e da redemocratizagdo em sentido amplo dai decorrente,
tem como reflexo a incorporacdo e a positivacdo, pelos textos constitucionais, dos
direitos fundamentais, acompanhado da desconfianca com relagdo ao critério da
maioria, utilizado como elemento de legitimacdo do nazi-facismo, fazendo com que a
tarefa de preservacdo dessa vontade fosse confiada a justica constitucional. (LEAL,
2007, p. 41)

No Estado Democrético de Direito tem-se a ideia de constituicdo ndo so

politica, mas politica e juridica, ou seja, se mantém a noc¢do da constituicio como
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sendo para organizar a vida do Estado e da sociedade, mas, ao mesmo tempo, se

busca resgatar a forca normativa da constituig&o.

Assim, vai-se ter uma série de mecanismos que tentam dotar a Constituicao
da forca que perdeu no Estado do Welfare State, reconhecendo-se que nao basta
ter direitos previstos no texto constitucional porque, tdo ou mais importante, sdo 0s
instrumentos de implementacao, de coercéo, para a realizagéo destes direitos.

A preocupacdo do Estado Democratico, além de garantir e ampliar uma série
de direitos, vai se fazer valer os contetdos constitucionais.

Disto decorre um aumento dos mecanismos juridicos de protecdo dos
direitos fundamentais e a propria ampliacdo destes direitos a partir da nocdo de
dignidade humana, cujo conceito passa ser a chave mandamental da qual vao
decorrer uma série de direitos.

E a partir disto, entdo, que a ordem constitucional passa a reconhecer todos
os direitos necesséarios a dignidade humana. Também é ai que se vai refletir o
carater historico e de abertura dos direitos fundamentais, observada a norma de
abertura prevista constitucionalmente.

7

A efetividade dos direitos fundamentais é buscada através do poder
judiciario embora as constituicdes ndo defiram a ele esse papel de proeminéncia,
embora a preocupacdo das constituicbes em criar instrumentos juridicos para a
efetivagdo de tais direitos acabe, inevitavelmente, deslocando o foto para o
Judiciario, o que o obriga a mudar a forma de atuag&o neste cenario.

E, portanto, a partir dai que se destaca a jurisdicdo constitucional, que é o
espaco institucionalizado, especial, oficial, para a andlise e implementacdo dos
conteudos constitucionais considerados como especiais dentro da norma juridica
fundamental.

Nos dizeres de Leal (2007, p. 61),

Percebe-se, pois, que em face de uma tal situacdo, um destacado papel
passa a ser desempenhado pela jurisdi¢do constitucional (embora nédo sé
por ela), que, a partir da interpretacdo, tem a importante funcdo de dar,
cotidianamente, nova vida a Constituicdo, a fim de que ela possa cumprir,
de forma perene, com sua missdo de ordem juridica fundamental da

comunidade.
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Portanto, neste cenério de destaque da jurisdicdo constitucional, a

interpretacdo das normas constitucionais passa a ter grande relevancia, dado o
carater aberto das constituicdes vigentes pressupondo-se, para sua realizacdo, uma
atuacao criativa por parte dos tribunais que passam, entdo, a desenvolver uma série
de recursos tedricos e hermenéuticos para dar conta de tal propdsito, acabando por
interagir com a atividade legislativa propriamente dita (LEAL, 2007, p. 62).

Assim, no proximo item, far-se-4 uma pequena incursdo nos conceitos
haberlianos de hermenéutica constitucional para, ao final, estabelecer a
possibilidade de adocao do recall como desdobramento prético de tal atividade.

3 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL HABERLIANA: A CONSTITUICAO
COMO CULTURA E A SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA
CONSTITUICAO

A introducdo ao tema determina que se faca alguns apontamentos acerca
dos conceitos de cultura e sua relagdo com a doutrina constitucional na teoria
haberliana. Neste respeitante assevera o autor (HABERLE, 2000, p. 30) ser

necessario

Desestimar toda forma de entender la cultura como ‘algo exclusivo de los
ciudadanos mejor instruidos’, ésta debe ser tomada muy em serio y
entendida tanto em su magnitud empirica como en su orientacion normativa
bajo las dos significativas acepciones de ‘cultura para todos’ (H. Hoffmann)
y ‘cultura de todos’. [destaques no original].

Assim comeca o0 autor a introduzir a ideia de cultura como um conceito
‘aberto’, porque abarca “tanto la cultura educacional tradicional ciudadana como la
‘popular’, incluyendo aqui otras, como las llamadas ‘cultura alternativa’ y ‘anticultura’
o0 ‘subcultura™. (HABERLE, 2000, p. 31) [destaques no original].

Desta maneira, refere o autor que

Esta forma de entender la cultura como una realidad abierta es a su vez
consecuencia de la estructura pluralista del grupo politico de soporte. De
este modo el aspecto antropolégico inicial vuelve a resultar decisivo, ya que
el ser humano ostenta necesidades culturales diferentes a las que el
Derecho constitucional cultural deve corresponder en todo caso mediante
un marco 6ptimo de desarrollo. El Derecho — que a nivel federal resulta ser
‘Derecho constitucional cultural’ es tan solo un mero instrumento. Ahora
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bien, es un hecho que el hombre no sélo vive de cultura; sin embargo, si
vive esencialmente em um entorno cultural que es produto tanto de
generaciones anteriores como de las actuales. La cultura es y crea toda una
gama de posibilidades al poner em practica sus propios logros em el seno
de una historia concebida como una realidad abierta. [destaques no
original].

Dai asseverar-se, portanto, a ideia de um direito constitucional cultural como
forma de se concretizar os valores da populagéo. Ou seja, sendo os valores reflexos
da cultura, & Constituicdo cabe o papel de instrumento cultural concretizador.

Assim, a propria histéria constitucional de um Estado guarda estreita relacéo
com sua cultura, que é fruto de sua histéria e, mais do que isso, do processo
histérico de suas conquistas enquanto povo.

Veja-se, por exemplo, a histéria de paises devastados por ocasido da Il
Grande Guerra, notadamente vitimas de regimes totalitarios como 0 nazismo e o
facismo. Foram neles que se desenvolveu mais fortemente (e de la se irradiou) a
ideia de reconhecimento e protecdo aos direitos humanos, o grande elemento de
abertura dos ordenamentos juridicos e mudanca dos textos constitucionais, cujo
marco inicial pode ser traduzido pela promulgacdo, em 1948, da Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o.

Sao esses direitos que fazem com que as Constituicdbes deste periodo
assumam e incorporem a pluralidade subjacente ao tecido social, retomando
aspectos valorativos que suplantam, em muito, a simples ideia de uma identidade de
interesses, identificada pela vontade da maioria (MARTOS, 2007, p. 51).

E a partir do evento marcante do segundo pés-guerra que as Constituicdes
passam a ser concebidas como comunitarias, ou seja, aquelas que refletem os
valores compartilhados pela comunidade que as adota, dando origem a chamada
Teoria Material da Constituicdo, onde s&o levados em consideragéo o sentido, fins,

principios politicos e ideologia que conformam a Constituicdo (LEAL, 2007, p. 30).

Obviamente que a ideia de constituicio comunitaria ndo se desenvolveu da
noite para o dia, tendo suas origens ainda no comec¢o do século XX quando, ainda
no modelo de Estado Liberal, era o mercado quem, de fato, ditava as regras e a
igualdade, apenas formal, ndo consegue evitar a eclosédo de movimentos sociais que
reclamavam uma atuagéo mais forte por parte do Estado.
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Neste diapasédo, e sobre esse conceito formal de igualdade, merece

destaque as considerec¢des de Bockenforde (2000, p. 32-33), para quem

El Estado de Derecho liberal (burgués) como tipo constitucional, tal y como
surgié a partir del concepto originario del Estado de Derecho, no podia
desde sus propios principios dar respuesta a la cuestién social que él mismo
provocd. (Razdo pela qual) [...] el movimiento histérico que se puso em
marcha con ello condujo necesariamente no solo a la deisgualdad social
baseada em la posesion, sino que, con su estabilizacién y agudizacion, llevo
también al antagonismo clasista de la sociedad, y com ello a una nueva falta
de libertad, ahora social, sobre la base de la igualdad juridica. [grifou-se]

Estas, sinteticamente, as justificativas para a grande mudanca conceitual da
Constituicdo e a elaboracéo do ja referido conceito material da Constituicéo.

Os direitos fundamentais, agora albergados no texto constitucional sé&o,
portanto, reflexo de uma cultura que se instala em funcdo da prépria historia
vivenciada por estes povos e dai o grande relevo do principio da dignidade da
pessoa humana, reconhecido como

[...] premisa que deriva de la cultura de todo un pueblo y de unos derechos
humanos universales, a su vez entendidos como vivencia de la
individualidad o especiicidad de un pueblo determinado que logra su
identidad tanto em la tradicion histérica como em sus propias experiencias,
y que refleja sus esperanzas em forma de deseos y aspiraciones de futuro
[...]. (HABERLE, 2000, p. 33)

Dai reconhecer-se que a

[...] Constitucién no se limita sélo a ser un conjunto de textos juridicos o un
mero compendio de reglas normativas, sino la expresiéon de un cierto grado
de desarrollo cultural, un médio de autorrepresentacion propria de todo un
pueblo, espejo de su legado cultural y fundamento de sus esperanzas y
deseos. (HABERLE, 2000, p. 34)

N&o se limitando a um mero conjunto de textos juridicos ou compéndio de
regras, devem as Constituicbes ser vistas como ‘letra viva’ que, no entender de
Haberle (2000, p. 34), sdo

aquellas cuyo resultado es obra de todos los intérpretes de la sociedad
abierta, son en su fondo y en su forma expresion e instrumento mediador de
cultura, marco reproductivo y de recepciones culturales, y depésito de
futuras “configuraciones culturales, experiéncias y vivencias, y saberes. [...]
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ya que lo juridico tan solo representa um aspecto de la Constitucion como
cultura.

E a partir desse reconhecimento, de que a Constituigdo é um produto da
cultura, que podemos avancar na teoria Haberliana notadamente no que se refere a
guestao da interpretacao constitucional.

Parte Haberle da ideia de que a teoria da interpretacdo constitucional
sempre

se centrou muito na ‘sociedade fechada’ de intérpretes, fixando o seu foco
no aspecto juridico e formal, em que a interpretagdo é uma atividade de
cunho predominantemente estatal e institucional. [...] no entanto, € preciso
gue se considerem, igualmente, a formacédo e a realidade constitucionais, o
que implica [...] a formacao de um amplo e pluralista circulo de intérpretes,
onde cada um que vivencia a norma [..] €, também, o seu intérprete
legitimo, direta e indiretamente. Esta viragem [..] é cunhada [...] como
personalizacdo da jurisdicdo e da interpretacéo constitucional. (LEAL, 2007,
p. 117)

Vé-se, assim, 0 rompimento da nog¢do puramente institucional da
hermenéutica constitucional, inserindo-a numa esfera aberta — a propria sociedade.

Assim é que se a hermenéutica constitucional refletia, basicamente, sobre as
funcbes e o0s objetivos da interpretacdo, e sobre os métodos desta mesma
interpretacdo, Haberle passa a questionar “como” e “para quem” se faz a
interpretacao constitucional. (LEAL, 2007, p. 117)

Desta feita, a teoria da interpretacdo constitucional desenvolvida por Peter
Haberle (2007, p. 12) esta vinculada a um novo modelo interpretativo:

Se se considera que uma teoria da interpretacdo constitucional deve
encarar seriamente o tema “Constituicdo e realidade constitucional” — aqui
se pensa na exigéncia de incorporagdo das ciéncias sociais e também nas
teorias juridico-funcionais, bem como nos métodos de interpretacéo
voltados para o atendimento do interesse publico e do bem-estar geral —,
entdo ha de se perguntar, de forma decidida, sobre os agentes
conformadores da “realidade constitucional”. [destaques no original]

Assim, assevera Haberle (2007, p. 23-24) que

[...] a interpretagdo constitucional ndo é um ‘evento exclusivamente estatal’,
seja do ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista pratico. A esse
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processo tem acesso potencialmente todas as forcas da comunidade
politica. O cidadao que formula um recurso constitucional € intérprete da
Constituicao tal como o partido politico que propde um conflito entre 6rgaos
ou contra o qual se instaura um processo de proibicdo de funcionamento.
[...] Os grupos mencionados e o préprio individuo podem ser considerados
intérpretes constitucionais indiretos ou a longo prazo. A conformacao da
realidade da Constituicdo torna-se também parte da interpretacdo das

normas constitucionais pertinentes a esta realidade.

Portanto, a interpretacdo constitucional, para Peter Haberle, envolve,
necessariamente, métodos de interpretacdo voltados para o atendimento do
interesse publico e do bem-estar geral, sendo mais um elemento da sociedade
aberta, onde estejam envolvidas todas as poténcias publicas, participantes do
processo social. Assim,

[...] a ConstituicAo aparece como um produto cultural, um sistema aberto
capaz de interagir com o meio no qual estd inserida, razéo pela qual os seus
conteudos precisam ser interpretados sempre de novo e a cada vez.
Significa dizer que as suas regulacfes ndo sdo perfeitas e que tampouco
ela é uma unidade ja concluida, devendo ficar incompleta e imperfeita
porgue a vida gue ela quer ordenar é histérica e, conseqlientemente, o seu
contelido esta sujeito a alteragdes também historicas. E a interpretagéo, por
sua vez, que permite esta atualizagdo e esta mediacdo (necessaria) entre
realidade e texto normativo, tarefa que cabe ndo somente aos o6rgaos
oficiais, mas a toda a sociedade aberta, fazendo com que a Constituicdo
passe a ser vista, entdo, numa perspectiva viva, como obra de todos os
seus intérpretes. (LEAL, 2007, p. 60) [grifou-se]

Sendo a Constituicdo, entdo, um produto cultural, € sua interpretacdo que,
além de refletir a histéria, vai fazer o elo entre realidade e texto normativo; Portanto,
0 proprio conceito de interpretacdo necessita ser esclarecido porque deste processo
de interpretacdo deve fazer parte toda a sociedade. Nas palavras de Haberle (2007,
p. 12),

[...] quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos por co-
interpreta-la [...]. Toda atualizacdo da Constituicdo, por meio da atuacao de
qualquer individuo, constitui, ainda que parcialmente, uma interpretacéo
constitucional [...] Portanto, € impensavel uma interpretacdo da Constituicdo
sem o cidaddo ativo.

Importante destacar que, para Haberle, a interpretacdo “conhece
possibilidades e alternativas diversas, sendo necesséria a ampliagdo do circulo dos
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intérpretes [...] como consequencia da necessidade [...] da integracdo da realidade
no processo de interpretacdo”. (HABERLE, 2007, p. 30)

Portanto, Haberle propde a ado¢cédo de uma hermenéutica constitucional que
seja adequada, pertinente, conformada, com a sociedade pluralista atual, sociedade
gue ele chama de *“aberta’, entendendo que uma teoria de interpretacéo
constitucional e seus métodos devem estar voltados para atendimento do interesse
publico e do bem-estar geral.

Neste contexto, temos que a hermenéutica constitucional deve ser voltada
para o interesse publico, envolvendo o cidaddo ativo, na busca da reflexdo real da
historia de vida dos que vivem sob sua égide e, portanto, ndo pode mais ficar
adstrita as funcbes estatais aos participantes destes 6rgdos, aos legitimados pela
constituicdo para manifestar-se acerca de questdes constitucionais, ou ainda
pareceristas, expertos, peritos, etc. A interpretagcéo constitucional deve ser ampliada,
a fim de poder contar com o cidadao ativo.

Neste respeitante convém destacar o conceito, aqui empregado, de cidadao
ativo, considerado, entdo, como aquele que, abandoando sua posicdo de simples
administrado, da-se conta de que a sociedade contemporanea exige dele uma nova
relacdo com o Estado, uma relacdo horizontal, multipolar, paritaria e circular,
fundada na comunicacdo e na real colaboragdo, a fim de que, juntamente com o
Estado, se possa enfrentar os problemas de uma sociedade cada vez mais
complexa®.

Por fim, destacando-se o pensamento de Leal acerca da hermenéutica
haberliana, tem-se que se trata,

Portanto, de uma democratizacdo (de certo modo, diga-se, apenas
guantitativa) da tarefa interpretativa, sendo que, no dizer do autor, ndo
existe (e ndo pode existir) interpretacdo sem o reconhecimento desta
potencialidade, pois ela constitui um processo aberto que conhece
diferentes alternativas. Neste sentido, o alargamento do circulo
interpretativo aparece como consequéncia da incorporacédo da realidade a
interpretacgdo, isto porque os intérpretes em sentido lato [...] constituem uma
parte desta mesma realidade, principalmente quando se reconhece que a
norma ndo é uma decisdo prévia, pronta e pré-determinada, que
imprescinde de desenvolvimento. (LEAL, 2007, p. 117)

Caracteristicas propostas por Arena (2008).
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Convém asseverar que Haberle, embora proponha uma interpretacédo

constitucional aberta, com varios intérpretes, entende que sempre subsiste a
responsabilidade da jurisdicdo constitucional que € quem vai deter a ultima palavra
no processo hermenéutico. (HABERLE, 2007, p. 14)

Assim,

Cidadédos e grupos, 6rgédos estatais, o sistema publico e a opinido publica
[...] representam forcas produtivas de interpretacao [...]; eles sdo intérpretes
constitucionais em sentido lato, atuando nitidamente, pelo menos, como pré-
intérpretes. (HABERLE, 2007, p. 14)

No presente estudo, entretanto, propdem-se um “alargamento” da
classificacdo de pré-intérprete formulada por Haberle, na medida em que se vai
considerar a possibilidade do cidaddo fazer ndo uma pré-interpretacdo da norma,
mas, concretamente, manifestar-se sobre sua conformidade ao texto constitucional.

4 O RECALL: BREVES CONSIDERACOES

Dentre o0s varios institutos representativos da democracia semidireta
(DALLARI, 2009, p. 153), a figura do recall se apresenta como um dos mais
interessantes. Trata-se de um instituto tipicamente norte-americano, com aplicagéo
em duas hipéteses diferentes: a primeira para revogar a eleicdo de um legislador ou
funcionario eletivo; a segunda — e mais relevante para este estudo — para reformar
deciséo judicial sobre constitucionalidade de lei.

Para configuracdo do primeiro caso se faz necessario que certo numero de
eleitores requeira uma consulta a opinido do eleitorado, para que determinado
mandato seja ratificado ou cassado (MALUF, 2003, p. 184), exigindo-se dos
requerentes um depoésito em dinheiro (DALLARI, 2009, p. 155). Geralmente é
permitido aquele, cujo mandato estd em jogo, a possibilidade de imprimir sua defesa
na propria cédula que serd usada pelos eleitores. Decidindo a maioria dos eleitos
pela cassacdo do mandatario, esta se efetiva; sendo, o0 mandato permanece e 0S
requerentes perdem, em favor do Estado, o dinheiro depositado (DALLARI, 2009, p.
155).
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O segundo caso, também chamado recall judicial, surgiu em 1912, quando a

Suprema Corte Norte-Americana se arvorou em super-poder, passando a anular as
leis que consubstanciavam a nova politica social do Presidente Theodore Roosevelt
(MALUF, 2003, p. 184), tendo sido por ele preconizada numa de suas campanhas
eleitorais. Segundo propunha, as decisdes de Juizes e Tribunais, excluida apenas a
Suprema Corte, negando a aplicacdo de uma lei por julga-la inconstitucional,
poderiam ser anuladas pelo voto da maioria dos eleitores. Em ocorrendo tal
anulacdo, a lei seria considerada constitucional, com obrigatoriedade de imediata
aplicacéo.

