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AUTONOMIA TERRITORIAL E LIBERDADE NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO: UMA ()TICA SOB OS

MODELOS ESTATATAIS FEDERAL E UNITARIO

Alexandre Andrioni da Cunha?

INTRODUCAO

Nos sistemas constitucionais de autonomia territorial a descentralizagao
intervém como instrumento de delegacdo do poder central aos érgaos locais
regionais de poder. As diversas técnicas de organizacao e divisao territorial
do poder em que se faz uso pelas constituicbes tém como referéncia o

|II

nascimento do Estado moderno, que se qualifica como “constitucional” no

final do século XVIII.2

No Estado, assim dito moderno, a fundamentacdo do processo democratico
teve grande contribuicdao a partir de Rousseau sobretudo na sua obra “Do
Contrato Social” em que se sustenta “soberania inalienavel” como atribuigao
ao povo de estabelecer através da vontade geral o Estado com o fim de
manutencgdo da liberdade natural. Segundo o romanista Italiano Giovanni
Lobrano, o autor de Genevra rejeita o modelo constitucional inglés
representativo - mesmo admitindo que este seja a melhor opgao entre os
modernos - e, enquanto admirador da liberdade do povo romano, acata este

como um modelo de expressdo da liberdade de um povo.>

! Graduado em Direito pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI e Mestre em Sistemas
Juridicos Contemporéaneos pela Universita degli Studi di Roma “Tor Vergata”.

2 D'ATENA, Antonio. Diritto Regionale. Seconda edizione. Giappichelli, Torino, 2013, pp. 6
ss.

3 ROUSSEAU, Jean Jacques, Do Contrato Social, Principios de Direito Politico, Traducdo
Ant6nio P. Machado e Estudo critico de Afonson Bertagnoli. Sdo Paulo: Nova Fronteira,
Saraiva, 2011, p. 41 ss. Como a natureza da a cada homem um poder absoluto sobre todos
0s seus membros, o pacto social da ao corpo politico um poder absoluto sobre todos os seus,
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A producdo efetiva de Rousseau se da em razdao da sua capacidade de
adaptar as férmulas histérico-dogmaticas em grau de dominar
conjuntamente as categorias “constitucionais” antigas (gregas e romanas) e
medievais-modernas (alemas-aglosaxas). Tanto é que a teoria na qual a
soberania pertence a cada cidadao (teoria da "“soberania” popular),
elaborada por ele particularmente no livro III do Contrato Social, encontra-
se inspiragdao na concepgao romana de populus e da summa potestas
populus® que atribui como detentor e destinatario do ntcleo central do

poder - summa potestas - 0 povo — populus.

O conceito de autonomia estd estreitamente atrelado ao de liberdade.
Segundo Kelsen na sua teoria positivista do Direito e do Estado, Rousseau
no seu “Contrato Social” pressupde como formula de manutencdao da
liberdade ao interno do ordenamento estatal a democracia. Democracia que
consistiria no fato dos sujeitos somente encontrarem harmonia entre
vontade coletiva e a individual quando os proprios individuos
regulamentarem o proprio ordenamento social. Essa liberdade politica, em
Rosseau, segundo o autor austriaco, consiste em autonomia que, enquanto
no Direito Publico é interligado a democracia, no Direito Privado é expressa

na autonomia da vontade.’

e este poder é aquele que dirigido pela vontade geral, leva, como ja disse, o nome de
soberania. LOBRANO, Giovanni, Res publica res populi, La legge e la limitazione del
potere, Torino, Giappichelli, 1996, cit. pp. 203-204: Il 2 ‘padre’ moderno della democrazia,
J.-], Rousseau, ‘ignora’ sistematicamente la contrapposizione Germani-Romani per impostare
nettamente l'alternativa costituzionale tra modello romano e modelo inglese. Egli rifiuta
sprezzantemente il modelo costituzionale inglese, pure ammettendo che esso sia il migliore
tra quelli moderni. E invece, ammiratore del popolo romano, dei suoi ‘costumi’, ‘leggi’ e
‘governo’, cosi da proporio a * modelo di tutti i popoli liberi’.

* LOBRANO, Giovanni, Res publica res populi. La legge e la limitazione del potere, cit.
p. 203 ss. Sobre a teoria da soberania de Rousseau: CATALANO, Pierangelo, Populus
Romanus Quirites, Torino, Giappichelli, 1974, cit. pp. 10 ss.

> KELSEN, Hans, Teoria Generale del diritto e dello Stato, Traduzione dall’inglese di
Sergio Cotta e Giuseppino Treves, Etas libri 1984, cit. pp. 290 ss.
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1. AUTONOMIA E DESCENTRALIZAGAO

Nota-se que o poder é o principio da delimitacdo ou atribuicdo das
estruturas estatais com o fim da administracao e participacdao efetiva do
povo no ambito decisério da estrutura politica. A descentralizacdo dos
poderes é a derivacdo daquele conceito de autonomia em Rousseau -
traduzida em liberdade politica de dar-se lei a si mesmo - e esta ligada ao

interno da estrutura estatal em base ao principio de subsidiariedade.