Véarios Estados norte-americanos acolheram o recall judicial em suas
respectivas Constituicbes, objetivando superar obstaculos a aplicacdo de leis
sociais, colocados pela magistratura eletiva pressionada pelos grupos econémicos
gue decidiam as elei¢cbes. (DALLARI, 2009, p. 155)

No presente estudo vamos considerar, para desenvolvimento de algumas
ideias, o recall judicial como sendo a possibilidade da populagdo de um determinado
Estado anular as declaracdes de constitucionalidade (ou inconstitucionalidade) feitas
pelo poder Judiciario, via controle concentrado de constitucionalidade.

5 RECALL JUDICIAL: RELATIVIZACAO (FLE?(IBILIZAQAO) DA
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL JURIDICA, ATIVISMO JUDICIAL E
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL ABERTA

Definidos alguns conceitos pertinentes a constituigdo como produto cultural,
a interpretacdo constitucional aberta e os intérpretes da constituicdo além do préprio
instituto do recall e notadamente ao recall judicial, vejamos agora sua associacao.

O aumento dos intérpretes da Constituicdo faz com que as funcdes
desenvolvidas pelos magistrados sofram uma significativa relativizacdo. Para
Haberle, tal relativizacdo esta assentada em trés razdes, das quais vamos destacar
individualmente, apenas as duas primeiras. Assim:

1. O juiz constitucional ja ndo interpreta, no processo constitucional, de
forma isolada: muitos sdo os participantes do processo; as formas de
participacdo ampliam-se acentuadamente.
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Em que pese Haberle nao ter tratado sobre o recall judicial, parece muito

claro que sua aplicagdo tem estreita relacdo com sua teoria, pois que, na
possibilidade aventada, o magistrado ndo s6 nao interpretou isoladamente o texto
constitucional, mas como teve sua interpretacao alterada por participante outro deste
mesmo processo, qual seja, o cidadao-eleitor.

A segunda razao trazida por Haberle (2007, p. 41) diz que

2. [...] O conceito de “participante do processo constitucional” (am
Verfassungsprozess Beteiligte) relativiza-se na medida que se amplia o
circulo daqueles que, efetivamente, tomam parte na interpretagdo
constitucional. A esfera publica pluralista (die pluralistische Offentilichkeit)
desenvolve forca normatizadora (normierende Kraft). Posteriormente, a
Corte Constitucional havera de interpretar a Constituicdo em
correspondéncia com a sua atualizagdo politica. [grifo do autor].

Disto decorre que o Judiciario tem se fixado como um novo espaco publico
nao representativo visto que

O protagonismo recente dos tribunais constitucionais e cortes supremas ndo
apenas transforma em questdes problematicas os principios da separacao
dos poderes e da neutralidade de espago politico, como inaugura um tipo
inédito de espaco publico, desvinculado das classicas instituicdes politico-
representativas. (CITTADINO, 2002, p. 17)

Ressalte-se que a questdo do ativismo judicial ndo é ponto pacifico na
doutrina estrangeira, sofrendo criticas no sentido de que o protagonismo judicial,
longe de ser um mérito do Judiciario, significa um demérito do Executivo, e, assim,
do proprio povo que falha na escolha de seus representantes.

Neste sentido, Cittadino (2002, p. 17) faz a seguinte adverténcia:

De qualquer forma, nunca € demais insistir no tema da responsabilidade
democratica dos juizes quando se debate o tema da judicializacdo da
politica. Se, por um lado, parece ndo restar nenhuma dlvida sobre a
importancia da atuagdo do Poder Judiciario no que diz respeito a garantia
da concretizacao dos direitos da cidadania, é fundamental que o seu atual
protagonismo seja compativel com as bases do constitucionalismo
democratico.

A questao do ativismo judicial pode muito bem fundamentar a ideia do recall

judicial, mas, como neste trabalho se pretendeu, aprioristicamente, estabelecer-se
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uma relacdo entre este instituto com alguns dos conceitos héaberlianos, ndo ha como

se imiscuir nesta seara, voltando-se, agora, a questéo do recall judicial.

Se necessariamente deve fazer parte do processo de interpretacao
constitucional o cidadao ativo, para o qual, teoricamente, ndo somente as leis, mas a
prépria Constituicdo, sdo feitas, o que se pode dizer quando a interpretacao

constitucional feita por um Orgdo estatal é recusada, de forma direta, pela
populacao?

E justamente esta a hipotese aventada pelo recall judicial e o que se
pretende, neste trabalho, € tecer algumas consideragbes a respeito, sem qualquer
pretensdo de esgotamento do tema, uma vez que as proprias respostas estdo sendo
tecidas em conjunto com a evolucao das sociedades.

Segundo Haberle (2007, p. 31), “qualquer intérprete é orientado pela teoria e
pela praxis”. Um juiz € levado a decidir, entdo, ndo so pelo texto legal, mas também
pela sua experiéncia, profissional e pessoal.

Assevera 0 autor que ‘seria erroneo reconhecer as influéncias, as
expectativas, as obrigacdes sociais a que estdo submetidos os juizes apenas sob o
aspecto de uma ameacga a sua independéncia. Essas influéncias contém também
uma parte de legitimacdo e evitam o livre arbitrio da interpretacdo judicial’
(HABERLE, 2007, p. 31).

Sendo assim, se resta evidente reconhecer que influéncias, expectativas e
obrigacdes sociais evitam o livre arbitrio da interpretacéo judicial, ousa-se discordar
do Autor para dizer que influéncias, expectativas e obrigagbes sociais, bem como
influéncias politicas e econdmicas podem levar os membros do Judiciario a decidir
contrariamente aos direitos fundamentais, notadamente se o 6rgao judicial que tem
por tarefa precipua a guarda da constituicdo for um o6rgdo politico, como soi

acontecer na maioria dos estados democraticos.

E é sobre esta perspectiva que se afigura interessante a adocdo do recall
judicial, na medida em que ele possibilita um controle das decisdes proferidas por
um Tribunal politico que pode, em dado momento, ndo ter interesse na efetiva
concretizacao dos preceitos fundamentais albergados na ordem constitucional.
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Exemplificativamente, imagine-se que num determinado caso concreto tenha

havido declaracdo de constitucionalidade de determinada lei que, na verdade,
atente, por exemplo, contra o direito fundamental a previdéncia, albergado no texto

constitucional.

A fim de afastar as consequéncias do ato emanado pelo Judiciario, segue-se
requerimento para realizacdo de recall sobre a deciséo judicial emitida e, em votacgéo
direta, tém os cidadaos-eleitores a possibilidade de anular a deciséo, reconhecendo
como invalida a norma editada, extirpando-a do ordenamento juridico vigente.

A mesma hipétese poderia se dar em contrario, ou seja, contra decisao de
inconstitucionalidade, insurgem-se a maioria dos eleitos, reconhecendo como valida,

e, portanto, vigente no ordenamento juridico, a lei demandada.

Se consideradas vélidas e corretas as posicoes e definicdes trazidas por
Haberle, tais possibilidades ndo seriam outra coisa sendo a real conformacao da
constituicdo a realidade social, por meio de interpretacdo realizada pelo cidadéao,
para quem, a lei tida como inconstitucional, ndo fere qualquer dos direitos
fundamentais reconhecidos e garantidos pelo texto constitucional, ou, ao contrario, a

lei tida como constitucional fere tais direitos.

Ora, essa manifestacdo popular nada mais seria do que a explicitacdo da
democracia desenvolvida mediante controvérsia sobre alternativas, possibilidades e
necessidades da realidade e também o concerto de questdes constitucionais onde
ndo existe dirigente. (HABERLE, 2007, p. 36-37)

No caso, os eleitores, enquanto cidaddos, se configuram num elemento
pluralista no processo constitucional, libertando-se do velho modelo que reservava
s6 ao 0rgdo estatal a interpretacdo e o controle constitucionais.

A importancia de um instituto como o recall judicial é de grande vulto, na
medida em que a sociedade se torna livre e aberta quando se amplia o circulo dos
intérpretes da Constituicdo.

Deste modo, na teorizacdo feita, a consequéncia ndo serd s6 o efetivo
reconhecimento de que a constituicdo € produto cultural e que, em funcao disto, €
necessario que os cidadaos, para quem de fato as normas constitucionais sdo

dirigidas, possam vivé-las, ou seja, interpreta-las, mas vai, seguramente, possibilitar
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um processo de fortalecimento democratico, na medida em que, num Estado

Democréatico de Direito,

A democracia ndo se desenvolve unicamente a partir dos aspectos formais;
antes, pelo contrario, ela se da cotidianamente, na politica e na praxis.
Dentre deste contexto, em que a supremacia do povo nao se da somente no
dia da eleigédo, a interpretacdo aparece como um espaco de exercicio desse
mesmo elemento democratico, de modo que — pode-se afirmar — na
democracia, o cidaddo é intérprete da Constituicdo. (LEAL, 2007, p. 117-
118)

Ora, é tema recorrente a necessidade do fortalecimento da democracia nos
Estados, notadamente em Estados com regime de governo tido por populista ou que

recentemente tenham passado por regimes autoritarios ou ditatoriais.

Neste sentido, parece possivel a adoc¢do do recall judicial como um meio
para o fortalecimento democrético desses paises, ainda que neles se verifique um
cada vez maior ativismo judicial.

CONCLUSAO

Se permito a populacdo o exercicio de controle direto de constitucionalidade,
incito sua participacdo, cada vez de forma mais ativa, em outras areas da seara
politica.

Claro que a adocao deste sistema necessita, obrigatoriamente, de reforma
do texto constitucional, em Estados onde a Constituicdo € escrita e prevé o controle
de constitucionalidade das leis infraconstitucionais.

No Brasil, a figura do recall ndo é exatamente desconhecida, posto que ja
houveram tentativas de implementacdo do recall eletivo, ou seja, aquele pelo qual
um detentor de mandato representativo pode ser destituido do cargo, mediante
eleicdo onde se confirmara ou ndo a legitimidade de seu mandato.

Assim, a adocao desta modalidade de recall poderia ser o primeiro passo na
futura adocao do recall judicial.

Além disso, € preciso destacar a crescente busca de legitimidade por parte
do Executivo, do Legistlativo e também do Judiciario.
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Entendendo-se legitimidade como o efeito advindo do consenso, ou seja, do

exercicio do poder original e reiteradamente consentido, o recall judicial pode,
também, prestar-se a esta busca, visto que, ainda que, na hip6tese de uma lei
declarada inconstitucional voltar ao ordenamento juridico, a decisdo estara
legitimada pelos cidadados, ainda que seja uma legitimagcdo negativa [0 né&o
reconhecimento da decisdo exarada], mas que permitird ao Judiciario saber como,
realmente, posicionam-se a maioria dos cidadaos sobre determinado assunto, o que
certamente influenciara suas decisdes futuras, tornando-as cada vez mais legitimas,
porque cada vez mais de acordo com o consenso [ou dissenso] coletivo.

Resta evidente que o recall judicial guarda estreita relagdo com o0s conceitos
Haberlianos de hermenéutica constitucional e dos intérpretes da Constitui¢céo, o que
representa, ndo s6, um instrumento de democracia semidireta, mas também um
outro meio de se conferir efetividade a teoria Haberliana, transformando-se mesmo,

num instrumento de sua concretizagao.

Assim, revela-se um instrumento efetivo ndo sé de democracia, mas de
legitimidade constitucional, sendo possivel [e desejavel] sua ado¢éo por paises cujo
processo democratico ainda necessite passar por um processo de fortalecimento.

REFERENCIAS

ARENA, Gregoério. A administragdo condivisa. In: LEAL, Rogério Gesta (Org.). A administracao
publica compartida no Brasil e na Italia: reflex6es preliminares. Santa Cruz do Sul: EDUNISC,
2008. (Série Direito e Sociedade Contemporanea).

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constituicdo brasileira. 5. ed., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Estdios sobre el estado de derecho y la democracia. Madrid:
Trotta, 2000,

CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico e separacdo de
poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte:
UFMG, IUPERJ/FAPERJ, 2002.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007.

HABERLE, Peter. Teoria de la constitucién como ciencia de la cultura. Traduccién introduccién de
Emilio Mikunda. Madrid: Tecnos, 2000.

LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdicao Constitucional Aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdi¢é@o constitucional na ordem democratica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 159
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 4, Jan-Jun. p. 136-156.




% O recall e os conceitos haberlianos de hermenéutica...
EN M
Academia Brasileira de
U

LEAL, Rogério Gesta (Org.). Administracao publica e participagdo social na América Latina.
Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2005.

LEAL, Rogério Gesta (Org.). A administracdo publica compartida no Brasil e na Italia: reflexdes
preliminares. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2008.

MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. 26. ed., atual. pelo Prof. Miguel Alfredo Malufe Neto. S&o
Paulo: Saraiva, 2003.

MARTOS, José A. Montilla. Minoria politica & tribunal constitucional. Apud. LEAL, Ménia Clarissa
Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflex6es sobre a legitimidade e os limites da jurisdi¢cdo
constitucional na ordem democratica: uma abordagem a partir das teorias constitucionais alema e
norte-americada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 160
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 4, Jan-Jun. p. 140-160.




: e Rogério Telles Correia das Neves
EN : M
- Academia Brasileira de
i

ECONOMIA, MORAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS:
ALGUMAS APROXIMACOES REALOCATIVAS!

ECONOMY, MORALS AND FUNDAMENTAL RIGHTS: SOME REALOCATION APROXIMATIONS

Rogério Telles Correia das Neves?

Resumo

O presente estudo parte do pressuposto de que a ciéncia econdmica e 0s
principais institutos econdbmicos séo avessos ao argumento moral. Como a economia
vem ocupando um espaco de predominancia nas ciéncias sociais, 0 realce no
comportamento autointeressado apresenta evidente perigo para a coesdo da
sociedade. O artigo pretende reconectar a economia com a moral, analisando como o
direito tem a contribuir com essa tarefa. Para isso, descreve-se como 0 discurso
moral, juntamente com outras variaveis, se insere no juizo politico de formatagdo das
normas de politica econbmica, e na sua consequente aplicacdo. Apresenta, ainda,
alguns critérios realocativos indicados por autores das mais variadas abordagens e
metodologias. Em conclusdo, como forma de proporcionar a distribuicdo de recursos e
bens na sociedade de uma forma mais justa, adota como critério a incidéncia dos
direitos fundamentais como forma de resgatar a inser¢cdo de juizos morais a
economia, tanto na formacgé&o discursiva da norma quanto na sua aplicacéo.

Palavras-chave: Economia. Moral. Direitos fundamentais. Inter-relagéo.
Critérios realocativos.

Abstract

This study assumes that economics and main economic institutes are
averse to moral argument. As the economy has been occupying an area of
dominance in the social sciences, highlighting the self-interested behavior presents
clear danger to the cohesion of society. The article aims to reconnect economics
with moral, analyzing how the law has to contribute to this task. For this, describes
itself as the moral discourse, along with other variables, falls within political
judgment formatting rules of economic policy, and in its subsequent application. It
also presents some re-allocative criteria indicated by authors of various approaches
and methodologies. In conclusion, in order to provide the distribution of goods and
resources in society in a more far way, adopts as a criterion the incidence of
fundamental rights as a way of rescuing the inclusion of moral judgments to the
economy, both in the rule’s discursive formation as in its application.

Keywords: Economics. Moral. Fundamental rights. Interrelation. Re-
allocative criteria.
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INTRODUCAO

Embora atuem funcionalmente de modo diverso, a moral e o direito estéo
umbilicalmente interligados. A economia, por seu turno, tem por pressupostos
preceitos e instituicdes que isolam e afastam o conteddo moral. Seus institutos,
desde a segregacédo epistemoldgica da economia em face da ciéncia politica, foram
concebidos de forma a estruturar seus principios préprios que sao herméticos aos
preceitos morais. Na realidade, a economia possui uma moral prépria, guiada por
uma mentalidade avessa ao tradicionalismo. A superacdo do critério econémico
como meio de mobilidade e de inversdao das posi¢cdes sociais em substituicdo aos
critérios de nascenca da época feudal transformou a economia numa ciéncia neutra,
ascética, fechada a juizos morais. O objetivo do presente ensaio € reintroduzir na
economia padrdes éticos que possam ser universalmente aceitos por uma
comunidade de principios ligada diretamente a uma Constituicdo, nada obstante a

imensa diversidade social, cultural e religiosa entre as nacoes.

A autonomia da economia como disciplina cientifica teve por marco A
riqgueza das NacgOes de Adam Smith (2009, original de 1776), que se notabilizou por
estruturar 0 pensamento econémico na ideia da decantada mao invisivel do
mercado, baseada na perspectiva de que o individuo deve buscar satisfazer seus
interesses pessoais, mesmo que egoisticos, pois aquele ente ficticio se encarregaria
de proporcionar resultados satisfatérios do ponto de vista do bem-estar da
sociedade®. Fato curioso no mais das vezes negligenciado é que Smith (2002,
original de 1759) s6 alcangou sucesso ha sua tese ao superar e mesmo contradizer
sua obra precedente, Teoria dos sentimentos morais, que tinha estabelecido uma

filosofia moral calcada sobre trés virtudes elementares: prudéncia, justica e

bondade®. Assim, naquela obra as motivaces provenientes do interesse proprio

® Na realidade, desde a célebre “fabula das abelhas’ de Mandeville, ainda no século XVI, ja se

cunhava o principio do interesse préprio, com a famosa concepg¢édo dos vicios privados produzindo
beneficios publicos. Situagdo semelhante ocorreu com a ciéncia politica, como anota Hirschman
(1986, p. 120), desde que Maquiavel extirpou consideracfes sobre comportamento moral na
conducdo do Estado. Mais recentemente, € 0 que ocorreu com a abordagem denominada
realpolitik.

E de se notar, no entanto, que Amartya Sem (1999, p. 38-44) defende que Smith, mesmo em A
riqueza das nagdes, tinha uma postura ética muito mais complexa e que a énfase ao autointeresse
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(sobretudo as econOmicas) deveriam ser dirigidas pela prudéncia e as interacoes

mutuas das agbes econdmicas equilibradas pela justica. Além disso, a base de todo
julgamento moral, e também da prépria avaliacdo moral, deveria ser a beneficéncia

humana.

Em meados do século XX, a disciplina da economia ganhou um status de
proeminéncia, a ponto de alguns proclamarem o “imperialismo econdémico” nas
ciéncias sociais, tendo os fundamentos normativos da racionalidade econdmica
extravasado para campos até entdo inexplorados, inclusive para o direito. A
abordagem econdmica passou ressaltar o calculo de custo-beneficio para setores da
vida social que sao regidos por interesses ndo econdémicos, chegando a ponto de
exaltar a eficiéncia econbmica de atividades ilegais ou despreziveis, como o
contrabando, o mercado negro ou até mesmo a corrup¢cdo no seio do governo.
(HIRSCHMAN, 1986, p. 124) Essa prevaléncia da economia neoclassica, contudo,
vem afastando a economia de designios mais humanos que promovam a justica

social, emergindo a necessidade de se estudar mecanismos para supera-la.

O presente ensaio iniciara desvendando a impermeabilidade da ciéncia
econdmica e dos principais institutos econdmicos aos juizos morais. Apos, desvelara
0 perigo da prevaléncia de tal concepcédo para a coesdo da sociedade, que fica
seriamente ameacgada pela ditadura do autointeresse econdmico. Em seguida,
analisara como o discurso moral, juntamente com outras variaveis, se insere no juizo
politico de formatacdo das normas de politica econémica. Com base nesses
pressupostos, descrever-se-a 0s principais critérios realocativos indicados pela
doutrina das mais variadas abordagens e metodologias a guisa de proporcionar uma
distribuicdo de recursos e bens na sociedade de uma forma mais justa. Por fim,
desenvolver-se-a de forma justificada a escolha de um critério norteador da insergéo

de normas morais a economia: a incidéncia dos direitos fundamentais.

é fruto de uma errbnea interpretacdo de seus escritos. Segundo ele, foi essa leitura tendenciosa
da obra smithiana que determinou o afastamento da ética da economia e o0 consequente
empobrecimento da teoria econdmica contemporanea.
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ECONOMIA E SEU INSULAMENTO MORAL

As principais instituicdes econdmicas, com o0 predominio da economia como
instancia privilegiada na formulagdo e resolugcdo dos problemas da sociedade,
passaram gradativamente a se afastar de contetdos éticos. Isso é particularmente
evidente na evolucdo dos conceitos de empresa, bancos e moeda, além da propria
busca desenfreada pelo lucro.

O comércio, como cedico, sempre existiu na histéria da humanidade,
embora a roupagem empresarial tivesse feicbes mais simplificadas na sua origem.
Entretanto, somente com o advento da modernidade, foi estratificada a figura da
empresa moderna, ficcdo juridica com separacdo do patrimdnio (e da moral) do
empresario pessoa fisica da empresa pessoa juridica. Essa entidade ganhou
consisténcia, concretude e implicacbes aparentemente ilimitadas com a crescente
interdependéncia do comércio entre as nacdes. Sob o influxo dessa nova concepc¢éo
da pessoa juridica moral, o empresario poderia explorar as oportunidades de
mercado estabelecendo uma estratégia empresarial que visasse unicamente ao
lucro. Nao existe culpa nem reprovagdo social em tomar as medidas mais sordidas
para auferir maior lucro possivel. A criagdo da sociedade andnima por acbes é o
apice desse desenvolvimento na objetivacdo ou na desmoralizacdo das relagdes,
nas quais os “s6cios” ndo se conhecem, ndo fazem parte dela com a sua pessoa,
mas sim com uma soma em dinheiro. (SIMMEL, 2005, p. 25) Os vinculos pessoais
sdo desimportantes; ao reves, sao desestimulados na empresa moderna.

Bancos, ao menos empreendimentos com funcdes de depdsitos e
empréstimos, também ndo sao criacbes recentes, tratando-se de pratica
disseminada nos mais diversos paises civilizados apés o advento da moeda. E
conhecida a sua origem, baseada na evolugdo da moeda escritural, na qual os
ourives recebiam o ouro em custodia e emitiam recibos que passavam a circular no
mercado. Por igual, paralelamente ao sistema bancéario convencional, a técnica foi
apropriada por interesses mesquinhos. Desde os primordios, havia os “capitalistas
aventureiros”, cuja atuacdo era marcada por financiar guerras e piratarias no periodo
colonial e cujas atividades “eram puramente irracionais e especulativas, ou
orientadas para a apropriagdo pela forga, principalmente do butim obtido na guerra
ou mediante a continua exploragéo fiscal dos suditos”. (WEBER, 2002, p. 11)
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A busca pelo lucro a qualquer pregco, com o auxilio de instituicbes criadas

pelo direito para dar apoio a esse desiderato, passa a ser a motivagao da sociedade
moderna. Segundo Weber, a acdo econémica capitalista € “aquela que se baseia na
expectativa de lucro mediante a utilizagdo das oportunidades de troca, isto é, das
possibilidades (formalmente) pacificas de lucro”. (WEBER, 2002, p. 9) Todavia, o
sociologo aleméo se debrugou sobre o que ele chamava de “capitalismo soébrio
burgués” (WEBER, 2002, p. 12) na origem do capitalismo moderno, em especial na
acepcao da organizacao capitalista do trabalho. Nao se preocupou, assim, com 0
capitalismo aventureiro que financiava as guerras, as pragas e a miséria. Dentre as
caracteristicas desse capitalismo racional moderno, possui importancia destacada as
estruturas racionais do direito e da administragéo,

porque o capitalismo racional moderno baseia-se nos meios técnicos de
producdo em um determinado sistema juridico, além de uma administracao
orientada por regras formais. Sem esta, seriam vidveis o0 capitalismo
mercantil venturoso e o especulativo, e ainda toda espécie de capitalismos
politicamente determinados, mas ndo o seria a empresa racional com
iniciativa particular, com capital fixo e baseada em um célculo seguro.
(WEBER, 2002, p. 13)

Dentre as forcas que originaram o desenvolvimento dessa administragéo
pelo direito, foi determinante um racionalismo especifico da cultura ocidental que
marcou o giro entre a mentalidade tradicionalista e a perspectiva empreendedora,
gue buscava, mediante a valorizacdo do trabalho e do esforgo individual, a inovagéao

e a consequente afericdo de maiores lucros, superando seus concorrentes”.

Para Weber, no entanto, na sua origem, 0 espirito capitalista ndo é aquele
aventureiro da busca do lucro a qualquer preco, sob o dominio da inescrupulosidade
absoluta. A sua origem pertence a reagdo contra o denominado “tradicionalismo”,
caracterizado por uma atitude de comodismo com o status quo, de auséncia de
ambicOes e de inaptiddo a adaptacdo a novas situacdes. Ou seja, 0 homem deve

> Weber assim sintetiza a suposta racionalidade do calculo capitalista na comparacdo e no

sopesamento entre o lucro e o prejuizo: “Na medida em que as operagbes sdo racionais, toda
acao das partes é baseada no célculo. A inexisténcia de um calculo ou estimativa realmente
apurada, o fato de o procedimento ser pura adivinhacdo, ou simples tradicdo e convencao, isso
ocorre ainda hoje em toda forma de empresa capitalista em que as circunstancias ndo exijam
precisdo absoluta. Esses fatos, entretanto, afetam apenas o nivel de racionalidade da aquisi¢édo
capitalista”. (WEBER, 2002, p. 10)
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“simplesmente viver como estava acostumado e ganhar o necessario para esse fim”.

(WEBER, 2002, p. 31) Assim, o trabalho intenso do empreendedor moderno €&
valorizado como uma qualidade ética capaz de superar o tradicionalismo. Esse
carater producente, contudo, ndo eliminou a sua outra faceta mais sombria, voltada

a pilhagem e & exploracao®.

Com a quebra da relagdo imediata entre homem e propriedade feudal (e sua
comunidade) incrementada pelo advento da sociedade moderna, o capitalismo
adquiriu dimensfes qualitativas e quantitativas, dire¢cbes e formas nunca antes
observadas. A consequéncia imediata foi uma autonomia sem igual do individuo e
dos objetos, passando ambos a se desenvolver de modo separado, o que foi
estimulado com o surgimento da economia monetéria. A moeda representa, assim, a
mediacdo na qualificacdo de todo objeto que distancia o sujeito do objeto e, ao
mesmo tempo, “confere um carater impessoal, anteriormente desconhecido, a toda
atividade econdmica’ aumentando “a autonomia e a independéncia da pessoa”
(SIMMEL, 2005, p. 24).

Esse lado técnico, vulgar e ndo colorido do dinheiro liberta a pessoa, uma
vez que ela ndo esta mais presa ao todo social, mas por outro viés, reforca os lagos
entre as pessoas de outra maneira, ou seja, as pessoas passam a ser unidas cada
vez mais em razao de interesses econdémico-financeiros. Ha, assim, a “diferenciacao
progressiva do homem e indiferenciacdo progressiva do dinheiro” (SIMMEL, 2005, p.
23), assim representada por Simmel (SIMMEL, 2005, p. 26):

O homem das épocas econbmicas anteriores encontrava-se na
dependéncia de poucos outros homens, mas estes outros eram
individualmente bem definidos e impermutaveis, enquanto hoje em dia
dependemos muito mais de fornecedores, mas podemos permuta-los ao
nosso bel-prazer. Precisamente uma tal relagcdo tem de gerar um forte
individualismo, pois ndo € o isolamento em si que aliena e distancia os
homens, reduzindo-os a si proprios. Pelo contrario, € uma forma especifica
de se relacionar com eles, de tal modo que implica anonimidade e

desinteresse pela individualidade do outro, que provoca o individualismo.

® Como anota Weber (2002, p. 11): “O capitalismo de empresarios, de especuladores em larga

escala, de colonizadores, e boa parte do capitalismo financeiro mesmo em tempo de paz, mas,
acima de tudo, o capitalismo voltado para a exploracdo das guerras, possui essas caracteristicas
nos paises ocidentais modernos, e uma parte, apenas uma, partes do comércio internacional em
larga escala ainda estéo presas a ela atualmente como sempre”.
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A primazia do dinheiro faz com que a sua acumulagdo possa libertar a

pessoa de todos o0s seus deveres, porque estes passam a possuir conteudo
monetario e sdo substituidos e nivelados por pecunia, em vez de prestacdes
pessoais. Como observa Simmel (2005, p. 30), “[m]uitas vezes uma tal liberdade
significa a0 mesmo tempo uma auséncia de conteldos da vida e um afrouxamento
da sua substancia”. Esse nivelamento conduz ao rebaixamento das coisas e das
pessoas ao nivel mais acentuado, pois sO o individualizado e irrepetitivel € nobre e
tem valor; o que pode ser reproduzido e mediado — ou fungivel — ndo. Cada vez
mais as coisas sao niveladas e “rebaixadas” pelo dinheiro, e os objetos perdem o
seu significado social.

O outro aspecto do dinheiro € que ele (ou a busca desenfreada pelo lucro)
passa a ser um fim em si mesmo, como um valor autbnomo, e ndo apenas um meio
para obter outros bens para a satisfacdo de necessidades humanas’. Apods
asseverar que a maioria dos homens modernos precisa do “ganho do dinheiro como
motivacdo mais proxima, forma[ndo]-se a ideia de que toda felicidade e toda
satisfacdo definitiva na vida séo ligadas intrinsicamente, a posse de uma certa forma
de dinheiro”, Simmel (2005, p. 33) alerta que “o dinheiro €, propriamente, nada mais
gue uma ponte aos valores definitivos, e ndo podemos morar numa ponte”. A
interiorizacdo coletiva progressiva dessa mentalidade é a raiz da acumulacdo do
capital e do aprofundamento das desigualdades. As consequéncias imediatas sao a
inevitavel fragilidade e a inafastavel instabilidade da coes&o social construida sobre

esses alicerces.

O meio se sobrevaloriza, predominando sobre o fim, que se encolhe ficando
relegado a um segundo plano, distanciado, menor. A organizacéo capitalista, com
esse realce na moeda e na acumulagcdo, desenvolveu, principalmente apds a

abolicdo da escravatura, além da racionalizacdo do trabalho livre, também uma —

" Adverte Weber (2002, p. 28) que “[o] homem é dominado por fazer dinheiro, pela aquisi¢cdo

encarada como finalidade dltima da sua vida. A aquisicdo econémica ndo mais esta subordinada
ao homem como meio de satisfazer suas necessidades materiais. Esta inversdo do que
poderiamos chamar de relacdo natural, tdo irracional de um ponto de vista ingénuo, e tao
evidentemente um principio orientador do capitalismo, como é estranha a todos os povos fora da
influéncia capitalista”.
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aparente — organizac&o racional da especulacéo financeira nos mercados®.

Porém, a economia monetéria moderna, por influenciar em outros contetdos
da vida, também gerou novas formas de perversas de financeirizacdo que superam
as mais sordidas praticas aventureiras de pilhagem do passado. E a suposta
racionalidade na pratica se perde, o calculo é substituido pela aposta, pelo jogo,
cada vez se tornando mais instavel o todo social. A impulsividade dessa nova forma
de “racionalidade”, em vez de estimular as conexdes interpessoais, acaba por
recrudescer o afastamento e o isolamento entre as pessoas que sao impelidas as
atitudes mais vis para se adaptarem ao novo contexto®.

O capital é impessoal, e, por conseguinte, ndo é imediatamente sujeito ao
controle ético. A desigual distribuicdo de riqueza é obra do destino, fazendo parte do
curso natural da histdéria da humanidade. Nada pode ser feito contra isso. Ha uma
substituicdo dos principios medievais enraizados uma ética secular para um puro
utilitarismo ascético. A procura da rigueza despida da roupagem ético-religiosa
associada a atitudes aventureiras passa a predominar. Assim é que “[d]esde que o
ascetismo comecou a remodelar o mundo e a nele se desenvolver, os bens
materiais foram assumindo uma crescente e inexoravel for¢ca sobre os homens,
como nunca antes na Histéria”. (WEBER, 2002, p. 99)

Por outro lado, o mercado é o locus onde a disposicdo de correr riscos é
uma virtude, e a fronteira entre o lucro e o prejuizo € tdo maior quanto maior for o

& Weber (2002, p. 36) salienta que “a economia monetdria exige operagbes matematicas continuas

no comportamento social do dia a dia. A vida de muitos homens é preenchida por tais operagoes,
como taxar, estimar, calcular e reduzir valores qualitativos a valores quantitativos. Isso contribui
para o carater racional e calculador da época moderna em contraposicdo as épocas anteriores,
gue tinha um carater mais impulsivo, mais emocional, mais dirigido ao todo”.

Simmel (2005, p. 37-38) destaca que “aquela pontualidade e aquela exatiddo que a divulgacdo da
economia monetaria — quase analogamente a divulgacao dos relogios de bolso — impde nas
relagbes internas do homem nao tém, no campo da ética nenhum complemento numa
conscientizacdo interna crescente. Pelo contrario, o dinheiro seduz — por meio do seu carater
objetivo e indiferente, pelo qual ele se oferece, do mesmo modo e sem relagdo interna, ndo s6 a
acao mais nobre como também a acdo mais baixa — uma certa leveza e irresponsabilidade do agir,
que é inibido com freqiiéncia, quando falta a mera intermediacdo do dinheiro, por meio da
estrutura peculiar dos objetos e da relacéo individual do agente com eles. Assim aconteceu que
homens com personalidades geralmente honestas participaram das “fundamentagcbes” mais
sinistras. Muitos homens agem com maior irresponsabilidade e ambivaléncia quando se trata de
assuntos meramente monetarios, enquanto seria de sua disposicdo um comportamento
eticamente orientado em outras situagdes”.
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risco. Nessa perspectiva, a liberdade é o valor supremo a ser defendido, porque ser

livre é ser ativo, empreendedor, criativo. Pouco importa se esse estimulo causar a
ruina da coesdo social que exatamente proporcionou essa liberdade. O que é
relevante a ser protegido é que o individuo tenha liberdade para ousar, para apostar,
mesmo que a custa dos empregos e dos direitos sociais dos seus concidadaos.
Viviane Forrester (1998, p. 133) anota com sagacidade que a “moral em curso exige,
antes de tudo, por uma questéo de ética, balan¢os impecaveis”.

A economia (neo)classica estimula o exagero e a imoderacdo, pois esta
baseada no conceito do homo oeconomicus, criatura impregnada com o principio da
maximizacdo da vantagem prépria, que estimula a producdo e o consumo e, por
consequéncia, o lucro e o prazer individual, respectivamente. O egoismo é
legitimado sob essa perspectiva, pois se espera de atitudes individualistas a
maximizacdo de resultados. N&do se pode negar, na atualidade, muita literatura
juridica de qualidade sucumbiu a seducé@o dessa abordagem econdmica.

Porém, deve-se fazer uma critica ao difundido economismo, que anula a
exigéncia ética racional da politica econémica. A intencdo é subordinar a economia a
designios sociais mais humanos, pois como bem ressalta Hirschman (1986, p. 125),
face ao transito difundido da prevaléncia do interesse pessoal, “redescobrir a
necessidade da moralidade tornou-se um desafio intelectual’. Para isso, €
necessario reconectar os fundamentos econdémicos ao direito, pois a economia,
assim como o poder politico, ndo deixa de ser um dominio organizado formalmente
em espaco institucionalmente criado por meio de normas, de modo que suas
interacdes devem ser conduzidas e ditadas pelo direito.

3 NECESSIDADE DE R:ECUPERAQAO DE JUizOS MORAIS AOS
FUNDAMENTOS ECONOMICOS

A vinculacdo de um individuo a uma comunidade politica significa que ele
esta disposto a seguir os padrbes morais que a ela se aplicam, orientados de acordo
com juizos de aprovacdo ou desaprovacdo sociais. Tendo se associado a essa
comunidade politica, o individuo tem interesse em realizar essas concepc¢des éticas,
acatando-as, pois deseja aceitacdo e aprovacdo nessa sociedade. A conduta

moralmente aceita se baseia na intengdo de acolhimento dos seus pares, 0 que
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modela uma concepc¢ao do justo para a comunidade. Segundo John Rawls (2008, p.

584), “a moralidade de associacdo leva, naturalmente, a um conhecimento dos
padroes de justica’. Os padrdes de justica de uma sociedade tendem a ser
expressas em normas juridicas positivadas pelo direito e inseridas em uma
Constituicdo que estabelece os principios politicos da comunidade. Por outro lado,
0s sentimentos de reprovagao moral da sociedade ou de culpa expresso na violagao
de uma conduta moral sdo substituidos pela efetiva reprovacdo por meio de uma

sanc¢do imposta pela norma juridica.

O direito e a moral ndo se identificam de antemao, pois possuem linguagens
e codigos diferentes. Porém, eles podem encontrar consenso, convergindo entre si,
no caso da norma juridica incorporar as normas de conduta morais. Além disso, o
direito necessita de um fundamento moral para restabelecer algum contetdo ético
na sociedade, em especial em campos que sao herméticos a valores morais, como
acontece no ambito do mercado. Entretanto, para a realizacdo desses valores, ha a
necessidade de a comunidade de principios incorporar efetivamente esses valores
na ordem juridica; dai o papel do direito nessa conformacdo e no acolhimento no
seio da sociedade. Intuitivamente, ndo ha como discordar a priori dessas assertivas.
Todavia, isto ndo é absolutamente tranquilo, quando se esta cuidando de um
ambiente de livre mercado.

Milton Friedman publicou no New York Times Magazine, de 13 de setembro
de 1970, um célebre artigo chamado A responsabilidade social dos negécios é
aumentar seus lucros™®, que tinha por objetivo criticar a insurgente busca de fins
sociais pelas empresas na conducdo de seus negoOcios. Segundo ele, essa
responsabilidade social somente seria alcangada com o aumento de seus lucros,
uma visdo moderna revisitada (ou neoliberal) da mao invisivel. Sob essa Otica, a
moral ficaria domesticada pela economia, legitimando a busca do interesse préprio
como Unico guia para o comportamento humano. Como expressa Hans Kiing (1999,
p. 329), “a ética passa a ser a teoria econbmica da moral, a criada pelo mercado”.
No entanto, a busca dos lucros individuais ndo € garantia ao atingimento do bem-
estar coletivo.