Conceituando autonomia segundo Maria Sylvia Zanela Pietro “da etmologia
autos (préoprio) e nomos (lei) - refere-se ao poder de editar as suas
proprias leis sem se submeter a outras normas, se ndo, a Constitucional.”®
Um minimo comum das definicdes do conceito de automia doutrinariamente
reside no fato de que esta equivale a liberdade de auto-organizar-se: sao
livres porque detém capacidade para uma prépria organizagao que nao seja

em contraste com aquela de Estado.’

Outrossim a autonomia insurge como um instrumento administrativo
constitucional atribuido através da descentralizacdo. Descentralizar, em
sentido comum, é afastar do centro; em sentido juridico administrativo

assume o significado de atribuir a outrem poderes da Administracdo.® A

& DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 272 edicdo. S3o Paulo, Atlas,
2014, cit. p. 482. Em MEIRELLES, Hely Lopes,Direito Municipal Brasileiro, cit. p. 91, a
autonomia é conceituada como “prerrogativa outorgada pela constituicdo a entidades
estatais internas para compor seu governo e prover a sua administracdo de acordo com o
ordenamento vigente. E a administracdo daquilo que lhe é préprio”. Por sua vez, autonomia,
segundo PINTO, Ferdinando, Diritto degli enti locali. Volume I parte generale, cit. p. 59, a
autonomia pode ser compreendida como la possibilita di esercitare attivita giuridicamente
rilevanti con un grado di liberta variabile, in relazione al modo e al livello di garanzia con cui
l'autonomia stessa & stata determinata. Nesta definicdo o autor ressalta uma nocdo de
autonomia instrumental com vistas a propiciar a liberdade.

7 Segundo BARILE, Paolo, CHELI, Enzo, GRASSI, Stefano. Istituzioni di Diritto Pubblico.
Decima edizione. Padova: Dott. Antonio Milani, 2005, cit. p. 7 e cit. pp 299-300: Ao interno
da categorias geral de autonomia, distingue-se ainda em normativa, institucional e
organizatéria. A primeira consiste no reconhecimento a entes ndao soberanos de emanar uma
propria normagdo sempre sob o controle do ente soberano. A segunda compreende as varias
hipoteses de relagbes entre ordenamentos juridicos e hd o escopo de estabelecer o grau de
autonomia de cada um respeito aos demais. Por fim, a autonomia organizatéria seria uma
simples relagdo de organizagdo corrente entre sujeitos.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 412 edicdo atualizada até a
Emenda Constitucional 84 de 2.12.2014, Sao Paulo, Malheiros, 2015, cit. p. 73
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premissa deste conceito foi relevada, sobretudo com base a uma relagao
administrativa democratica que leva em consideracdo o fato de que
somente na mais radical forma de absolutismo, e despotismo, centraliza-se

todos os poderes em um somente 6rgdo soberano.’

2. DESCENTRALIZAGCAO E-OU NAO CENTRALIZACAO

Aliados aos preceitos de autonomia e descentralizagao, alguns autores em
matéria de Direito Constitucional e do Estado costumam distinguir duas
vertentes: a da descentralizagdo e da nao centralizagao com base ao
modelo de Estado. Segundo essa corrente, a primeira é derivante e
somente ocorre no Estado de natureza unitaria, enquanto que a nao

centralizacao é tipica do modelo federal.

O principio da ndo centralizacdo em contraposicdo ao da descentralizacao,
nesta hipotese tipico do modelo unitario é presente na obra de Daniel Elazar
onde o autor afirma que pelo carater federativo as comunidades associadas

participam como partners nas atividades governamentais:

La non centralizzazione assicura che, a prescindere dal
modo in cui certi poteri possano essere condivisi dai
governi generale e costitutivi, il diritto di partecipare
come partner alle attivita governamentali nazionali e di
agire unilateralmente con un elevato grado di
autonomia nelle proprie sfere d’azione, secondo i
termini stabiliti dalla Costituzione. Questo vale ance per
questoni di grande importanza e perfino, in varia
misura, in contrasto con le politiche nazionali, perche le
comunita costitutive possegono poteri autenticamente
irrevocabili.°

Nota-se que segundo a interpretacdao de Elazar sustentar-se-ia que a

descentralizacdo assemelha-se a um “comportamento” positivo da do poder

° SCURTO, Luigi, Decentramento e Autonomie locali, Torino: Giappichelli Editore: 1992,
cit. pp. 6 ss.

10 EL AZAR, Daniel J, Idee e forme del federalismo, Presentazione e traduzione a cura di
Luigi Marco Bassani, Milano, Arnoldo mondadori editore S.p.A, 1998, cit. p. 136.
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central, de carater revogavel, enquanto que a ndo centralizacdo assumiria
um “comportamento negativo” de nado interferéncia a partir daquela ordem
federal pré-estabelecida que sua dissolucdao através de mecanismos de

interferéncias implicaria em uma ruptura institucional e constitucional.