10 Traducgédo do autor. No original “The social responsability of business is to increase its profits”.
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Michael Walzer, (2003, p. 140), inspirando-se em Locke, define a moralidade

do mercado como a celebracdo do desejar, fazer, possuir e trocar mercadorias.
Segundo ele, contudo, “[o] mercado produz e reproduz desigualdades; as pessoas
terminam com mais ou com menos, com diversos numeros e tipos de posses”
(WALZER, 2003, p. 143). Assim, h4 que se domar a dindmica de uma economia
monetaria, tornando o dinheiro inofensivo ou neutralizando os seus efeitos
perniciosos, garantindo que a sua utilizagcdo nao seja prejudicial para a sociedade.
Isso s6 é possivel restabelecendo a atividade econémica um ethos, como uma
atitude moral basica de uma comunidade politica'. Sob tal perspectiva, a economia
de mercado deve estar a servico das necessidades dos homens, e ndo tornar os
homens totalmente dependentes da légica do mercado. Ou seja, ela ndo é um fim
em si mesmo; é complementar a democracia, ndo devendo substitui-la.

Esse ethos envolve a aplicacdo do imperativo categérico de Kant, no sentido
de que todo homem deve ser tratado com humanidade, em razdo da sua natureza
racional livre e igual. A ética deve ser imposta categoricamente, incondicionalmente,
e nao apenas hipoteticamente. A moral kantiana pressupde a incorporacdo de
principios morais na legislacdo que devem ser aceitos por todos em condi¢cbes que
caracterizem todos os homens iguais e livres. O homem nédo deve jamais ser
transformado em meio; ele é o objetivo incondicional, o fim. O capital € meio e deve
servir ao fim. Com isso, inverte-se a logica do mercado e restabelece-se o0 senso de
justica comum, conferindo homogeneidade a uma sociedade bem ordenada. Assim,
o debate politico deve recorrer a esse consenso moral. Como explicita Rawls (2008,
p. 314-315), “[a]gir com base nos principios de justica é agir com base em
imperativos categoricos, no sentido de que eles se aplicam a nds quaisquer que
sejam 0s nossos objetivos especificos”. Segundo Kiing (1999, p. 361),

a democracia — pressuposto o agir econémico do proveito préprio — € para
ser entendida eticamente: como um acordo social (no sentido de Kant), que
€ justo para todos e que se baseia num consenso basico sobre direitos e
deveres humanos gerais, e no qual, embora nem todos de antemé&o levem
vantagem, cada um é fundamentalmente reconhecido como pessoa e como

' 0Ou, nas palavras de King (1999, p. 188-189), deve-se buscar um novo ethos mundial, como o
“consenso basico referente aos valores vinculantes, as normas inalteraveis e as atitudes pessoais
béasicas, consenso sem o qual toda sociedade, mais cedo ou mais tarde, passa a estar ameacada
por uma situacdo de anarquia ou por uma nova ditadura”.
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portador de direitos. Sobre esta base uma politica racional ndo ha de visar
unilateralmente a maior liberdade possivel dos cidaddos individuais (onde
0s que tém menores chances sairdo prejudicados), mas visara também e ao
mesmo tempo — mesmo que isto seja dificil — a justica das rela¢des sociais.

Como cedico, os juros ja foram proibidos por normas morais religiosas.
Essas normas tiveram que ser adaptadas no curso da evolugcdo da humanidade,
pois evidentemente se esvaziariam, caindo em desuso com o0 desenvolvimento da
economia monetaria moderna. Assim, as normas éticas podem se modificar segundo
0S contextos econdmicos no espaco e no tempo, vale dizer, “elas possuem um
ambito de validade diferenciado e também diferentes periodos de validade”,
consubstanciando-se em “variaveis éticas” (KUNG, 1999, p. 400). Ou seja, as
“normas morais na vida econémica modificam-se e tém que modificar-se”, mas “seu
objetivo permanece o mesmo, a saber, proteger o homem contra a exploracao e a
vantagem excessiva por parte dos outros” (KUNG, 1999, p. 406-407). E necessario,
assim, inserir a moral na ordem econ6mica de modo que a politica econdmica
incorpore efetivamente contetdos éticos, na forma de leis que interferem no dominio
econdmico.

Porém, é necessario pontuar, nem toda perspectiva juridica considera a
moral como elemento insito ao direito. Kelsen (2009), por exemplo, na sua Teoria
pura do direito isola a moral do direito. Na visédo (neo)positivista, o direito enquanto
ciéncia é neutro, embora ndo seja funcionalmente neutro. Assim, nessa Otica, a
moral e o direito se encontram em campos diversos, sendo neutra a legislagao
formalmente aprovada pelo procedimento previsto democraticamente, incumbindo a
ciéncia do direito interpretd-la de modo equidistante, sem se imiscuir em
fundamentos valorativos éticos ou morais*?. Ocorre que o formalismo de Kelsen se
perde na medida em que escapa as releituras proporcionadas pela evolugcdo na
concepcdo das leis. A dtica positivista impde a manutencdo de status, sem
renovacdo de conteudos. Portanto, ha que se rearticular direito com a politica e

2 Todavia, a perspectiva de sua teoria, inserida no contexto de sua contemporaneidade, contrapde a
visdo liberal de que conquistas sociais ndo séo direitos. Assumindo uma posi¢do formalista, esse
direito novo produzido é norma, possuindo coercibilidade, sob o comando, a chancela e a protecéo
de um Estado forte, viabilizador de politicas publicas. Assim, ainda que instrumentalmente
guestionavel, é possivel interpretar o positivismo como uma tentativa de manter as conquistas
proporcionadas pelos direitos sociais.
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moral e, porque ndo, com a economia. O substancialismo de Ronald Dworkin®® vem

como uma reacdo ao procedimentalismo de Kelsen, reconstruindo a interpretacao
juridica como uma postura assumida em relagdo a uma comunidade de principios.

Deve-se, portanto, buscar conteudos que resgatem caracteres morais aos
institutos econdmicos, reconectando-os com a sociedade. A economia n&o
manipula apenas a alocacdo de bens e recursos; ela lida essencialmente com
pessoas, de modo que ndo deve se preocupar, Unica e exclusivamente, com o
individuo no seu estado bruto, associal. O elemento social e a sua necesséria
coesdao devem ser vistos como exigéncias éticas feitas a economia. Essa
perspectiva internaliza valor humano a economia, externalizando elementos
materiais relativos a eficiéncia que, ndo obstante importantes para o
desenvolvimento econdémico, ndo agregam estabilidade social e desenvolvimento
sustentavel.

Lembra Rawls (2008, p. 29-30) que os dois conceitos principais da ética sao
os do justo e do bem e a estrutura da teoria ética € em grande parte definida pelo
modo como define e interliga essas duas ideias elementares. Todavia, as teorias
utilitaristas, expressas numa suposta racionalidade, definem o0 bem
independentemente do justo; primeiro ela define o bem como um valor discernivel
pelo bom senso e, apds, considera que o justo é elevar o bem ao maximo. Assim, se
o dinheiro ou o prazer sédo os bens valorativamente considerados, € justo maximiza-
los, pouco importando como € distribuido o conjunto dos bens no corpo social.
Porém, essa concepcao despreza a reivindicacdo e a protecdo de direitos, apenas
se contentando com a elevacao da soma das vantagens.

No discurso ético tradicdes de formas de vida da comunidade juridica sdo

B Em especial: Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

0 proprio conceito de troca ndo tem sua origem numa motivacdo econdmica, sendo valido
rebuscar os seus fundamentos para lhe dar algum significado moral na atualidade. Segundo Kiing
(1999, p. 360) “Nem toda troca é uma troca de mercado, ou visa objetivos econdmicos. J& entre os
homens primitivos, como também até os nossos dias entre as criangas e nas sociedades rurais,
dadivas e presentes sdo trocados ndo primariamente com base em estratégias econdmicas de
lucro (“troca mercantil”) mas sim tendo em vista a comunicagao, como sinal de mdtua simpatia e
de intencao pacifica (“troca social”); como expressdo de um “ethos da reciprocidade”, que é “a
base antropolégica cultural sobre a qual — como que parasitariamente — se torna possivel a
formacédo do conceito burgués-liberal da socializacdo de individuos privados e autbnomos através
de acordos de troca”.
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incorporadas, de forma que a razdo e a conduta sdo assimiladas reciprocamente.

Para Kant, a vontade autbnoma esta impregnada pela razdo pratica. Todavia, no
discurso da criacdo legislativa da institucionalizacdo juridica, ndo somente
mandamentos morais determinam o resultado, que é plasmado também por critérios
racionais e pragmaticos™. Diante disso, h4 que se fazer uma breve incursdo na
forma pela qual se institucionaliza a moral na politica, em especial na politica

econdmica, objeto do presente trabalho™®.

4 PROCEDIMENTO DE INCORPORACAO DE JUiZO MORAL A POLITICA
ECONOMICA

Que a mao invisivel do mercado provoca desigualdades, hoje ninguém
discordaria, embora ainda haja na atualidade algumas vozes palidas e recalcitrantes
de fundamentalistas do mercado que poderiam objetar tal assercéo. Estabelecer um
regime de igualdade importa, inexoravelmente, em intervengcdo continua do Estado
no dominio econémico para eliminar ou reprimir o poder do mercado. No palco
politico entdo sdo travadas as discussdes sobre o modo e a forma da
regulamentacdo do Estado na alocacao de recursos. Com isso, inicia-se o0 debate
politico sobre quais seriam as medidas econd6micas adequadas, necessérias e
suficientes para restabelecer o equilibrio no mercado por meio do direito. O direito,
assim, sendo veiculador da politica econémica, ndo fica imune a esse discurso.

Apesar de distintas abordagens epistemolédgicas, ha uma relacdo de troca
entre o poder politico e o direito, que se retroalimentam e se completam mutuamente
para exercer suas fungbes plenamente. Como anota Habermas (2003, p. 211), “[0]
direito constitui o poder politico e vice-versa”. Com efeito, o Estado de direito é
formado de “principios segundo os quais o direito legitimo é produzido a partir do
poder comunicativo e este Ultimo é novamente transformado em poder administrativo
pelo caminho do direito legitimamente normatizado”. (HABERMAS, 2003, p. 212)

15 Segundo Jurgen Habermas (2003, p. 205) “as constelacdes formadas pela razdo e pela vontade
modificam-se de acordo com 0s aspectos pragmaticos, éticos e morais da matéria a ser regulada”
e “[a] partir dessas constelagbes se esclarece o problema do qual parte a formacéo discursiva de
uma vontade politica comum”.

!¢ Ja abordei sucintamente a forma como se institucionaliza a politica econémica em A politica
estatal de controle de pregos no setor sucroalcooleiro. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2010. Cabe
aqui algumas consideracdes complementares, em especial no tema a que se propde.
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As regras do direito distinguem-se das regras morais e em sociedades

complexas a moral s6 tem efetividade em dominios vizinhos quando € traduzido para
0 cobdigo do direito. (HABERMAS, 2003, p. 145) As normas morais tém de ser
preenchidas por uma realizacdo interinstitucional democraticamente prevista, para
ganharem autoaplicabilidade dentro um sistema de regras de direito, se tornando
exigéncias universalmente obrigatorias e impondo sancfes. Nesse processo, as
normas morais servem apenas como substratos internos a argumentacao,
fornecendo subsidio para a configuracdo do direito que intermediara entdo a
organizacdo de comunidades juridicas que se afirmam, num ambiente social, sob
determinadas condic¢des historicas.

Os direitos s6 podem ser estatuidos e impostos por meio de 6rgaos politicos
organizados juridicamente que tomam decisdes que passam a ser consideradas
obrigatdrias para todo corpo social. Esse poder legislativo € juridicamente
organizado de forma a garantir o acesso democréatico de todos os cidadaos ao
processo de formacdo das leis, ou seja, no nivel da institucionaliza¢do do direito, ha
que se garantir a participagdo simétrica da comunidade na formacao discursiva do
legislador. H4, assim, um nexo interno entre o direito e a politica, havendo a
necessidade de um Estado legislador para dar vida a regra de direito.

Todavia, quando estad se tratando de politica econbmica, outros agentes
interpdem no processo, manifestam sua vontade e interferem no resultado. A
economia capitalista, orientada pelo dinheiro, e a burocracia estatal, organizada a
partir de competéncias, surgem no medium de sua institucionalizacdo juridica.
(HABERMAS, 2003, p. 153-154) Logo, agentes politicos e econémicos participam do
processo, trazendo sua contribuicdo, sua experiéncia de vida, e sobretudo seus
interesses para configurar a vontade politica, servindo-se do direito para satisfazer
suas pretensdes. Lagos de estreitamento entre o empresariado e o poder politico
importam em maior interdependéncia funcional de sua atuagéo. Mercado e Estado
interagem numa relacao discursiva complexa visando a conquistar uma configuragéo
juridica que melhor atenda seus designios*’.

" Habermas (2003, p. 61-62) expressa bem essa interconexdo nos seguintes termos: “Sociedades
modernas séo integradas ndo somente através de valores, normas e processos de entendimento,
mas também sistemicamente, através de mercados e do poder administrativo. Dinheiro e poder
administrativo constituem mecanismos da integracdo social, formadores de sistema, que
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Todavia, essa interlocucao desloca a atencdo do agente econémico para o

poder politico, que passa a ser o palco central da competicdo pela distribuicdo de
recursos ou de benesses. Dai também a necessidade de se estabelecer freios e
contrapesos no sentido de coibir a possibilidade de utilizacdo do poder politico para
auferir beneficios sociais e econémicos a uma classe privilegiada. Ha ocasides em
gue “o Unico remédio para o privilégio privado serd o estatismo, e a Unica fuga do
estatismo serd o privilégio privado” (WALZER, 2003, p. 19). Dworkin (2010, p. 425)
manifesta sua preocupacdo com a possibilidade de politicas utilitaristas
prevalecerem num ambiente democratico:

A democracia representativa € amplamente concebida como a estrutura
institucional mais adequada, em uma sociedade complexa e diversificada,
para a identificacdo e a consecucao de politicas utilitaristas. Nesse ponto
ela funciona imperfeitamente, pela conhecida razdo de que a regra de
decisdo pela maioria ndo consegue levar suficientemente em conta a
intensidade, por oposicdo ao numero, das preferéncias particulares, e
porque as técnicas de persuasdo politica, apoiadas pelo dinheiro, podem
corromper a precisdo com a qual os votos representam as verdadeiras
preferéncias dos eleitores. Ndo obstante, a despeito de tais imperfeicbes, a
democracia parece mais capaz de implementar satisfatoriamente o
utilitarismo do que qualquer outra alternativa de esquema politico geral.

Héa, assim, a necessidade de se neutralizar a possibilidade de o processo
legislativo se submeter a pressdes sociais por politicas alocativas que beneficiem
setores privilegiados, o que recrudesceria a divisédo desigual de recursos. O sistema
politico ndo pode se degradar a ponto de ficar refém do poder econbmico, dai a
necessidade de estruturas institucionais formais e um consenso moral minimo para
gue sejam minoradas as interferéncias externas que determinem distribuicéo
desigual em prejuizo aos direitos fundamentais. Um meio de se garantir que uma

coordenam as acdes de forma objetiva, como que por trds das costas dos participantes da
interacao, portanto ndo necessariamente através da sua consciéncia intencional ou comunicativa.
A “mao invisivel” do mercado constitui, desde a época de Adam Smith, o exemplo classico para
esse tipo de regulamentacdo. Ambos os meios ancoram-se nas ordens do mundo da vida,
integrados na sociedade através do agir comunicativo, seguindo o caminho da institucionalizacéo
do direito. Desta maneira, o direito esta ligado as trés fontes da integragdo social. Através de uma
pratica de autodeterminagéo, que exige dos cidaddos o exercicio comum de suas liberdades
comunicativas, o direito extrai sua for¢a integradora, em dltima instancia, de fontes da
solidariedade social. As instituicdes do direito privado e publico possibilitam, de outro lado, o
estabelecimento de mercados e a organizacdo de um poder do Estado; pois as operacdes do
sistema administrativo e econdmico, que se configura a partir do mundo da vida, que é parte da
sociedade, completam-se em formas de direito”.
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maioria representante de um poder econdmico nao possa se beneficiar do processo

decisorio € estabelecer restricbes ao exercicio dessa maioria, por meio de garantias
contramajoritarias. Segundo Habermas (2003, p. 235), “a tarefa do Estado
democrético de direito consiste, ndo apenas em distribuir equilibradamente o poder
politico, mas também em despi-lo de suas formas de violéncia através da
racionalizacao”.

Sem duvida, ndo se pode negligenciar o processo de comunicacdo
complexo que envolve o debate de criacdo de uma politica econémica. Por vezes,
guestbes técnicas subjazem e dao o tom do debate. Desconhecer isso seria
ingenuidade. Porém, nem sempre o resultado desse agir comunicativo se expressa
na decisdo politica mais técnica — ou mais correta, ou mais moralizante — para o
setor a que se pretende regular, pois sempre ha campo para a prevaléncia de
preferéncias politicas ou econémicas dos agentes que influem no debate*®,

O discurso moral, embora condicione a medida para o direito correto, entra
em cena nesse procedimento discursivo de preferéncias e valoragbes apenas como
mais um recurso no debate da comunicacéo na esfera puablica. Ele ndo € impositivo
nesse locus, pois ndo se estd em jogo normas tradicionalmente aceitas pela
sociedade, mas sim a fundamentacdo de uma negociagéo racionalmente motivada.
Enquanto que a norma moral implica um reconhecimento do que ja existe racional e
simetricamente criado no ambito da comunidade diante de sua vivéncia pratica, no
juizo de formacgéo legislativa esta em jogo a aspiracdo e o rumo a que se pretende
dar a essa sociedade. Nesse processo, juizos morais e pretensdes formadas
pragmaticamente, sem a incorporacdo de juizos éticos, estdo inseridos numa
situacdo de equivaléncia, sem que um prevaleca ao outro num plano formal.

® Habermas (2003, p. 206) assim descreve essa complexidade estrutural: “A fundamentagéo

depende, em primeira linha, de uma interpretacéo correta da situacdo e da descricdo adequada do
problema que se tem pela frente, da afluéncia de informacdes relevantes e confidveis, da
elaboracéo correta dessas informacgdes, etc. Nesse primeiro estagio da formacao da opinido e da
vontade, torna-se necessario um certo saber especializado, que é naturalmente falivel e raras
vezes neutro do ponto de vista valorativo, sendo, portanto, controverso. Nas préprias avaliagdes
politicas de pericias e contrapericias, entram em jogo pontos de vista que dependem de
preferéncias. Nessas preferéncias, expressam-se situagBes de interesses e orientacdes
axioldgicas, as quais, num segundo estagio, entram em concorréncia aberta entre si; ai deve ser
tomada uma deciséo, na base de alternativas de acéo, prognoses e descricbes consensuais, entre
diferentes propostas para a superacdo do problema que se apresenta”.
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Com isso, sado inseridos no direito conteidos de vida pragmaticos que nao

incorporam normas morais gerais, mas também interesses particulares as vezes
direcionados por interesses meramente econdmicos. Mas as normas juridicas
também devem expressar preceitos morais sem o0s quais fica inviavel a coeséo

social enquanto forma de vida compartilhada intersubjetivamente.

Hirschman (1986, p. 127) realca que na microeconomia uma das condi¢des
para o bom funcionamento dos mercados € a informacgdo perfeita, o0 que raramente
ocorre, diante da assimetria de informagcfes existentes entre fornecedores e
vendedores, de um lado, e compradores de outro. Dai a “necessidade de normas e
de comportamentos éticos para completar — e, quando for o caso, suplantar — o
interesse particular [...] nas situacdes de ‘fracasso do mercado™.

E, sem estabelecer mecanismos formais ou materiais para incorporar
preceitos morais no processo legislativo, uma direcdo errada dada a politica podera
recrudescer o acumulo de capital, com a maximizagdo da utilidade ao capital
disponivel, sem que haja qualquer fundamento redistributivo. Com mais capital,
melhor educacao e tecnologia, sera possivel sustentar o status da classe dominante
e a manutencao perpétua das desigualdades.

Por seu turno, o discurso da aplicacdo € diverso do da fundamentacdo das
normas, mas ambos devem expressar a mesma preocupac¢ao no seu resultado final.
A outra faceta da norma é a sua aplicagdo, pois estabelecer um direito implica a
necessidade de impor sangdes contra interesses contrapostos a esse direito. Para
fazer face a necessidade de se concretizar os direitos, utiliza-se da coercéo
legitimada pelo direito. Mais uma vez, surge o Estado juiz para fazer valer o direito,
impondo coercitivamente a sua vontade contra os renitentes. Além disso, a vontade
politica legitimamente eleita deve realizar e implementar os programas aprovados
nas urnas, por meio de um governo. O peso e a abrangéncia deste Estado
legislador, juiz, e administrador depende da medida na qual a sociedade
politicamente organizada concebe o exercicio das fun¢gbes publicas de modo a
garantir seu modo de reproduc&o™.

1 Habermas (2003, p. 171) sintetiza da seguinte maneira a necessidade politica de um Estado para

a implementacéo do direito: “O Estado é necessario como poder de organizagao, de sancéo e de
execucao, porque os direitos tém que ser implantados, porque a comunidade de direito necessita
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Porém, as normas juridicas, embora possam ser justificadas por razdes

pragmaticas e ético-politicas, ou mesmo por interesses econbmicos, devem
pretender concordar com as normas morais. Sucede que a validade das regras
morais se mede unicamente pelos critérios de justica, enquanto que séo distintos os
critérios de validade das normas juridicas. O que é devido fazer de acordo com uma
regra moral € uma pratica justa. Ja uma norma valida, a principio, é aquela que
respeitou o processo legislativo e ndo violou as normas fundamentais expressas na
Constituicdo. Assim, na aplicacdo do direito, também devem ser resgatadas as
regras morais que, se nao serviram na formatacdo, deveriam ter informado o
legislador quando da criacdo das normas.

Os direitos ndo sédo recomendados apenas para reconstrucéo de instituicoes
que ruiram devido a subtracdo de sua atuagdo. Sao condi¢cdes procedimentais para
gue a ética incorpore suas ferramentas no discurso pratico racional por ditar o tom e
as regras do debate. Surge a necessidade de construir algo institucionalmente novo,
substituindo aquela estrutura organizacional que desmoronou, criando novos
sistemas de interacdo entre mercados, Estado e sociedade. Mas, qual deve ser o
critério entdo a ser adotado para a integracdo do direito com a moral de modo a
resgatar algum contetdo moral aos institutos da economia?

5 CRITERIOS PARA INCORPORACAO DE PRECEITOS MORAIS A
ECONOMIA

Uma economia livre para adotar uma nocéo liberal extrema destroi os liames
de uni@o e coesdo necessarios a sobrevivéncia da sociedade. Liberdade e
individualismo em excesso degeneram em licenciosidade e libertinagem,
negligenciando metas coletivas expressas no bem comum ou na justica social.
Conforme explicita Walzer (2003, p. 161), “[ujma economia laissez-faire radical seria

igual a um Estado totalitario, que invade todas as outras esferas, domina todos os

de uma jurisdi¢do organizada e de uma forca para estabilizar a identidade, e porque a formacgéo
da vontade politica cria programas que tém que ser implementados. Tais aspectos ndo constituem
meros complementos, funcionalmente necessarios para o sistema de direitos, e sim, implicagdes
juridicas objetivas, contidas in nuce nos direitos subjetivos. Pois o poder organizado politicamente
ndo se achega ao direito como que a partir de fora, uma vez que € pressuposto por ele: ele
mesmo se estabelece em formas do direito”.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 179
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 4, Jan-Jun. p. 161-189.




: g Economia, moral e direitos fundamentais
¢ N - M
r Academia Brasileira de
4

outros processos distributivos. Transformaria todos os bens sociais em mercadorias.

Esse é o mercado do imperialismo”.

O mercado é apenas uma faceta da sociedade, e nao toda ela. Mas, como
todas as facetas da sociedade, a burocracia estatal, a familia, a religido, as
instituicdes, etc., ndo se pode conviver sem essa faceta, sob pena do exterminio do
mercado acabar por extinguir a propria sociedade. Por igual, sob o enfoque
epistemoldgico, direito, ciéncia politca e economia devem conviver
harmoniosamente entre si e com as demais ciéncias sociais, e ndo buscar a
predominancia de seus institutos e de suas teorias. Da mesma forma que ndo se
pode abolir uma das facetas da sociedade, ndo se deve desdenhar também outros
enfoques epistemoldgicos; trata-se evidentemente de se estabelecer fronteiras entre
0 que deve ser preservado e 0 que deve ser controlado nos pontos de atrito que se
formam entre as disciplinas e as instituicbes para que possam funcionar
adequadamente, respeitando-se 0s seus limites intrinsecos. King (1999, p. 362)
expressa bem seu receio com a predominancia de apenas um ponto de vista nos

seguintes termos:

A economia (e com ela também o mercado) é apenas um subsistema da
sociedade, ao lado do qual existem também outros subsistemas, como
direito, politica, ciéncia, cultura e religido. [...] Mas no ultraliberalismo
econbmico existe o perigo — agora formulado com maior clareza — de
efetivamente se elevar o subsistema da economia de mercado a condi¢ao
de um sistema total, de tal maneira que o direito, politica, ciéncia, cultura e
religido ndo s6 passem a ser analisados com um instrumental econémico (o
que é legitimo), mas que na pratica figuem subordinados a economia,
domesticados e despotencializados por ela®.

Quando o mercado (e a economia) extrapola os seus limites, é preciso que
se acione o sistema do direito, garantido pela politica, para restabelecer a harmonia
a sociedade, dando-se a nova e correta orientagdo as redistribuices alocativas no
seio da sociedade. A questdo que se coloca é: qual é o critério que deve orientar 0
formulador e o aplicador da lei, notadamente da politica econdmica, na alocacao de

% Uma das consequéncias dessa concepg¢do, segundo Kiing, é a de que “o direito, em lugar de
basear-se sobre o fundamento universalmente valido da dignidade humana, dos direitos e deveres
humanos, poder vir a ser formulado e manipulado de acordo com as “pressfes” econdmicas e 0s
interesses de grupos” e “a ciéncia entregar-se aos interesses econdmicos e desta maneira perder
sua fun¢éo de instancia de controle o mais possivel objetiva e critica”.
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recursos? Os autores divergem nesse tema. Nao basta singelamente optar-se por

esse ou aquele critério distributivo; deve-se justificar baseado em evidéncias

empiricas numa construcao légica minimamente racional o acerto de tal escolha.

A andlise econdmica do direito de Richard Posner (2003) sustenta que 0s
direitos devem ser aplicados de forma que os recursos sejam alocados de maneira
mais eficiente possivel, maximizando as utilidades individuais. Ainda, que o valor de
um recurso escasso para determinado individuo é medido pela quantidade de
dinheiro que ele esta disposto a pagar por esse recurso, de tal modo que o bem-
estar dessa comunidade é maximizado quando estd nas maos de alguém que
pagaria mais do que qualquer outro para possui-lo. Para Dworkin (2010, p. 153)
essa teoria, que nada mais € do que uma versao revisitada do utilitarismo classico
aplicado ao direito, desqualifica as pretensdes dos pobres, que estdo dispostos a
pagar menos exatamente porque possuem menos recursos. Essa fundamentacéo
estritamente individualista olvida que o homem € um ser social, e que sua
individualidade somente pode ser atingida plenamente através da integracdo social.

Rawls (2008, p. 18) defende uma distribuicdo fundada no principio da
diferenca, significando que somente se justificam as desigualdades se forem criadas
para trazer, e realmente trouxerem, o maior beneficio possivel para a classe mais
desprivilegiada. Walzer (2003, p. 25-32), por seu turno, advoga um critério
distributivo pluralista, em que principios como o livre intercambio, o merecimento e a
necessidade devem conviver numa relacdo tensa, mas sem predominancia de um
sobre o outro. Todavia, tais critérios desenvolvem a distribuicdo baseada apenas
secundariamente em juizos morais, muito embora Rawls demonstre grande

preocupacdo com critérios de equidade e, portanto, de justica.

Kiing, de outro lado, postula um consenso moral minimo, baseado nos
principios aceitos universalmente que congreguem todas as religibes com base em
deveres, e ndo em direitos. Embora este Ultimo autor desenvolva a pertinéncia de
aplicacdo de juizos morais na alocacao de recursos na sociedade, ele determina seu
pensamento e seu critério com base nos deveres morais reconhecidos pelas
religides. O raciocinio aqui desenvolvido pretende caminhar em sentido inverso.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO GUIA PARA A ECONOMIA
RECUPERAR JUIZOS MORAIS

Como exposto, superado o positivismo juridico, o direito ndo é uma ciéncia
neutra, porque deve concretizar aqueles valores previstos na Constituicdo. E o
conteudo moral do direito sdo os direitos fundamentais inscritos como tais na pratica
democrética de um Estado. Dessa forma, o codigo do direito elege direitos
fundamentais que constituem o substrato moral de uma sociedade que compartilha
0S Mesmos principios e, por essa razdo, condicionam a atuacéo dos operadores do
direito?.

Assim, apesar de o direito ndo corresponder ou mesmo nao estar
subordinado hierarquicamente a moral, o0s direitos fundamentais sao
complementados com preceitos morais. Normas morais, em geral, tém o conteddo
mais abstrato do que as normas juridicas, embora as normas morais sejam
destinadas a todos, e ndo somente aos membros da comunidade juridica. E o poder
politico dessa comunidade s6 pode se desenvolver através de um cdédigo juridico
institucionalizado na forma de direitos fundamentais (HABERMAS, 2003, p. 171). O
conteudo moral de direitos fundamentais se explica pelo fato de se cruzarem direito
e moral na institucionalizacdo das normas juridicas que os positivam. ApOs constatar
0 carater extremamente abstrato da moral moderna, Menelick de Carvalho Netto e
Guilherme Scotti (2011, p. 161) arrematam que “ao serem acolhidos como contetudo
do Direito, esses principios extremamente abstratos ganham densidade como

direitos fundamentais, tornando-se obrigatérios, impondo comportamentos externos”.

Segundo Robert Alexy (2008, p. 589), os direitos fundamentais tém natureza
de principios e sdo mandamentos de otimizacdo. A otimizagdo implica a atingir a

?l Sobre a parcialidade dos direitos crucial a manutencdo da sociedade, importante transcrever a
licdo de Dworkin (2010, p. 314): “Os Estados Unidos continuardo divididos por sua politica exterior
e social e, se a economia voltar a debilitar-se, as dissensdes se tornardo mais agudas. Se
gueremos que nossas leis e nossas instituicdes juridicas fornecam as regras basicas a partir das
guais essas gquestdes venham a ser discutidas, essas regras ndo devem ser as leis do mais forte
gue a classe dominante imp&e aos mais fracos, como Marx imaginava que devia ser o direito de
uma sociedade capitalista. A parte principal do direito — a parte que define e executa as politicas
sociais, econdmicas e externas — ndo pode ser neutra. Deve afirmar, em sua maior parte, o ponto
de vista da maioria sobre a natureza do bem comum. Portanto, a instituicdo dos direitos € crucial,
pois representa a promessa da maioria as minorias de que a sua dignidade e igualdade serdo
respeitadas”.
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maxima realizacdo possivel de todos os direitos fundamentais envolvidos dentro das

possibilidades faticas existentes. A otimizagdo, para 0 autor, ndo repete 0 mantra
utilitarista classico de que os fins se justificam pelos meios, sendo o sacrificio
justificavel sob esse prisma; significa a expresséo da ideia da eficiéncia de Pareto,
na qual uma posicdo pode ser melhorada sem que uma outra seja piorada®. Sua
teoria de direitos fundamentais acata a concepcao formal e geral dos direitos
fundamentais como uma “ideia-guia” para a interpretacdo, no sentido de que 0s
“direitos fundamentais séo posi¢des que sdo tao importantes que a decisao sobre
garanti-las ou n&do garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria
parlamentar simples” (ALEXY, 2008, p. 446).

Uma Constituicdo deve ter contetdos formais e substanciais combinados
entre si para dar concretude aos direitos fundamentais, o que desempenha um papel
central no sistema juridico. As normas de direitos fundamentais estabelecem os
conteudos constitucionalmente necessarios e impossiveis para o sistema juridico, o
que constitui 0 nucleo da fundamentalidade formal desses direitos. Por outro lado,
também sdo fundamentalmente substanciais porque, com eles, sdo tomadas
decisdes sobre a estrutura normativa basica do Estado e da sociedade® (ALEXY,
2008, p. 522).

Os direitos fundamentais possuem um efeito estabilizador de expectativas,
pois o0 seu reconhecimento implica na transmisséo da mensagem ao legislador futuro
de que ele ndo poderd utilizar a sua competéncia e a sua liberdade legislativa de
forma desfavoravel aos individuos, como ja ocorreu tantas vezes na histéria da

2 para Sen (1999, p. 65), na tradigdo utilitarista, incorporadas pela fase pos-utilitarista da economia
do bem-estar, concentrada na otimalidade de Pareto e na eficiéncia, os direitos sempre foram
considerados sem nenhum valor intrinseco, apenas como inteiramente instrumentais para a
obtencdo de outro bens, particularmente “utilidades”. Em razéo disso “[n]do se atribui nenhuma
importancia intrinseca a existéncia ou fruicdo de direitos, e estes tém sido avaliados segundo sua
capacidade de obter boas consequéncias, entre as quais ndo figura o gozo de direitos”. O autor
concorda que a “aceitacdo moral dos direitos pode requerer afastamentos sistematicos do
comportamento auto-interessado” que fundamenta a teoria econémica dominante (SEN, 1999, p.
73). Porém, Sen propde uma avaliacdo consequencialista que aprecie as interdependéncias na
fruicdo dos direitos em face de uma abordagem puramente deontoldgica de filosofia moral.
Habermas (2003, p. 241) lembra que “os principios do Estado de direito e os direitos
fundamentais, apesar de serem determinados in abstracto, sé sdo encontraveis em constituicdes
histéricas e sistemas politicos. Eles séo interpretados e incorporados em ordens juridicas
concretas, através do direito constitucional ou da realidade constitucional das instituicdes e
processos politicos”.

23
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civilizacdo e da constituicdo moderna. Nesse sentido, hd sempre uma tensdo entre o

principio democratico e os direitos fundamentais, pois as normas de direitos
fundamentais vinculam o Poder Legislativo, definindo aquilo que o legislador esta ou
nao legitimado a decidir, restringindo a sua liberdade e a sua competéncia. (ALEXY,
2008, p. 447)

A institucionalizagdo de preceitos ético-morais por meio do — e conforme o0 —
direito se submete ao controle do préprio direito, vale dizer, 0s mecanismos
institucionais do direito sdo acionados para aferir se aquela norma possui
congruéncia com o sistema normativo-constitucional, na protecdo e implementacao
de direitos fundamentais. Mais uma vez, discursos éticos e racionais sdo submetidos
ao exame de coeréncia e conformidade com a Constituicio e os direitos
fundamentais nela inscritos. O juizo juridico de aplicagdo das normas, embora
discursivamente diverso do debate legislativo, também esta sujeito a valores morais
expressos por meio de direitos fundamentais em uma constituicdo formal. Com
efeito, o sistema de controle post factum pode e deve fazer redistribuicGes alocativas
sob critérios de justica (e ndo de eficiéncia) baseados nos direitos fundamentais.
Essa alocacdo somente pode ser determinada substancialmente por meio de
critérios abertos dos direitos fundamentais em face da moral, em razdo de sua
natureza principiologica. Se os direitos fundamentais atingem a propria liberdade do
legislador, na conducdo de sua competéncia para distribuicdo de recursos

or¢camentarios, o executivo e o judiciario também tém sua liberdade restringida.

Os direitos fundamentais sao constitutivos para toda associacdo de
membros juridicos livres e iguais. Porém o autorreferencial da institucionalizacdo
juridica da autonomia politica é incompleto em pontos essenciais, sé podendo ser
materializados por meio do estabelecimento funcional de um poder do Estado dentro
de parametros de justica. As instituicbes do Estado de direito devem garantir um
exercicio efetivo da autonomia individual de cidaddos por meio da implementacao
administrativa de programas legais e desenvolver sua for¢ca de integracdo social,
estabilizando expectativas e realizando fins coletivos. Apés analisar a teoria de
Rawls, Dworkin (2010, p. 281) conclui que

a justica enquanto equidade tem por base o pressuposto de um direito
natural de todos os homens e as mulheres a igualdade de consideragéo e
respeito, um direito que possuem ndo em virtude de seu nascimento, seus
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méritos, suas caracteristicas ou exceléncias, mas simplesmente enquanto
seres humanos capazes de elaborar projetos e fazer justica.

Alexy cita que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal afirma o
efeito irradiador das normas de direito fundamental no sistema juridico com o auxilio
de conceito de ordem objetiva de valores. Segundo tal constru¢do, as normas de
direitos fundamentais ndo contém apenas direitos subjetivos de defesa do individuo
contra o Estado. Elas também representam “uma ordem objetiva de valores, que
vale como decisao constitucional fundamental para todos os ramos do direito, e que
fornece diretrizes e impulsos para a legislagéo, a Administracdo e a jurisprudéncia”.
O carater objetivo das suas normas significa a afirmacao dos direitos fundamentais
como principios supremos do ordenamento juridico, para todos os ramos do direito,
irradiando efeitos para o individuo e para a coletividade, pois o Estado tem de leva-
las em consideracdo na elaboracéo e na aplicacdo das leis (ALEXY, 2008, p. 524-
525).