A referida linha conceitual entre descentralizacdo e ndao centralizagao teria
relevancia, segundo Elazar, pelo fato de que nos modelos de ndo
centralizagao entre governo e estados-membros no modelo federal permite-
se uma ampla autonomia que, por sua vez, é extendida aos entes locais.
Este seria 0o caso americano, onde o0s governos locais conseguiram algar
tamanha autonomia em razao desse espirito ndo centralizador préprio do

federalismo nas suas atividades cotidianas.!?

Nessa linha de interpretacao, portanto, seriam dois modelos diversos: um
descentralizado - unitdrio - e um ndo centralizado - federal - que
comportariam diversas consequéncias. Brunetta Baldi destaca tal
diferenciacao e ressalta que descentralizacdao nasce como articulagao do
modelo unitario somente: “Per decentramento si intende il trasferimento di
potere e responsabilita dal centro a strutture o entita di governo periferico,

a cui consegue una distribuzione di risorse di governo sul territorio.”*?

A descentralizacdo, a seu turno, é técnica constitucional apta a assegurar a
autonomia regional e local e nasce ao interno do modelo unitario estatal em
razdo da sua coeréncia com o principio de centralizacdo e hierarquia por
meio de uma sistematica top-down - De cima para baixo — . O federalismo
- ndo centralizado - nessa hipdétese giraria em uma Orbita contraria,
bottom-up, sob o manto do principio do polincentrismo e reciprocidade em
gue é garantida a ordem a partir de um centro vinculante. Para Baldi, nado
obstante as semelhancas e aproximacgdes adquiridas contemporaneamente

entre estes modelos de organizacao Estatal ela distingue entre

11 Infra. ELAZAR, Daniel J, Idee e forme del federalismo, cit. pp. 153 ss.

12 BALDI, Brunetta, Stato e territorio, Federalismo e decentramento nelle democrazie
contemporanee, Roma-Bari, Gius. Laterza & Figli, 2003, cit. pp. 6.
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descentralizacao e federalismo, pois segundo ela “il decentramento e il

federalismo mantengono motivazioni distinte.” *?

Giovanni Corralo compreende no mesmo sentido de separagao e afirma que
a descentralizacdo é fruto de um processo de evolugao do Estado unitario,
através da transferéncia de poderes e responsabilidades do centro para os
entes periféricos, com os respectivos recursos. Ele destaca a importancia da
conceituacao porque a descentralizacdo é um processo reversivel, pois em
tese a qualquer momento esta autonomia descentralizada pode ser
revogada, além de a periferia ter um posicionamento de assujeitamento
hierarquico ao centro, mostando-se compativel, desse modo, com os

principios do centralismo e da hierarquia.*

No Estado de modelo federal por sua vez a nao centralizagdao confere os
poderes dos entes federados que encontram-se difusos em varios centros,
com sua autonomia resguardada pelo ordenamento constitucional sem
sofrerem com o controle do poder central, caracteristica marcante da
descentralizacdo e a dissolucdo desse pacto federal quebraria o espirito da

constituicdo federal.'”

O comparatista italiano Giuseppe de Vergottini afirma que o conceito de
descentralizacgdo também aplica-se ao federalismo, pois este € um modelo

de “decentramento statale in parte connesso alla speculazione dottrinale, in

13 Infra. BALDI, Brunetta, Stato e territorio, Federalismo e decentramento nelle democrazie
contemporanee, cit. p. 149 ss, e cit. p. 150.

4 CORRALO, Giovanni, A autonomia municipal como um direito fundamental na
constituicdo brasileira. Tese apresentada para o titulo de Doutorando na Universidade
Federal do Estado do Parana, Curitiba, 2006, acessada em http://acervodigital.ufpr.br/ pp.
161 ss.

15 Infra. CORRALO, Giovanni, A autonomia municipal como um direito fundamental na
constituicao brasileira, 2006, cit. p. 163: Muitas vezes ocorre um equivoco conceitual ao
se enquadrar o federalismo e os Estados federais como exemplos de descentralizacdo politica
ou administrativa [...] Isso porque os Estados federais possuem a marca da ndo-
centralizacdo, ou seja, os poderes dos entes federados encontram-se difusos em varios
centros, com sua autonomia resguardada pelo ordenamento constitucional, além de ndo
sofrerem com ocontrole do poder central, uma das caracteristicas marcantes da
descentralizagao.



ASSOCIAGCAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
parte risultante empiricamente dalle osservazioni di esperienze reali”'®. Para
ele o Estado federal implica um ordenamento descentralizado que
reconhece uma relevancia constitucional das autonomias mas implica em

uma soberania federal unitariamente considerada.