Alexy (2008, 543-544) aponta as trés consequéncias dessa irradiacdo a
todos os ramos do direito: (i) eles limitam e determinam os possiveis conteddos
substanciais do direito ordinario, excluindo de antemdo alguns conteludos
impossiveis e exigindo conteldos necessarios com base na Constituicdo; (i) o
sistema juridico apresenta um carater aberto, pois a estrutura principiolégica das
normas de direitos fundamentais implica na necessidade de sopesamento para se
chegar a uma decisdo que apresentara a solucao correta; (iii) a abertura do sistema
juridico pelos direitos fundamentais implica na sua abertura para a moral. Quanto a
essa terceira consequéncia, explicita Alexy (2008, p. 544):

Isso é perceptivel de forma clara no caso dos conceitos materiais basicos
de direitos fundamentais, os conceitos de dignidade, de liberdade e de
igualdade. Esses conceitos sdo, a0 mesmo tempo, conceitos fundamentais
da filosofia pratica. Com eles, os principios mais importantes do direito
racional moderno séo incorporados a Constituicdo e, com isso, ao direito
positivo. A definicdo desses principios e 0 sopesamento entre eles leva ao
problema da justica. [...] A irradiacdo dos direitos fundamentais como direito
positivo em todos os ambitos do sistema juridico inclui, portanto, uma
irradiacdo — requerida pelo direito positivo — da idéia de justica a todos os
ramos do Direito.
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A eficiéncia econdmica € uma meta coletiva a ser alcancada pela politica, e

nao pelo direito. Todavia, ela concorre com outras metas coletivas, como a
igualdade, que deve assegurar que nenhum grupo social tenha maior quinhdo na
distribuicdo de riqueza que outros em condi¢ao inferior. Assim, uma comunidade
persegue diferentes metas ao mesmo tempo, metas que sdo mutaveis no decorrer
de sua existéncia, ou circunstancialmente alteradas a depender da conjuntura. Em
qualquer hipotese, o 6nus da acumulacdo do capital e da elevacdo do padrédo
civilizatério ndo admite nunca uma solucdo definitiva. Nada obstante, podem ser
formuladas as restricbes éticas importantes aqui expostas, a vista de um critério
distributivo que vise a fruicdo de direitos fundamentais como padrdo de

enfrentamento dessas questoes.

CONCLUSAO

A acumulacdo do capital, assim como a concentragcao da propriedade por
latifundiarios ou dos mercados relevantes por agentes monopolistas ou oligopolistas,
sdo inegavelmente danosas. A concentracdo subjetiva de recursos e bens, sob
quaisquer de suas formas, gera um tipo de supremacia que retira o bem da esfera
privada de seu detentor. Passa a se transformar em bem publico, que deve ser
objeto de escrutinio no debate politico-juridico. Ndo sdo mais mercadorias na
acepcdo juridica do termo; tornam-se bens publicos no sentido de que ultrapassa a
esfera privada — ndo esta a se referir a estatizacéo ou a expropriagao.

Tudo o que é desequilibrado e ndo harménico um dia tende a entrar em
colapso. Habitos saudaveis e alimentacdo balanceada proporcionam saude; do
contrario, o corpo padece. Em uma economia o capital que irriga sistema financeiro,
utilizando-se a metafora do corpo humano, ocupa a funcdo do sangue no sistema
circulatério, pois faz com que os demais 6rgdos possam trabalhar em harmonia,
alimentando-os com o0 oxigénio necessario e filtrando as suas impurezas. Se o
sistema circulatério esta funcionando bem, os demais 6rgédos do corpo (a economia)
tendem a permanecer saudaveis. Do contrario, se a importancia do sistema
financeiro tende a superar a do préprio mercado (o da economia chamada “real”), o
todo tende e entrar em colapso.
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N&o se defende aqui um novo modelo de intervencionismo econdmico

estatal que resulte na ineficiéncia das ultrapassadas economias estatais planejadas,
mas uma concepcdo de economia moldada pela carga normativa dos direitos
fundamentais capaz de enfrentar os riscos cada vez mais complexos em razdo da
maior interdependéncia das economias nacionais e da sua crescente
financeirizacdo. Também, ficou claro nesse aspecto, ndo se converge com um
imperialismo econdémico nas ciéncias sociais, mas também ndo se apoia um
moralismo alheio & realidade global. E de se considerar que, com o nivel de
entrelagamento das economias nacionais, notadamente nos mercados financeiros, €
pragmaticamente impossivel uma politica nacional controlar efetivamente todas as
etapas de seu desenvolvimento, sem que haja mecanismos institucionais de escala
global. Sem esses mecanismos regulatérios de seguranga, talvez seja impossivel
evitar que a préxima crise leve o mundo ao caos. Dai a necessidade dos critérios
substantivos de alocacdo de recursos serem institucionalizados de uma forma

global.

Como visto, a escolha politica é informada por valores coletivos e
pragmaticos, que nem sempre resultam na prevaléncia do discurso moral.
Regulamentagbes que afetam interesses, especialmente aqueles que ndo séo
universais ou ndo sao publicamente controversos, exigem uma orientagcdo do
legislador para a otimizacdo dos direitos fundamentais, em uma perspectiva
paretiana de que a regulamentacdo deve ser vantajosa para todos, ndo importando
decréscimo de direitos para ninguém. No processo politico, devem ser neutralizadas
relagbes de poder econdmico que possam determinar exclusbes de direitos
fundamentais, equilibrando interesses conflitantes. O poder social exercido por quem
tem o controle da propriedade, do capital ou do mercado influencia de modo decisivo
no poder politico, no afd de obter o atendimento de seus interesses proprios,
mantendo ou aumentando o seu controle social. O poder econémico facilmente se
instala e se transforma no poder politico. Assim, as negociacdes e 0 compromisso
faticamente selado no processo legislativo devem se submeter a um juizo de

validade pelo discurso moral, representado pelos direitos fundamentais, ou seja,
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“seus resultados tém de ser compativeis com principios morais” (HABERMAS, 2003,
p. 209).

Logo, o conteudo moral do direito estd4 intimamente interligado com os
direitos fundamentais, que, portanto, devem servir de critérios indicativos para a
distribuicdo de bens nas politicas publicas. O critério tem por destinatario o
formulador (a priori) e o aplicador (a posteriori) da norma que as veicula. Outros
critérios distributivos, como hereditariedade, (de)mérito, (des)apreco, amizade (ou
inimizade) ou mesmo a espontaneidade da méao invisivel do mercado e a decisdo
democratica por maioria podem coexistir na sociedade pluralista p6s-moderna, mas
nao devem ser determinantes para o formulador e o aplicador das politicas publicas.
Somente os direitos fundamentais devem ser incondicionalmente aplicados em face
dos demais bens e valores sociais, na terminologia de Dworkin, funcionando como

trunfos em face dos possiveis abusos.
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O IMPACTO DA NEUTRALIDADE FISCAL NA CRISE
FINANCEIRA GLOBAL!?

THE IMPACT OF FISCAL NEUTRALITY IN THE GLOBAL FINANCIAL CRISIS

Prof. Dr. Moris Lehner?

Resumo

Por neutralidade fiscal entende-se como sendo o objetivo de n&o influenciar as
decisdes (econbmicas) de investimentos domésticos e estrangeiros, para que
permanecam inalteradas ou sejam minimamente afetadas pela tributacdo. A partir dessa
perspectiva a neutralidade fiscal diz respeito ao contribuinte, seja ele individuo, empresa
ou ainda uma multinacional. Neutralidade fiscal, intimamente ligada a esse conceito
individual, proporciona a base para politicas fiscais internacionais, colocando em
evidéncia questdes que tratam da protecdo a orgamentos nacionais atraves da tributacéo
de rendimentos nacionais e estrangeiros. Sob esse ponto de vista, os conceitos da
neutralidade fiscal sdo intrinsecos a atual crise financeira global — um desequilibrio de
orcamentos nacionais. Ao focar em tributacdo, a questdo que se coloca € se principios
basicos da neutralidade fiscal internacional e concorréncia fiscal podem auxiliar a
amenizar a presente crise financeira global.

Palavras-chave: Direito tributario; Neutralidade fiscal; Crise financeira mundial.

Abstract

By fiscal neutrality we understand the objective of not influencing (economic)
decisions of domestic and supranational investments, so that they are unaltered or
minimally affected by taxation. In this perspective of fiscal neutrality refers to the taxed
subject, both as individual as an enterprise as well as a corporation. Fiscal neutrality,
intimately linked to this individual concept, it serves as base for international fiscal
policies, putting in evidence questions of protection of national budgets trough taxation of
national and foreign revenue. In this optic, the concept of fiscal neutrality is intrinsic to the
current global financial crisis — an unbalancing of national budgets. In focusing on taxation
the question put forth is if the basic principles of international fiscal neutrality and fiscal
competition may help meliorate the current global financial crisis.

Keywords: Tax law; Fiscal neutrality; International fiscal crisis.
INTRODUCAO

O tema neutralidade fiscal® abrange a tributacdo no contexto econémico*. Por

neutralidade fiscal entende-se como sendo o objetivo de nao influenciar as decisdes

1
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(econdmicas) de investimentos domeésticos e estrangeiros, para que permanecam

inalteradas ou sejam minimamente afetadas pela tributacdo®. A partir dessa
perspectiva a neutralidade fiscal diz respeito ao contribuinte, seja ele individuo,
empresa ou ainda uma multinacional. Intimamente ligada a esse conceito individual,
proporciona a base para politicas fiscais internacionais, colocando em evidéncia
questbes que tratam da protecdo a orcamentos nacionais através da tributacdo de
rendimentos nacionais e estrangeiros®. Sob esse ponto de vista, os conceitos da
neutralidade fiscal séo intrinsecos a atual crise financeira global — um desequilibrio de
orcamentos nacionais. E redundante dizer que uma tributacdo eficaz aliada a
contencéo de despesas sdo fundamentais para um orgamento equilibrado. Ao focar em
tributacdo, a questdo que se coloca é se principios basicos da neutralidade fiscal
internacional e concorréncia fiscal podem auxiliar a amenizar a presente crise
financeira global.

Il DEFINISIAO GERAL DA NEUTRALIDADE FISCAL (EFICIENCIA
ECONOMICA E EQUIDADE LEGAL)

Por neutralidade fiscal entende-se como sendo o objetivo de néo influenciar as
decisdes (econbmicas) de investimentos domésticos e estrangeiros, para que
permanecam inalteradas ou sejam minimamente afetadas pela tributacdo’. Até agora,

3 Klaus Vogel, World-wide versus Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of
Argument, Intertax 1988, 135; Wolfgang Schon, International Tax Coordination for a Second-Best World,
World Tax Journal 2009, Part I, 67 et seq.; Part 1l 2010, 65 et seq.; Part | 227 et seq.; Ken Messere, Tax
Policy in OECD Countries, 1993, 110 et seq.; Eric Kemmeren, Legal and Economic Principles Support an
Origin and Import Neutrality-Based over a Residence and Export Neutrality-Based Tax treaty Policy, in:
Lang/Pistone/Schuch/Staringer/Storck/Zagler (eds.) Tax Treaties, Amsterdam 2010, p. 237 et seq.;
MihirDeasai/James Hines, Evaluating International Tax Reform, National Tax Journal 2003, 487 et seq.;
Mihir Desai/James Hines, Old Rules and New Realities: Corporate Tax Policy in a Global Setting,
National Tax Journal 2004, 937 et seq.; Daniel Shaviro, Decoding the U.S. Corporate Tax, Washington
2009, 122 et seq.; FadiShaheen, International Tax Neutrality: Reconsiderations, Virginia Tax Review
2007, 205 et seq.; GuglielmoMaisto, Credit versus Exemption under Domestic Tax Law and Treaties, in
Lang/Pistone/Schuch/Staringer/Storck/Zagler (eds.), loc. Cit., p. 319 et seq.

4 Cf. Eric Kemmeren, Legal and Economic Principles Support an Origin and Import Neutrality-Based
over a Residence and Export Neutrality-Based Tax treaty Policy, in: Lang/Pistone/Schuch/ Staringer/
Storck/Zagler (eds.), loc. Cit, p. 237 et seq.; Pasquale Pistone, Tax Treaties with Developing Countries: A
Plea for New Allocation Rules and a Combined Legal and Economic Approach, in Lang/Pistone/Schuch/
Staringer/ Storck/Zagler (eds.), loc. Cit., p. 413 et seq.

5 Wolfgang Schon, International Tax Coordination for a Second-Best World, World Tax Journal 2009,
Part I, 67, 71; Ken Messere, Tax Policy in OECD Countries, Amsterdam 1993, 110 et seq.

6 Ver Commission of the European Communities, Promoting good Governance in Tax Matters, COM
(2009) 201 final: With the current financial and economic crisis, national budgets and tax systems are
under increased threat and the need for international tax cooperation and common standards (i.e."good
governance in the tax area") has become a regular feature of international discussions.

7 Wolfgang Schon, International Tax Coordination for a Second-Best World, World Tax Journal 2009,
Part 1, 67, 71; Ken Messere, Tax Policy in OECD Countries, Amsterdam 1993, 110 et seq.
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existem dois aspectos principais da neutralidade fiscal. O primeiro trata da eficiéncia,

fortemente relacionada ao objetivo da ndo distorcdo econdmica. O segundo trata da
equidade, que € um aspecto legal, visando fundamentalmente a ndo descriminagéo e a
ndo restricdo®. A eficiéncia baseia-se no pressuposto de que a produtividade é maior
guando os rendimentos de producdo sao determinados pelos mecanismos de
mercado, sem a intervencdo do estado. Tal pressuposto demonstra que a distingcao
entre eficiéncia (econbmica) e equidade legal é bastante tedrica, uma vez que as leis,
especialmente tributarias, sempre influenciardo as decisdes econbmicas dos
investidores. A verdadeira contribuicdo da neutralidade fiscal em termos de equidade
(legal) parece ser a énfase que coloca sobre a néo discriminacdo e a néo restricao. A
partir, entretanto, desta dupla perspectiva, eficiéncia econbmica e equidade legal
podem divergir se, por exemplo, um pais proporciona determinados incentivos fiscais
para determinados tipos de contribuinte.

Il O IMPACTO DA JURISDICAO TRIBUTARIA E DOS REGULAMENTOS DE
ORIGEM

Em situacBes transfronteiricas, a neutralidade fiscal esta intimamente ligada a
jurisdicdo tributaria®. Em um entendimento mais amplo, a jurisdicdo tributaria é a
ampliagdo da soberania nacional e internacional de um pais. Observando mais
atentamente, percebe-se que a jurisdicdo tributaria foca na atribuicdo de direitos para
tributar de acordo com os regulamentos de origem nacional e internacional. Portanto,
para que a jurisdicdo possa impor o tributo, € necessario que se baseie em
informacdes pessoais referentes a residéncia, endereco atual, cidadania,
estabelecimento e sede da direcdo ou que se baseie no vinculo territorial da base

tributaria (fonte de rendimentos).

Considerando tais premissas, a tributagcdo com base na residéncia, em geral,
abrange rendimentos universais (responsabilidade fiscal ilimitada) enquanto que a
tributacdo baseada na fonte de rendimentos € geralmente restrita ao territério de
origem de rendimentos especificos (responsabilidade fiscal limitada). Responsabilidade
fiscal limitada é normalmente entendida por tributacdo de acordo com o principio da
territorialidade. Entretanto, analisando o significado mais especificamente, a tributagcéo

8 Critical about this distinction: Klaus Vogel, World-wide versus Source Taxation of Income - A Review
and Re-evaluation of Argument, Intertax 1988, 135 et seq.
9 See David Rosenbloom, US Source Rules: Building Blocks of Cross-border Taxation, BIFD 2006, 386

et seq.
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de acordo com o principio da territorialidade qualifica tributac&o restrita aos residentes

em seus rendimentos provenientes do seu pais de domicilio, em oposi¢céo a regra geral
a qual o estado tributaria os residentes em seus rendimentos universais?©.

1 A PERSPECTIVA NACIONAL DE COOPERACAO TRANSFRONTEIRICA
SOBRE REGULAMENTOS DE ORIGEM

E necessario que se definam regulamentos de origem a partir de uma
perspectiva nacional de cooperacédo transfronteirica, para que se estabeleca a origem
de tributacdo na esfera de responsabilidade fiscal limitada (perspectiva interior). E
também para que se definiam quais os rendimentos estrangeiros para fins de créditos
fiscais (perspectiva exterior). Estas duas perspectivas prescindem de diferentes
regulamentos de origem. Segundo David Rosenbloom?!:

“Em se tratando de estrangeiros, os regulamentos de origem servem como um
filtro para a assertiva da jurisdicdo tributaria. No contexto de créditos fiscais
estrangeiros, os regulamentos de origem respondem a questdo de quando os Estados
Unidos irdo postergar as contestacdes legitimas de outras autoridades de tributacdo”.

Isto ocorre pelo fato de que, o exercicio da jurisdi¢cao tributaria de acordo com
estas regras, no final das contas, precisa ndo apenas de justificacdo econémica, mas
também, legal. Finalmente, no que tange os acordos de tributacdo, um consenso
bilateral € necessério. H4 ainda requisitos legais na legislacdo europeia que requerem
a ndo discriminacdo e a nao restricdo?*?.

2 A PERSPECTIVA DO TRATADO FISCAL SOBRE REGULAMENTOS DE
ORIGEM

No contexto da legislag&o do tratado fiscal, os estados limitam suas jurisdigcdes
para tributar, modificando seus regulamentos de origem nacional com a finalidade de
evitar uma dupla tributacdo (dupla néo tributacdo®®). A diferenca entre o pais de
domicilio e o pais de origem parece bem clara no &mbito tedrico, entretanto € bastante

10 Moris Lehner/Ekkehart Reimer, Generalthema |: Quelle versus Ansassigkeit - Wie sind die
grundlegenden Verteilungsprinzipien des Internationalen Steuerrechts austariert?, IStR 2005, 542.

11 David Rosenbloom, US Source Rules: Building Blocks of Cross-border Taxaton, IBFD 2006, 386.

12 Cf. Ben Terra/Peter Wattel, European Taxation, 5th ed. 2008, p. 29 et seq. See also for an overview
about EU tax law on direct taxation: MarjaanaHelminen, EU Tax Law — Direct Taxation, Amsterdam
2011; Michael Lang/Pasquale Pistone/Josef Schuch/Claus Staringer (eds.), Introduction to European Tax
Law on Direct Taxation, 2" ed. Vienna 2010.

13 See Michael Lang, CDFI 89a, 2004, p. 21 et seq.
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problematica. Modificar os regulamentos de origem em base bilateral para fins de

tratado fiscal, revela os problemas de se definir regulamentos de origem desde o
principio, ou seja, a partir de uma perspectiva nacional. O saudoso Klaus Vogel**,
amigo e colega de Tadashi Murai, dizia que o “Pais de Domicilio” pode muito bem ser
o “Pais de Origem” — Ndo h& nenhuma contradi¢cdo nisso”, ao descrever sua posi¢ao
conforme afirmacdo a seguir: a origem dos rendimentos deveria ser estabelecida no
local de residéncia do credor, no local de residéncia do devedor ou onde o banco que
transfere os recursos estad estabelecido? Ha ainda outros problemas ocultos na
definicdo de origem®®. Um dos problemas esta relacionado as operacées de alocacéo
de lucros, sujeitos aos precos de transferéncia do cenario multinacional. Wolfgang
Schon'® observa uma “erosdo no conceito de origem”, ao comentar que qualquer
empresa que opera em territdrio politico ou geografico, ndo apenas se utilizara do
fornecimento interno e externo daquele territério, como também oferecera servigcos a
clientes internos e externos aquele territorio.

Estes s&o apenas alguns exemplos de como as regras de alocacdo de
rendimentos do tratado fiscal nem sempre refletem a realidade. Isto evidencia o
simples fato de que ndo ha realidade ou, no minimo, uma realidade a qual ambas as
partes do tratado poderiam concordar. Outras razbes da auséncia de regulamentos de
origem “reais” sao explicadas pelo fato de que os estados podem querer eliminar uma
tributacdo transfronteirica conforme suas orientagbes politicas. Podem querer
incentivar investimentos ou ter outras diretrizes do emprego da jurisdi¢do tributaria em
seus tratados. Além disso, existem ainda diretrizes, recomendacdes e regras de origem
multilateral como o Modelo de Convengdes emitido pela OCDE, a ONU e os EUA. Ha
também quadros regulamentares estabelecidos pela OMC, o NAFTA e o MERCOSUL.
No que diz respeito a Europa, a legislagcdo da Unido Europeia reforca o carater ndo
discriminatério e de néo restricdo as questdes internacionais de tributacdo?’.

O que é vdlido para a “erosdo do conceito de origem” também é valido para a
“erosdo do conceito de domicilio” - ndo apenas em situacdes de domicilio duplo, como
também no caso do estabelecimento de empresas multinacionais e suas subsidiarias

1 Klaus Vogel, “State of Residence” may as well be “State of Source” — There is no Contradiction, BIFD
2005, 420; Moris Lehner/Ekkehart Reimer,Generalthema I: Quelle versus Ansassigkeit - Wiesind die
grundlegendenVerteilungsprinzipien des InternationalenSteuerrechtsaustariert?, IStR 2005, 542 et seq.

15 Ver Eric Kemmeren, Source of Income in Globalizing Economies: Overview of the Issues and a Plea
of an Origin-Based Approach, Bulletin for International Taxation 2006, 430.

16 Wolfgang Schon, International Tax Coordination for a Second-Best World, World Tax Journal 2009,
Part |, 67, 68 et seq.

17 Cf. Ben Terra/Peter Wattel, European Taxation, 5th ed.Alphen van den Rijn 2008, p. 29 et seq.
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cujos acionistas (individuos ou empresas relacionadas) encontram-se em paises

diferentes.*® Por fim, ha a concorréncia fiscal entre os estados, que gera desvios nos
conceitos basicos de tributacdo internacional®®.

vV CONCEITOS DA NEUTRALIDADE FISCAL INTERNACIONAL

O que se sabe sobre conceitos de neutralidade fiscal é influenciado por
problemas para defir regulamentos de origem e vice versa.

Tais conceitos sdo: neutralidade da exportacdo de capitais (NEC), neutralidade
da importacédo de capitais (NIC) e neutralidade de propriedade do capital (NPC).
Existindo ainda conceitos de neutralidade tributaria nacionais, internacionais, entre —
nacdes e mundiais?’; além de novos conceitos como: neutralidade de importagdo de
servicos e de capitais (NISC) e neutralidade de exportacdo de servicos e de capitais
(NESC)?L. Todos os conceitos de neutralidade tendem a melhorar a eficiéncia
econdmica como politicas de tributacdo internacional.?? Entretanto, deve-se ter em
mente que a discussdo sobre neutralidade fiscal € focada na tributacéo. Isto quer dizer
que obrigagbes fiscais ndo sdo os Unicos critérios em termos de neutralidade e
eficiéncia. E uma questio que nio requer elaboracio, mas devemos mencionar que o
ato de perturbar a neutralidade fiscal pode ser compensado por vantagens financeiras,
assim como uma neutralidade fiscal existente pode ser afetada por desvantagens
financeiras?. Outra afirmacdo importante que a ser feita, deve-se ao fato de que os
conceitos de neutralidade fiscal sdo altamente disputados?*. Finalmente, considerando
tributacdo corporativa, 0 assunto € bastante complexo. Isto se deve ao fato de que é
necessario discernir entre um nivel de corporacdo e um nivel de investidor em cenarios
bilaterais e multilaterais. E os investidores podem ser contribuintes individuais ou

8 Wolfgang Schon, International Tax Coordination for a Second-Best World, World Tax Journal 2009,
Part |, 67, 68 et seq.

19 Ver infra VI.

20 Ver Klaus Vogel, World-wide versus Source Taxation of Income - A Review and Re-evaluation of
Argument, Intertax 1988, 139 et seq.

21 Eric Kemmeren, Legal and Economic Principles Support an Origin and Import Neutrality-Based over a
Residence and Export Neutrality-Based Tax Treaty Policy, in Lang/ Pistone/ Schuch/ Staringer/Storck/
Zagler (eds.), loc. Cit.,p. 237 et seq.; Mihir Desai/James Hines, Old Rules and New Realities: Corporate
Tax Policy in a Global Setting, National Tax Journal 2004, 937 et seq.

22 FadiShaheen, International Tax Neutrality: Reconsiderations, Virginia Tax Review 2007, 206.

2 Klaus Vogel, World-wide versus Source Taxation of Income-A Review and Re-evaluation of
Argument, Intertax 1988, 135, 138 et seq.

24 Ver reference in note 1, 2.
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corporacGes?®. Entdo estes sdo problemas que ndo podem ser resolvidos por uma

contribuicdo que esta fada a ser pequena.
1 NEUTRALIDADE DA EXPORTAQAO DE CAPITAIS (NEC)

Conforme introducdo de Richard Musgrave?®, desenvolvida por ele e Peggy
Musgrave?’, a neutralidade da exportacdo de capitais exige que o investidor pague os
tributos domésticos e 0s estrangeiros, quer receba um investimento do exterior ou de
origem doméstica. Segundo Desai e Hines?8, neutralidade da exportacdo de capitais
promove 0 “bem-estar mundial”. Num cenério ideal, um sistema de tributacdo de
residentes com créditos fiscais estrangeiros, satisfaria a neutralidade da exportagcéo de
capitais sob a condicdo de que os tributos do pais de domicilio ndo sédo maiores do que
aqueles cobrados no pais de origem. Outro cenario ideal para alcancar a neutralidade
da exportacdo de capitais, exigiria que o pais de origem renunciasse a tributacédo se o
pais de domicilio tributasse rendimentos universais?®. Sob um sistema de aliquotas de
tributacdo igualitario para investimentos domeésticos e estrangeiros, investidores que
pretendem maximizar seus ganhos poés-tributagdo, podem também maximiza-los na
pré-tributacdo®. Neste cenério ideal, a tributacdo ndo influenciaria na decisdo de
investir no pais de domicilio ou no pais de origem. Mas novamente: estes sdo cenarios
ideais que ndo existem no mundo real - de limitagbes de crédito e de cada pais. Por
ultimo, mas ndo menos importante, paises de crédito como os Estados Unidos
interferem em seu sistema, permitindo que o contribuinte adie parte do pagamento da
tributacdo doméstica de certos rendimentos estrangeiros néo repatriados3..

25 Ver Wolfgang Schon, International Tax Coordination for a Second-Best World, World Tax Journal
2009, Part 1, 67, 78 et seq.; Shaviro, Decoding the U.S. Corporate Tax, Washington 2009, 119 et seq.

%6 Richard Musgrave, Criteria for foreign tax credit, in Taxation and Operations Abroad, Symposium
Princeton 1960, p. 83; see Daniel Shaviro, Rethinking Foreign Tax Creditability, in Lang/Pistone/Schuch/
Staringer/Storck/Zagler (eds.), loc. Cit., p. 363, 376 et seq.; Daniel Shaviro, Decoding the U.S. Corporate
Tax, Washington 2009, 122 et seq.

27 peggyRichman (Musgrave), Taxation of Foreign Income: An Economic Analysis, Baltimore 1963.

28 Mihir Desai/James Hines, Old Rules and New Realities: Corporate Tax Policy in a Global Setting,
National Tax Journal 2004, 937, 955.

29 Wolfgang Schon, International Tax Coordination for a Second-Best World, World Tax Journal 2009,
Part I, 67, 79.

30 Mihir Desai/James Hines, Old Rules and New Realities: Corporate Tax Policy in a Global Setting,
National Tax Journal 2004, 937, 955.

31 Ver MihirDeasai/James Hines, Evaluating International Tax Reform, National Tax Journal 2003, 487,
491.
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NEUTRALIDADE DA IMPORTACAO DE CAPITAIS (NIC)

Ao contrario da neutralidade da exportacdo de capitais, que exige que o
retorno sobre o capital seja tributado em mesmo valor, independentemente se o
investimento foi feito no pais de domicilio ou no pais de origem, a neutralidade de
importacao de capitais visa a tributacdo, ndo importando o domicilio do investidor. Para
obter a neutralidade de importacdo de capitais, o pais de domicilio deve abster-se da
tributacdo dos rendimentos estrangeiros e o0 pais de origem deve assegurar as
mesmas aliquotas de tributos para investidores nacionais e internacionais, conforme o
principio da ndo discriminacdo®2. Desai e Hines* destacam que uma tributagdo com
base na origem é consistente com a neutralidade de importacdo de capitais se as
aliquotas de tributos para rendimentos individuais forem harménicas, assegurando que
a combinacdo de carga tributaria sobre poupanca e investimentos ndo seja diferente
entre investidores residindo em paises diferentes.

3 NEUTRALIDADE DE PROPRIEDADE DE CAPITAIS (CON)

Desai e Hines3* introduziram o conceito de neutralidade de propriedade do
capital em 2003, ao definir neutralidade fiscal do ponto de vista da propriedade de
capital em uma situacdo de investimento estrangeiro direto (IED). A neutralidade de
propriedade do capital € desencadeada pelo pressuposto de que uma empresa
multinacional, devido ao seu potencial mundial, pode ser mais produtiva do que uma
empresa nacional. Devereux® utiliza um bom exemplo para ilustrar este conceito:
Suponha que um investidor A (multinacional) fez melhor uso de seus ativos no pais A
comparado ao investidor B - o proprietario atual daquele ativo no pais B. Na auséncia
de outros fatores e tributos (!) haveria uma melhoria dos resultados mundiais, se o
investidor A comprasse e utilizasse os ativos utilizados e pertencentes ao investidor B.

32 Ver Klaus Vogel, World-wide versus Source Taxation of Income-A Review and Re-evaluation of
Argument, Intertax 1988, 135 and further reference in note 1.

33 Mihir Desai/James Hines, Old Rules and New Realities: Corporate Tax Policy in a Global Setting,
National Tax Journal 2004, 937, 955.

34 MihirDeasai/James Hines, Evaluating International Tax Reform, National Tax Journal 2003, 487 et
seq.; Harvard NOM Research Paper No. 03-48.

35 Michael Devereux, Taxation of Outbound Direct Investment: Economic Principles and Tax Policy
Considerations, Oxford University Centre for Business Taxation, WO 08/24, 1, 9; for another example
see Daniel Shaviro, Decoding the U.S. Corporate Tax, Washington 2009, 125.
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A neutralidade de propriedade do capital segundo Desai e Hines sugere que o

sistema de tributacdo nao impeca A de adquirir os ativos de B. Tal eficiéncia em termos
de neutralidade de propriedade do capital devera apenas ser determinada pelas
diferencas de producdo e nao por diferengas de tributos. Decorre que, o sistema de
tributacdo torna este tipo de eficiéncia ainda maior se encorajar (ou, a0 minimo, nao
impedir) o proprietario dos ativos mais produtivos, fornecendo a neutralidade de
propriedade do capital®®. Esta meta poderia estar alinhada com a neutralidade de
importacdo de capitais se todos (!) os paises isentassem rendimentos estrangeiros,
pois, diferentes aliquotas de tributos fora do pais onde o investimento é feito, ndo
interfeririam nas decisfes de investimento do pais de origem. Todavia, a neutralidade
de propriedade do capital poderia também estar alinhada com a neutralidade da
exportacdo de capitais se todos (!) os paises tributassem rendimentos estrangeiros em
bases universais e permitissem créditos fiscais estrangeiros. Entretanto, é fato que sob
a neutralidade da exportacdo de capitais, a carga tributaria total que incide em
investimentos domeésticos e estrangeiros varia entre diferentes contribuintes que se

deparam com diferentes aliquotas de tributos em seus paises®’.

4 NEUTRALIDADE NACIONAL (NN)

Contrario aos conceitos de neutralidade da exportacdo de capitais,
neutralidade de importacdo de capitais e neutralidade de propriedade do capital que
tentam otimizar os rendimentos de tributos e lucros de situagdes transfronteiricas, a
(eficiéncia da) neutralidade nacional restringe sua perspectiva ao bem-estar nacional
em termos de rendimentos de tributos e lucros de empresas nacionais 38. A
neutralidade nacional poderia ser obtida deduzindo da base tributaria os tributos do
pais de origem, tratando assim os tributos do pais de origem como qualquer outro

36 MihirDeasai/James Hines, Evaluating International Tax Reform, National Tax Journal 2003, 487, 494.
87 MihirDeasai/James Hines, Evaluating International Tax Reform, National Tax Journal 2003, 487, 494
f.; Daniel Shaviro, Decoding the U.S. Corporate Tax, Washington 2009, 125 et seq.; GuglielmoMaisto,
Credit versus Exemption under Domestic Tax Law and Treaties, in Lang/Pistone/Schuch/
Staringer/Storck/Zagler (eds.), loc. Cit., p. 319, 325.

38 Wolfgang Schon, International Tax Coordination for a Second-Best World, World Tax Journal 2009,
Part 1, 67, 83; Daniel Shaviro, Decoding the U.S. Corporate Tax, Washington 2009, 128 et seq,.
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custo. Rendimentos universais seriam tributados sem postergagdo nem créditos fiscais

estrangeiros.
5 NEUTRALIDADE ENTRE- NACOES

Em termos gerais, a neutralidade entre-nacées® é baseada em consideragées
de equidade. Requer que o investidor que obtém vantagens dos bens publicos do pais
de origem, ndo tenha que arcar com uma carga tributaria maior do que qualquer outro
que se utiliza de tais bens, na mesma medida. A tributagdo universal ndo é consistente
com esta meta. A neutralidade entre-nacfes pode ser obtida ao limitar que cada pais
tribute rendimentos de origem doméstica, que estariam alinhados com o principio do
beneficio “°.

\% OBJETIVOS ADICIONAIS

Retornando & questdo de se os conceitos de politicas fiscais em termos de
neutralidade fiscal internacional poderiam apoiar esforcos para resolver a crise
financeira global, faz-se necessario definir alguns objetivos adicionais.

1 CONCORRENCIA ORIENTADA AO BEM-ESTAR

O objetivo maior € reduzir a divida nacional gastando menos, todavia, isto ndo
se trata de tributacdo. Seguindo seu propoésito principal, a tributacdo pode ajudar a
elevar os rendimentos de um pais, desde que haja infraestrutura econémica e legal
que permita a individuos e corporacdes gerarem rendimentos. Além disso, elevar
receitas publicas pela tributacdo requer uma concorréncia orientada ao bem-estar e
boa governanca em questdes de tributos*!. Para atingir tais metas, sdo necessarios
esforcos baseados na justica entre os estados e entre os contribuintes, conforme
diretrizes gerais de ndo discriminacdo e nao restricdo. Se isto puder ser realizado,
paises que sdo economicamente fracos poderiam depender menos daqueles que sao

%% Ver Klaus Vogel, World-wide versus Source Taxation of Income-A Review and Re-evaluation of
Argument, Intertax 1988, 139 et seq.

40 passing criticism on this principle in the context of international tax neutrality: Wolfgang Schon,
International Tax Coordination for a Second-Best World, World Tax Journal 2009, Part I, 75 et seq.

41 Ver Commission of the European Communities, Promoting good Governance in Tax Matters, COM
(2009) 201 final.
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economicamente fortes. Curiosamente, ha velhos e novos avanc¢os na legislacdo do

tratado fiscal, que devem ser considerados neste contexto.
2 CORRESPONDENCIA DE CREDITOS E POUPANCA DE TRIBUTOS

Em termos de neutralidade fiscal, problemas na esfera de protecdo de
rendimentos tem sido discutidos e implementados em tratados de tributos que dizem
respeito as relagbes entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento. Estes sdo
métodos de ‘correspondéncia de créditos’ e de ‘poupanca de tributos'#?. Ao empregar
tais métodos em seus tratados com paises em desenvolvimento, o0s paises
desenvolvidos respeitariam incentivos tributarios especificos ou niveis baixos de
tributos dos paises em desenvolvimento, concedidos por estes com a finalidade de se
tornarem atrativos aos investimentos estrangeiros. Através de tais métodos, paises
desenvolvidos com tributos elevados, concederiam créditos fiscais gerais ou
especificos — de custo normalmente mais elevado se fossem pagos no pais em
desenvolvimento — a fim de prevenir que tais vantagens sejam desviadas se
concedessem créditos a um tributo baixo do que a um tributo elevado, no pais de
domicilio.

Mas estas sdo expectativas claras do método de crédito que, em sua estrutura
basica, tem efeito protecionista nos rendimentos do pais de origem, se os tributos
forem mais baixos em comparacdo aos tributos do pais de domicilio. Evidentemente
gue isto muda se os tributos do pais de domicilio s&o menores do que as aliguotas de
tributos do pais de origem.

No que diz respeito ao investidor, 0 método de concessao de crédito limita o
investidor a um pais de origem com baixos tributos, mas ao menos néo discrimina o
contribuinte domiciliado que investe no estrangeiro se comparado a um contribuinte
domiciliado que investe em seu pais. Entretanto, esta vantagem desaparece em paises
de origem com tributos elevados — situacdo de tributos baixos do pais de domicilio. O
mesmo é valido para compensacédo de perdas estrangeiras no pais de domicilio. Ainda
com relac&o a perspectiva do contribuinte, Klaus Vogel** demonstrou que o método de
concessao de crédito é baseado no falso pressuposto de que tributar rendimentos em

42 Ver OECD, Tax Sparing: A Reconsideration, Paris 1998.
43 Klaus Vogel, Uber ,Besteuerungsrechte” und lber das Leistungsfahigkeitsprinzip im Internationalen

Steuerrecht, in: Festschrift fir Franz Klein, Kéln 1994, 361, 370 et seq.
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7

bases universais é uma exigéncia da tributacdo, de acordo com o principio da

igualdade dos termos da capacidade de pagamentos. Por outro lado, ele afirma que
este principio poderia também ser aplicado sob a tributagdo do pais de origem.

3 ISENCAO COMO DENOMINADOR COMUM

Conforme visto anteriormente, embora altamente disputada®t, a isencdo no
pais de domicilio € um denominador comum da neutralidade de importacdo de capitais
e da neutralidade de propriedade do capital. Sem me estender muito sobre o assunto,
em funcdo das questdes que a alocacdo de lucros traz,*® e com relacdo a
diferenciacdo entre investimento direto e carteiras de investimento?, ambas,
neutralidade de importacdo de capitais e neutralidade da exportacdo de capitais,
tendem a promover concorréncia leal no pais de origem. Do ponto de vista do
contribuinte, parece vantajoso sob a condicdo de que a isengcédo seja apoiada pela
auséncia de outras restricbes em seu pais de domicilio ou qualquer outro tratamento
(n&o discriminatorio) no pais de origem. Mas do ponto de vista do pais, na situacdo de
isencdo pura, o pais de domicilio se veria na posicdo de ndo ter compensacgao
suficiente para a quota que fornece, em termos de infraestrutura econdmica e legal,
para o residente que investe no estrangeiro e que se beneficia das vantagens do pais
de domicilio. Além do mais, investimentos feitos no estrangeiro sdo investimentos que
nao sao feitos no pais de domicilio, gerando, portanto, um efeito negativo nas receitas
publicas do pais de domicilio. Ao observar o pais de origem, baixas aliquotas de
tributos que atrairiam investimentos, teriam, por outro lado, efeitos negativos
nos rendimentos. Isto enfraqueceria a infraestrutura e também causaria grave
concorréncia fiscal, numa corrida ‘ao preco mais baixo’. Este tem sido claramente, o

caso da Irlanda.