Mauro Volpi afirma que com base na descentralizagao, existe um modelo
dual de Estado, unitario e outro descentralizado ou autonomistico que se
funda sob a base de autonomia politica. Ao interno deste Estado
descentralizado a diferenciacdo entre regionalismo e federalismo se funda
sob a forma de funcionamento dos 6rgaos de governo estatal e as formas

de distribuicdo dos poderes nos entes territoriais.'’

Superada a pluralidade conceitual é importante preceituar que a
descentralizacao contemporaneamente assume conotagdes que colocam o
modelo unitario de forma mais préxima do modelo federal. Ao mesmo
tempo se denota que o Estado federal vém dissolvendo-se da sua estrutura
unitaria e assumindo uma conotacdo bottom up similar aquela de conotacao
unitaria. De tal forma se fundamenta uma terceira via que é o neo-
regionalismo, como os referentes casos das constituicdes italiana e

espanhola.’®

3. AUTONOMIA FEDERAL E REGIONAL

O Estado federal, conforme dita Alexandre de Moraes, gravita em torno do
principio da autonomia e da participacao politica e pressupde a consagracao
de certas regras constitucionais, tendentes ndo somente a sua configuragao,

mas também a sua manutencdao e indissolubilidade. Uma premissa

6 DE VERGOTTINI, Giuseppe, Diritto Costituzionale Comparato, Cedam, Padova, 2007,
cit. pp. 388.

17 VOLPI, Mauro. MORBIDELLI, Giuseppe. PEGORARO, Lucio. REPOSO, Antonio, Diritto
pubblico comparato, Terza Edizione, Torino, Giappichelli, 2009, cit. p. 254 ss.

18 BALDI, Brunetta, Stato e territorio, Federalismo e decentramento nelle democrazie
contemporanee, cit. p. 150.
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necessaria para a caracterizacao da organizacao constitucional federal exige
uma organizagao constitucional federal cuja adogao expressa mencione a

Federacdo ou a Unido de Estados e sua composicdo por Estados-membros.*?

No Estado Federal se concilia o principio da unidade do estado federacao
com aquele das autonomias territoriais politicas, com variagdes a segundo
da vontade do legislador constituinte. Contudo, os elementos constantes
presentes em um Estado de modelo federal sao detacados pelo

comparatista Giuseppe De Vergotini:

Un ordinamento costituzionale statale unitario;
accoglimento del principio di separazione dei poteri; il
riconoscimento nella costituzione dello stato della
garanzia degli enti territoriali politici portatori di propri
ordinamento integrati in quello dello stato unitario; la
subordinazione degli ordinamenti degli enti territoriale
alla costituzione dello stato; il contestuale principio di
reciproca equiordinazione fra gli ordinamenti degli enti
territoriali minori; la ripartizione fissata nella
costituzione dello stato delle sfere di competenza dello
stato rispetto a quelle degli enti territoriali minori e fra
quelle dei medesimi; il carattere formalmente
costituzionale delle norme relative alla organizzazione
costituzionale, alla ripartizione delle sfere di
competenza, alla loro modificabilita tramite
procedimenti aggravati di revisione, eccezione fatta per
il principio federale considerato immodificabile; la
partecipazione degli enti territoriali politici ad organi e
procedimenti connessi alla esecuzione delle funzioni
dello stato unitario; la soluzione dei conflitti fra stato e
enti territoriali e fra questi ultimi ad opera di un organi
del primo.?°

Como destacado pelo autor Italiano a despeito das diversas comum
caracteristicas do modelo federal, é a equiordenacdo entre os ordenamento

dos entes territoriais menores. Um reconhecimento da autonomia local ao

interno daquela estrutura federal em que o principio da liberdade assume

19 DE MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 282 edicdo Revista atualizada até a
Emenda Constitucional n. 68 de 2011 e Sumula Vinculante 31. Sao Paulo: Atlas, 2012, cit.
pp. 286 ss.

20DE VERGOTTINI, Giuseppe, Diritto Costituzionale Comparato, 2007, cit. p. 386.
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uma proeminéncia “associativa”.

Essas caracteristcas sdo derivadas de um perfil federal referido a uma
estrutura unitaria e pluralista do Estado através da reparticao do territdrio
estatal entre diversos entes autbnomos seja a configuracdo de direitos da
autonomias mais extensos, do tipo politico, econdmico e cultural. Concebe-
se, portanto, que o Estado federal representa a sintese de um processo que
se realiza em sentido centripeto ou centrifugo, que nasce de uma estrutura
gue pode ser federal mas ao mesmo tempo unitaria nas suas fases iniciais -

como foi o caso brasileiro.?!

Uma outra caracteristica pontual acerca da organizacao federal é a questao
da soberania. Insurge-se doutrinariamente algumas teorias. Duas teorias
gue giram em torno da problematica da /ocation of sovereignty —localizagao
da soberania. A teoria monista e a teoria dualista. Compreende-se pela
teoria monista onde a soberania que é una, compreendida como poder
originario e absoluto e é exclusivamante pertencente ao Estado federal
central cuja atribuicdo de determinacdao das esferas de competéncia lhe é

concedido.