44 Ver reference in note 1.
4 Ver Wolfgang Schon, International Tax Coordination for a Second-Best World, World Tax Journal
2009, Part I, 67, 105 et seq.
4 Ver Wolfgang Schon, International Tax Coordination for a Second-Best World, World Tax Journal
20009, Part 11, 65, 70 et seq.
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A EXPERIENCIA EUROPEIA

A concorréncia leal dentro do Mercado Comum tem sido a maior meta da
comunidade desde 1957, quando o tratado foi promulgado. Infelizmente, entretanto, foi
atribuida a Comunidade uma competéncia especifica no campo da tributacdo . Isto é
valido até hoje. Apesar destas restricbes, ha alguns avancos importantes que
posteriormente podem ser considerados como diretrizes na esfera da neutralidade
fiscal internacional.

1 CONCORRENCIA FISCAL E O CODIGO DE CONDUTA

A fim de superar o obstaculo da falta de competéncia especifica no dominio da
tributacdo, a Comisséo, ao final dos anos 90, deu inicio a sua politica de concorréncia
fiscal entre os paises membros com a finalidade de baixar as obrigacfes fiscais e
alcancar um equilibrio entre niveis de tributos e bens publicos*®. A Comissédo
acreditava que a “concorréncia entre diferentes economias constituiria um estimulo
poderoso para a aproximacgao de legislagbes nacionais que, juntamente com o campo
da tributacdo e a formacao gradual de um mercado interno, ampliariam este fen6meno”
49.

Infelizmente, esta politica resultou em uma concorréncia fiscal nociva que
requer medidas de retaliacdo. Um “instrumento” para atacar os efeitos desta
concorréncia fiscal prejudicial, foi o Cédigo de Conduta que foi introduzido no Conselho
Europeu em 19970, De acordo com este Cobdigo, niveis de tributacéo
significativamente mais baixos, incluindo tributagcdo zero, do que niveis geralmente
empregados devem ser considerados potencialmente nocivos. Ao avaliar se tais
medidas sdo prejudiciais ou ndo, o Cdédigo exige que 0s seguintes termos sejam
considerados, entre outros:

- se vantagens tributarias sdo concedidas apenas a nao residentes;
- se vantagens sao circunscritas ao mercado doméstico;

- se vantagens tributérias sdo concedidas por um pais desprovido de uma atividade
econdmica real ou presenca econdmica substancial;

47 Ver Article 93 of the EC Treaty.

4 Ver Wolfgang Schon, Tax Competition in Europe, Amsterdam 2003, General Report, 1, 6 et
seq.;Moris Lehner, Wettbewerb der Steuersysteme, Stuw 1998, 159 et seq.

49 Commission of the European Communities, SEC (90) 601 final, Guidelines on Company Taxation,
April 20th, 1990 no 32.

50 Official Journal of the European Communities, C 2/1, 6.1.1998.
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- se as regras de determinagdo de lucros referentes as atividades de um grupo

multinacional se afastam dos principios internacionalmente aceitos, isto €,
evidentemente as regras acordadas segundo a OCDE;

- se as medidas de tributagdo nao tém transparéncia.

A Comisséao da Unido Europeia, em Comunicado ao Conselho para “Promover
a Boa Governanca em Questdes Tributarias™! afirma que, sob o Cdédigo que se aplica
tanto aos Paises Membros quanto aos seus dependentes e territdrios associados, mais
de 400 medidas de tributagcdo foram apreciadas e destas, mais de 100 sendo
consideradas prejudiciais, foram removidas ou sofreram emendas.

2 LIBERDADES BASICAS E DUPLA TRIBUTACAO

Em funcdo da falta de competéncia especifica no campo da tributacdo direta,
as Liberdades Béasicas que abrangem a ndo discriminacdo e a néo restricdo, de acordo
com a interpretagcédo do Tribunal de Justica Europeu, tiveram grande importancia nesta
area®. As liberdades basicas trouxeram ajustes profundos a tributacdo de néo
residentes em relagdo a tributacdo de residentes dos paises membros da Uni&o
Europeia. Ao contrério destes avancgos, o TJE é bastante relutante no campo da dupla
tributacdo®3. Isto confronta a clara obrigacdo dos estados-membros de abolir a dupla
tributacdo, conforme Artigo 220 do Tratado da Unido Europeia®®. Embora esta
obrigacdo explicita ndo esteja mais incluida no presente tratado®, ndo ha divida de
que, a dupla tributacdo coloca-se como obstaculo as liberdades de mercado®® e aos
conceitos de neutralidade fiscal®’. Destes fatos surge a duvida de que a legislacédo
Europeia, em termos de ndo discriminagdo e ndo restricdo, podera favorecer algum
conceito especifico de neutralidade fiscal internacional. Em um primeiro momento,
pode causar espanto que a dupla tributacdo como tal ndo interfira nos principios
basicos de ndo discriminagdo e ndo restricdo: ao tributar seus residentes em bases

51 Commission of the European Communities, Promoting good Governance in Tax Matters COM (2009)
201 final, 2.1.; 3.2.

52 Ver reference in note 10.

53 Ver for an overview of the case law of the ECJ Sandra Eden, The Obstacles Faced by the European
Court of Justice in Removing the “Obstacles” Faced by the Taxpayer: the Difficult Case of Double
Taxation, BTR 2010, 610 et seq.

54 Ver MorisLehner, Avoidance of Double Taxation within the European Union: Is there an obligation
under EC Law?, in Lang/Schuch/Staringer (eds.) loc. Cit., p. 11 et seq.

% Ver MorisLehner,A Significant Omission in the Constitution for. Europe?,BTR 2005, 337 et seq.

5 Ver Moris Lehner, Avoidance of Double Taxation within the European Union: Is there an obligation
under EC Law?, in Lang/Schuch/Staringer (ed.), loc. Cit., p. 11 et seq.

57_Ver supra IV

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 203
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 4, Jan-Jun. p. 190-206.




: T T Regras para a submissao de artigos
; \ M
- Academia Brasileira de
i

universais, o pais de domicilio, a partir de uma perspectiva estritamente nacional, ndo

viola as provisdes Europeias de ndo discriminagcdo ao tributar residentes em seus
rendimentos estrangeiros, porque tributaria também residentes em seus rendimentos
domésticos. Por outro lado, o pais de origem, ao tributar ndo residentes em seus
rendimentos do pais de origem, nao viola a proibi¢do da discriminagéo, porque néo diz
que residentes também sdo tributados em seus rendimentos domésticos®®. Visto de
uma ampla perspectiva transfronteirica, o TJE concluiu que o principio da néo restricdo
seria violado se o contribuinte tiver que arcar com uma carga no pais de origem e arcar
com uma carga similar no pais de residéncia, sendo obrigado, por exemplo, a quitar
obrigacGes fiscais com ambos os paises.>® Do ponto de vista da legislacdo Europeia,
ao observar os métodos para evitar a dupla tributacdo®®, ndo ha duvida de que a
tributacdo em bases universais, aliada ao impedimento da dupla tributacdo que
concede créditos aos tributos do pais de origem, tem um efeito protecionista nos
rendimentos do pais de domicilio se os tributos do pais de origem sdo mais baixos
quando comparados aos tributos do pais de domicilio®'. Tal efeito, em termos de
legislacdo Europeia, ndo é consistente com o principio da néo restricdo. Pelo contrério,
enquanto a esquiva da nao restricdo da dupla tributacdo estiver em jogo, a isencao
torna-se muito mais alinhada com a meta. Isto leva a conclusdo de que a neutralidade
de importacdo de capitais esta alinhada com os principios da legislacdo Europeia,
enquanto que o crédito orientado a neutralidade da exportacdo de capitais ndo esta,
uma vez que as aliquotas de tributos dos paises de domicilio sdo mais elevadas que
as do pais de origem.

VI COMPROMISSO AO INVES DE SOLUCAO

N&do h& uma solucdo perfeita porque existem muitos jogadores (paises e
contribuintes), muitos jogos (esquemas de investimento transfronteirico), muitos
arbitros (tribunais) e, finalmente, muitos ‘fazedores-de-regras’ (conselhos legislativos
nacionais e supranacionais) que teriam de concordar com e cumprir com as solucoes
internacionais. Ainda sim, apesar destes obstaculos, uma concorréncia justa e leal,

58 Ver MorisLehner, Avoidance of Double Taxation within the European Union: Is there an obligation
under EC Law?, in Lang/Schuch/Staringer (ed.), loc. Cit., p. 16 et seq.

% ECJ, C-250/95, Futura Participations, ECR 1977 1-2471, para 23, 43.

80 Ver WalterLoukota, The Credit Method and Community Law, in Lang/Schuch/Staringer, loc. Cit., p.
125 et seq.; Michael Schilcher, Exemption Method and Community Law, in Lang/Schuch/Staringer, loc.
Cit., p. 151 et seq.

61 Ver supra 2.
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juntamente com fins lucrativos ao contribuinte e aos rendimentos dos paises, devem

ser observados como diretrizes basicas. Apesar de origem e domicilio ndo serem mais
critérios confidveis para alocacdo de rendimentos,®? estes ainda sdo conceitos que
permitem determinar ao pais de origem e domicilio uma base de compromisso que
reflete acordos de dupla tributacdo e esfor¢cos que visam chegar a termos comuns em
questdes de transferéncias de precos. Neste cenario, a neutralidade de importacéo de
capitais combinada a neutralidade de propriedade do capital do pais de origem,
parecer estar a frente da tributacdo em bases universais sob um sistema de crédito.
Mas, para que se possa lidar com os efeitos negativos da isencao pura na esfera da
concorréncia fiscal, regras (“Cédigo de Conduta” %) sdo necessarias para que
previnam a distor¢do causada por economias com tributos extremamente baixos, sem
interferir nos elementos bé&sicos de importacdo de capital e neutralidade de
propriedade do capital.

Qualquer conceito de neutralidade fiscal internacional que visa concorréncia
justa entre os paises membros e contribuintes, deve basear-se em e estar intimamente
associada aos requisitos legais, materiais e de procedimento que ja tenham sido
alcancados ou que estdo em processo de serem reconhecidos em niveis nacionais e
supranacionais. Primeiramente, esta troca de informacgéo entre a Europa e as praticas
de tratados internacionais estd a caminho de atingir um patamar de eficiéncia
elevado.®* Além disso, estas sdo regras de transferéncia de precos que podem ser
utilizadas para alocar lucros em um cenario multinacional %, e que tenta obter um
ordenamento de regras®® e esforca-se para estabelecer uma base tributéaria
consolidada corporativa comum (BTCCC)®. Regras anti-impedimento gerais e
detalhadas s@o necessérias, mas deveriam ser elaboradas o mais especificamente
possivel, conforme o principio da proporcionalidade.®® Além disso, os paises deveriam

62 Ver supra lll.
63 Ver supra VI.1.
64 Ver OECD Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes, Tax
Transparency 2011: Report on Progress, 2011; Commission of the European Communities, Promoting
good Governance in Tax Matters, COM(2009) 201 final, 2.1.

8 Ver Luc Hinnekens, The International, European and Pluralistic Perspectives of Transfer Pricing
Taxation, in Hinnekens/Hinnekens (eds.), A Vision of Taxes within and outside European Borders,
Festschrift in honor of Prof. Dr. Frans Vanistendael, Aalphen aan den Rijn 2008, p. 511 et seq.

66 Ver Commission of the European Communities, Taxation Paper No 9/2009,The Delineation and
Apportionment of an EU Consolidated Tax Base for Multi-jurisdictional Corporate Income Taxation: a
Review of Issues and Options, written by Ana Agundez-Garcia, Luxembourg 2006.

57 Ver Commission of the European Communities, Proposal for a Council Directive on a Common
Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB), COM(2011) 121/4.

68 Ver Commission of the European Communities, Communication from the Commission to the Council,
the European Parliament and the European Economic and Social Committee: The application of anti-
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trabalhar para desenvolver solugdes bilaterais e multilaterais ao invés das unilaterais,

gue podem violar as leis internacionais e as leis constitucionais nacionais em termos
de sobreposicdo de tratados.®® Finalmente, medidas tomadas por paises
desenvolvidos devem estar em conformidade com as necessidades dos paises em
desenvolvimento .

Desta forma, a isencdo baseada na neutralidade fiscal internacional e justa
concorréncia fiscal poderiam apoiar esforcos para resolver a crise financeira global. A
protecdo dos orgamentos nacionais’, o fortalecimento da isengdo baseada na
neutralidade fiscal internacional e a justa concorréncia fiscal estariam alinhados com a
tributacdo de acordo com o principio do beneficio.”> Apesar de suas deficiéncias’,
tributar segundo o principio “cada qual para seus préprios” poderia ajudar a evitar
competicdo nociva de rendimentos, ao promover o que poderia ser denominado como
neutralidade de orcamento internacional ou neutralidade de rendimentos
internacionais.

abuse measures in the area of direct taxation - within the EU and in relation to third countries,
COM(2007) 785.

89 Ver Commission of the European Communities, Communication from the Commission to the Council,
the European Parliament and the European Economic and Social Committee: Co-ordinating Member
State’s direct tax systems in the Internal Market, COM(2006) 823.

7 Ver Allison Christians, Global Trends and Constraints on Tax Policy in the Least Developed
Countries, University of Wisconsin Law School, legal Studies Research Paper Series, Paper No. 1086
http://ssrn.com/abstract=1445433.

™ Ver supra l.

2 Ver supra IV. 5.

7 Wolfgang Schon, International Tax Coordination for a Second-Best World, World Tax Journal 2009,
Part I, 75 et seq.
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numero 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 periédico 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 producdo de estudos das relagbes juridico-
constitucionais com a pratica e o pensamento econdmicos a partir da perspectiva
democrética e da efetivagcdo dos direitos fundamentais. Ainda, fomenta as
discussdes académicas sobre o desenvolvimento econdmico, juridico, humano e
social e uma leitura critica da Escola Law and Economics.
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Avaliacéo dos Artigos: Os artigos, resenhas e ensaios sédo analisados pelo

Editor Responsavel, 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
identificacdo dos autores, para a devida avaliagdo de forma e de contetdo. Apos a
analise dos pareceristas, o editor chefe informara aos autores o parecer negativo
pela publicacdo ou requererd as alteracdes sugeridas pelos pareceristas. Neste
caso, 0s autores deverdo realizar as modificagcbes propostas para prosseguir 0
processo de exame do trabalho e, a partir das alteracOes feitas, 0os pareceristas
emitirdo a opinido pela publicagdo ou nao do texto.

Envio dos Trabalhos Cientificos: todos os artigos, resenhas e ensaios
deverdo ser enviados para o Editor Responsavel da Revista Constituicao,
Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, Ilton Norberto Robl Filho e Editor assistente Rafael dos
Santos Pinto, no endereco eletronico trabalhosabdconst@googlegroups.com,
preenchendo e seguindo as instru¢des da planilha disponivel em:

https://docs.google.com/spreadsheet/viewform?formkey=dEpjclJCUEVWNVo01TEd5
OmM9BMmMt2dkE6MO

Principais Normas Editoriais de Formatacéo: 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 citagdes longas: 1,0;
Preferéncia ao uso da terceira pessoa do singular;

Estilo utilizado nas palavras estrangeiras: itélico;
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Estilo utilizado para destacar palavras do proprio texto: negrito;

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: qualificacdo e endereco eletrénico do(s) autor(es), informados abaixo do
nome;

Resumo: sintese do conteudo 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 conclusées 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
Responséavel providenciard, caso os autores ndo encaminhem, a traducdo do

resumo para o portugués;

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 providenciara, caso os autores ndo encaminhem, a traducdo das

palavras-chave para o portugués;

Sumério: informacdo das se¢Bes que compdem o artigo, numeradas
progressivamente em algarismo arébico;

Texto do artigo: dever4d 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 graficos: devem ser adotadas as “normas de apresentacdo
tabular” publicadas pelo IBGE.

Conselho Editorial:

Editor Responsavel llton 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-Graduagcédo em Direito da UFPR e
Doutorando, Mestre e Bacharel em Direito pela UFPR).

Membros do Conselho Editorial: Antonio Carlos Wolkmer (Professor do
Programa de P6s-Graduacdo em Direito da UFSC e Doutor em Direito da UFSC)

Antonio José Avelds 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 Po6s-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 S&o
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/Projecéo — 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, privilegidndose la perspectiva transdisciplinar, asi
como de otros saberes relacionados con la Constitucién, Economia y el Desarrollo.

La linea editorial incentiva la produccion 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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Evaluacién 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 evaluacién
blind peer review que consiste en la remision de dichos trabajos cientificos a dos
profesores-investigadores doctores, sin que conste la identificacion de los autores,
para someterlos a la revision de la forma y del contenido. Tras el analisis de los
evaluadores, el editor jefe les informara a los autores el parecer negativo para la
publicacion 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 opinién 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 Eletronica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, llton Norberto Robl Filho y Editor Asistente Rafael dos Santos Pinto,
por correo electronico a la siguiente direccién
trabalhosabdconst@googlegroups.com, acompafiados 1) de una autorizacion
expresa para su publicacién, 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 paginas: 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 niUmero 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 maylscula y minlscula, en negrita y
centralizado;

Nombre del autor o autores: completo después del titulo, alineado a la
izquierda;
Créditos: cualificacion académica y direccibn de correo electrénico 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 activay 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 espafol,
deberan presentarse acompafiados de un resumen en inglés. Los autores cuyos
trabajos hayan sido redactados en inglés y espafol, el Editor Responsable se
encargara, en caso de que no lo hagan ellos, de providenciar la traduccién del
resumen en portugues;
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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 espafol, el editor responsable se encargara de
providenciar, en caso de que no lo hagan, la correspondiente traduccion 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 aparicién 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
espafiol);

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 gréficos: los datos deben adoptar las “normas de presentacion
tabular” publicadas por el IBGE (Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica).

Consejo Editorial:

Editor Responsable lliton 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 Ensefianza 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 Parand) y Doctorando,
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con grado de Maestria y Licenciado en Derecho por la UFPR (Universidade Federal

do Parana).
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 Avelas 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 Séo Francisco — USP (Universidade de Sao 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/Projecdo — 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 emall
trabalhosabdconst@googlegroups.com, along with 1) an express authorization for

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 217
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 4, Jan-Jun.



mailto:trabalhosabdconst@googlegroups.com

T T Regras para a submissao de trabalhos
¢ \ B M
- Academia Brasileira de
2 v

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,
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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, 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).

Editorial Council Members:
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Antonio Carlos Wolkmer (Professor of the Post-Graduation Program in Law
at UFSC and PhD in Law from UFSC)

Anténio José Avelds 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
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