A teoria dualista é aquela em que se reconhece uma “pluralidade” ou
reparticdo da soberania (dual sovereignty) fazendo referéncia, sobretudo a
obra que foi realizada a partir do processo de superacao do modelo
confederativo. ?* Porém, segundo De Vergottini, ndo merece guarida as
opinides doutrinarias que afirmam uma soberania equivalente ao do Estado

federal.??

A autonomia no modelo (neo)Regional, por sua vez, insurge-se como um

21 DI GENIO, Giuseppe, Stato Regionale versus Stato Federale, Milano: Giuffré editore,
2005, cit. pp. 48 ss.

22 Infra. DI GENIO, Giuseppe, Stato Regionale versus Stato Federale, cit. pp. 66 ss.

23 DE VERGOTTINI, Giuseppe, Diritto Costituzionale Comparato , 2007, cit. p. 393:
Neppure puo riconoscersi fondamento alle opinioni dottrinale dirette ad affermare una
sovranita degli stati membri che consentisse di assicurare almeno una sorta di
equiordinazione fra gli stessi e lo stato federale.
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modelo intermediario entre o Estado unitario e o Estado Federal. Para Baldi

ha de se diferenciar o Estado Regional para o Estado Unitario:

Lo Stato regionale si distingue da quello unitario per un
centralismo di natura vincolata: alcune competenze
legislative sono costituzionalmente sottratte dall’agenda
decisionale centrale e devolute alle Regioni che
articolano l'intero territorio nazionale.**

Porém, segundo a autora, esse segundo modelo alternativo ao unitario
também se difere do Estado Federal. Nesta linha, seriam, portanto, trés

modelos.?®

Antonio D’Atena no mesmo sentido afirma que o modelo regional aparece
como uma inovagdo aos dois modelos preexistentes no inicio do século XX
de natureza unitaria e federal. Essa situacdo alterou-se quando em 1931
aparecem as regides. Para o autor Italiano, o Estado Regional “la breve
esperienza della seconda Repubblica spagnola avendo dimostrato la

possibilita di una terza via tra quella francese e quella nordamericana. #°

O fato é que o termo Regides com base na autonomia podem assumir trés
significados diferentes. O primeiro de uma circunscricdo ou oficio de
descentralizagdo burocratica. O segundo como Regido administrativa como
verificado na Franga em 1982 em que fez surgir as regides, assim como em
Portugal onde as regides administrativas sao caracterizadas como
autarquias locais, junto as paroquias e os comunes. Um terceiro significado
pode ser o de Regidao Politica que é o observado na Italia, Espanha e
Portugal pelas duas regides autbnomas do arquipélago de Acores e Madeira.
Neste caso, fala-se de regido politica porque sao baseadas sob a eletividade

dos titurales dos érgaos de governo e a plena autonomia nas matérias de

24 BALDI, Brunetta, Stato e territorio, Federalismo e decentramento nelle democrazie

contemporanee, 2003, cit. p. 110.

25Infra BALDI, Brunetta, Stato e territorio, Federalismo e decentramento nelle democrazie
contemporanee, cit. p. 110.

26 D’ATENA, Antonio, Diritto Regionale, 2013, cit. p. 12 ss.
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sua competéncia.?’

Um fator comum nessas trés concepcdes de Regides é a unidade Estatal.
Ademais nao existe uma férmula de centralizacdo ou descentralizacao que
se possa realizar em modo andlogo nos Estados regionais.?®Ao analisarmos
o texto constitucional Italiano, Espanhol, Portugués como exemplos,
Estados com vocacdo Regional, denota-se uma comum caracteristica desta
unidade em contemporaneidade ao reconhecimento constitucional da

autonomia destes entes subestatais.
Observa-se do texto da Constituicao Italiana no seu artigo 5°:

Art. 5. La Repubblica, una e indivisibile, riconosce e
promuove le autonomie locali; attua nei servizi che
dipendono dallo Stato il pit ampio decentramento
amministrativo; adegua i principi ed i metodi della sua
legislazione alle esigenze dell'autonomia e del
decentramento?® -
Segundo Giuseppe di Genio o dispositivo 5° da constituicao Italiana
menciona trés principios classicos do Estado de natureza democratico
pluralista contemporaneo: O principio de unidade e indivisibiidade da
Republica, o principio da descentralizagao politica ou de autonomia politica e

o principio de descentralizacdo administrativa.>°

Neste mesmo sentido a Constituicao Portuguesa de 1976 em seus artigos e

30 g 60:31

27 VOLPI, Mauro. MORBIDELLI, Giuseppe. PEGORARO, Lucio. REPOSO, Antonio, Diritto
pubblico comparato, 2009, cit. pp. 244 ss.

28 SCURTO, Luigi, Decentramento e Autonomie locali, cit. pp. 7 ss.

29< <ITALIA>> Constituicdo da Republica: acesso em http://www.governo.it/costituzione-
italiana/principi-fondamentali/2839 acesso em 15-01-2017.

30 DI GENIO, Giuseppe, Stato Regionale versus Stato Federale, pp. 81 ss.

31 <<PORTUGAL>> Constituicio Portuguesa: Artigo 3.°Soberania e legalidade: 1. A

soberania, una e indivisivel, reside no povo, que a exerce segundo as formas previstas na
Constituicdo. 2. O Estado subordina-se a Constituigdo e funda-se na legalidade democratica.
3. A validade das leis e dos demais actos do Estado, das regides auténomas, do poder local e
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Artigo 3°: 1. A soberania, una e indivisivel, reside no
povo, que a exerce segundo as formas previstas na
Constituicdo. 2. O Estado subordina-se a Constituicao e
funda-se na legalidade democratica. 3. A validade das
leis e dos demais actos do Estado, das regides
auténomas, do poder local e de quaisquer outras
entidades publicas depende da sua conformidade com a
Constituicao.
Artigo 6°:0 Estado é unitdrio e respeita na sua
organizacao e funcionamento o regime autondémico
insular e os principios da subsidiariedade, da autonomia
das autarquias locais e da descentralizagdo democratica
da administracao publica
A Constituicdo Espanhola de 1978%? no Artigo 2° destaca o carater nacional:
La Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién
espafiola, patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y
garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la
integran vy la solidaridad entre todas ellas. ambas anunciando o principio da
unidade e indivisibilidade da soberania, contudo, ao interno desta “unidade
soberana” reconhecendo o a autonomia,nem seus particulares graus, das

coletividades locais.

Todos os textos constitucionais referidos fazem referéncia a uma estrutura
unitaria que estabelece como paradigma a descentralizacdo. Ao mesmo
tempo em todos os textos nota-se uma previsao constitucional em que se
estabelece a autonomia como mecanismo de subsidiar aos entes periféricos

sua autoorganizado.

Portanto, observa-se algumas diferencas pontuais a respeito da autonomia

de quaisquer outras entidades publicas depende da sua conformidade com a Constituicdo. No
artigo 6° a constituicdo Portuguesa destaca:O Estado € unitdrio e respeita na sua
organizacdo e funcionamento o regime autondmico insular e os principios da subsidiariedade,
da autonomia das autarquias locais e da descentralizagdo democratica da administragdo
publica. Acessivel em
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa. Acesso em
15-01-2017.

32 <<ESPANHA>> Constituicdo Espanhola: Articulo 2. La Constitucion se
fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién espafola, patria comdn e indivisible de
todos los espanoles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas. Acessivel em
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1978-31229, acesso em 15-01-2017.
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do Estado federal e Estado regional, mas ao mesmo tempo denotam-se
algumas caracteristicas em comum: 1) A existéncia de entidades
subestatais, ou seja, de niveis territoriais de governo em posicao
intermediaria entre o Estado central e os entes locais, como os Comunes e
as provincias na experiéncia Italiana. 2) A circunstancia que estes niveis
intermediadores dispunham de competéncias garantidas pela Constituicao.

3) O fato que tais competéncias compreendam também a legislacdo.>’

4. O SISTEMA DE AUTONOMIA DA FEDERACAO BRASILEIRO: O CASO
DOS MUNICIPIOS

A natureza politica juridica do Municipio Brasileiro ha como raiz o sistema
municipal do antigo regime romano expansionista adotado nas provincias
romanas. Nos dizeres de Hely Lopes Meirelles* o municipio da entdo col6nia
de Portugal assumiam as vestes do municipio do Reino Portugués. Nelson
Nery Costa por sua vez, sustenta que os primeiros municipios brasileiros,
como o de Sao Vicente sequer haviam copias das Ordenacgdes Filipinas,

sendo regidos por interesses locais pragmaticos.>®

O atual quadro do municipio brasileiro na federacdo denota a sua
importancia para o desenvolvimento econémico local e regional. 0]
municipio como entidade da federagao, constitucionalmente foi reconhecida
pela carta constitucional de 1988 e pode ser entendido como organizacao
politica, pessoa juridica de Direito Publico Interno, com base territorial

determinada, englobando um conjunto de vizinhos com interesses locais e

33 D’ATENA, Antonio, Diritto Regionale, 2013, pp. 12 ss.
34 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Municipal Brasileiro, pp. 37-38.

35 COSTA, Nelson Nery, Direito Municipal Brasileiro, 72 ed. Rev e atualizada, Rio de
Janeiro, Forense, 2015, cit. p. 18. Nota-se que a definicdo do municipio como pessoa juridica
de Direito Publico Interno é previsto pelo Cédigo Civil brasileiro, lei 10.406 de 2002, no seu
artigo 41, inciso III abarca o municipio no mesmo rol de conceitual dos demais entes da
federacdo, qual seja estados-membros, Unido e o Distrito federal. Tal disposicdo era
presente no Codigo de 1916, contudo a Constituicdo Federal de 1988 ratificou este ente
federal no seu artigo primeiro.
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comuns, com autonomia politica, administrativa e financeira garantida pela

Constituicdo que Ihe define a competéncia.?®

Este modelo da federagao brasileira com a Constituicao de 1988 assumiu
um contorno especial, notadamente através da referéncia expressa do
municipio como componente explicito da federacdo no texto constitucional.
Em nenhuma das outras consitituicGes anteriores mencionou-se o municipio
com tal autonomia, contudo, com a constituicao em vigor, adicionou-se um
status importante para o relevo da instituicdo nos destinos da Republica

Federal.

037 da Constituicdo em combinacdo ao texto

Através da leitura do artigo 1
referente ao artigo 18 da Carta, vislumbra-se a insercdo do Municipio, assim
como o Distrito Federal, como uma terceira esfera de autonomia, lancando
mao daquela caracteristica dual presente nas constituicdes anteriores.*®0
extenso artigo 29 complementa a regulamentacdo do Municipio e afirma
que este autoregular-se-a& através de uma Lei Organica, votada em 2
turnos, votada por um quoérum qualificado de 2/3 dos membros da Camara
Municipal, adquirindo a Lei Organica um viés normativo rigido, similar
aquele que se encontra presente nos processos de reforma constitucional.

Apds o dispositivo 29 a Constituicdo abarcou no artigo 30°° as esferas de

36 Infra. COSTA, Nelson Nery, Direito Municipal Brasileiro, 2015, p. 18.

37 <<BRASIL>>. Constituicdo: Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos.

38 BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 2015, p. 345.

39 <<BRASIL>>. Constituicdo. Art. 30. Compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos
de interesse local; II - suplementar a legislagdo federal e a estadual no que couber; III -
instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem
prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em
lei; IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislagdo estadual; V - organizar e
prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0s servicos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial; VI - manter,
com a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educacao infantil
e de ensino fundamental; VII - prestar, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do
Estado, servicos de atendimento a saude da populagdo;VIII - promover, no que couber,
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupagdo do solo urbano;IX - promover a protegdo do patrimonio
histérico-cultural local, observada a legislacao e a acdo fiscalizadora federal e estadual.

17



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
39 Seminario Internacional “"Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016

competéncia dos Municipios.

Nos dizeres de Paulo Bonavides, a combinacao dos artigos 18, 29 e 30 sao o
arcabouco para compreender a autonomia municipal e a ratificacdo de sua

importancia pela Constituicdo:

A combinacdo dos trés artigos sera doravanete a pedra
angular de compreensdo da autonomia do municipio
que qualitativamente subiu de degrau com a adigao
politica feita ao todo federativo, em cujo arcabouco se
aloja. Houve assim inovacdao de fundo e substancia,
cuja profundidade se mede pela importancia da
mudanga operada. Essa mudanca espanca muitas
duvidas que pairava no passado tanto nas regides da
doutrina como da jurisprudéncia, acerca da autonomia
municipal e dos seus limites tedricos e objetivos, que,
de Ultimo, Ihe foram tracados com mais amplitude,
generosidade, e precisdo.*

Nota-se que nesse modelo Estata-Federal de 1988 o municipio deixou de
ser uma simples coadjuvante e assumiu um papel importante, com carater
de ente da federacao, com descentralizacao legislativa, administrativa, um
self~-government em harmonia com as tendéncias politicas local. Tal
caracterizacdo € prevista ja no artigo 1° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que destaca o principio autonomistico ao municipio,

assim como aos estados-membros e o Distrito Federal.*

Desta classificacdo como um ente da federacdo retém uma problematica
colocada pela doutrina constitucional brasileira, sobretudo a partir de Hely
Lopes Meirelles ao afirmar que o municipio era considerado um ente
federativo de 3° grau.** Segundo o referido autor, o Municipio brasileiro é

entidae estatal integrante da Federacdo. Essa integracdo € uma

40 BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 2015, pp. 345 ss.

“ <<BRASIL>> Constituicdo Brasileira: Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil,

formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos

42 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Municipal Brasileiro, 2006, p 44: De inicio, a
Constituicdo da Republica de 1988, corrigindo falhas das anteriores, integrou o municipio na
federacdo como entidade de terceiro grau.
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peculiaridade nossa, pois em nenhum outro Estado Soberano se encontra o
Municipio como peca do regime federativo constitucionalmente

reconhecida.*?

Por sua vez, José Afonso da Silva negava essa concepcgao por implicaria em
um modelo Estatal de um Federalismo-Estatal-Municipal que é proprio

contra a génese Federal classica:

A Constituicao consagrou a tese daqueles que
sustentavam que o Municipio brasileiro é “entidade de
terceiro grau, integrante e necessaria ao nosso sistema
federativo”. Data venia, essa € uma tese equivocada,
que parte de premissas que nao podem levar a
conclusao pretendida. Nao é porque uma entidade
territorial tenha autonomia politico-constitucional que
necessariamente integre o conceito de entidade
federativa. Nem o municipio é essencial ao conceito de
federacao brasileira. Nao existe federacao de
municipios.**

Encontra-se na doutrina posicao moderada como a de Paulo Bonavides em

que reconhece no federalismo Brasileiro um carater tridimensional com suas

particularidades:

Em paises de sistema federativo onde a autonomia
municipal ndo chegou ao grau culminante de ultimo
registrado no Brasil, cuja nova Constituicao produziu e
institucionalizou um federalismo tridimensional, posto
que ainda imperfeito na rudeza de algumas de suas
linhas, mas sem paralelo em qualquer outra forma
contemporanea de organizacdo do Estado”*®

Contudo nota-se uma inclinagdo ao reconhecimento do municipio como ente

federativo, como por Alexandre de Moraes ao afirmar que o Municipio é

43 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 2015, p. 893

44 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 37.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, cit. 478-479.

4> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 312 edicdo, Malheiros: S&o Paulo,
2016, p. 356
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entidade federativa indispensavel ao nosso sistema federativo.*®

De fato o texto Constitucional afirma a composicdo da Republica Federativa
do Brasil, na qual elenca os Municipios, de forma que a enumeracdo da
autonomia de cada ente é variada de acordo com o previsto na Carta

Magna.

Outrossim além da colocacdo conceitual friza-se a importancia institucional
que o constituinte de 1988 prop6s sob das autonomias locais com reflexos
de certa forma amplos, em que uma autonomia municipal assume certa
independéncia em trés grande niveis ou graus: administrativo, legislativo e

financeiro.

5. AUTONOMIA MUNICIPAL E ESTATUTO DA CIDADE: A
PARADIPLOMACIA MUNICIPAL E PREMISSAS PARA UMA POLITICA
EFETIVA NA TEMATICA MIGRATORIA

Como consequéncia ao principio da autonomia municipal de forma
organizada e estruturada na federagdo, as cidades como nucleo fisico
central passam a exercer a sua fungao social visando a garantir o bem estar
dos habitantes locais. Uma politica urbana organizada baseada na funcdao
social da propriedade ao interno do planejamento urbano e o meio ambiente
sustentavel sdao algumas das diretrizes constitucionais que norteiam a

instituicdo do municipio.

O Municipio além de instituir politicas locais para efetivar o bem estar dos
habitantes locais ha importante relevo politico e econdmico na estrutura
federal brasileira. O Estadudo da cidade em vigor ha mais de 15 anos é o

reflexo.

46 DE MORAES, Alexandre. Direito Constitucional, 2012, p. 296.
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5.1 Estatuto da cidade (Lei 10.257/2001)

A cidade, na sua acepcao ampla de sua realidade fatidica estruturada pelos
estabelecimentos regulares e os estabelecimentos irregulares (aglomerados
subnormais ou comunidades), passa a atender e ter uma natureza juridica
ambiental. A carta magna ditou que a cidade deixa de ser observada a
partir de regramentos adaptados tdo somente aos bens privados ou publicos
e passa a ser disciplinada em face de sua estrutura juridica dos bens
ambientais (art. 225%), de forma mediata e imediata, em decorréncia das
determinagdes constitucionais emanadas nos artigos 182 e 183 (meio

ambiente artificial).*®

A cidade, portanto, passa a obedecer parametros constitucionais ambientais
na denominada nova ordem urbanistica norteada por tais parametros. Além
disso em decorréncia desse principio constitucional passou a ser vista nao
somente em funcdao de seu territéorio mas em funcdo de sua estrutura
econdmica de forma que no Brasil estdao relacionadas aos produtos e
servicos que criam e oferecem destinados a satisfazer as necessidades do
consumo interno territoral e externo. O Estatuto da cidade, portanto, nada
mais é que o reflexo de uma matriz constitucional de competéncia geral da
Unido em criar diretrizes para o planejamento urbano conforme o disposto

no artigo 21, inciso XX*° da carta e art. 182.>°

47 <<BRASIL>>. Constituicdo Federal: Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para
as presentes e futuras geragdes.

48 FIORILLO, Celso Antbénio Pacheco. Estatuto da Cidade comentado: Lei n.
10.257/2001. Lei do Meio Ambiente Artificial. Celso Antdnio Pacheco Fiorillo e Renata
Marques Ferreira. — 62 ed rev. e atual. e ampl. - S3o Paulo: Saraiva, 2014, pp. 23-24.

49 <<BRASIL>>. Constituicdo Federal: Art. 21. Compete a Unido: [...] XX - XX - instituir
diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento bdasico e
transportes urbanos.

%0 <<BRASIL>>. Constituicio Federal: Art. 183. A politica de desenvolvimento urbano,

executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungGes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes.
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Com a referida lei buscou-se dar uma maior efetividade a participacao do
povo nas decisOes da cidade. O plano diretor para sua formulagao, o exije
como forma de validade de tal ato com vistas a assegurar a maxima da
funcao social da propriedade dentro de um contexto urbano planejado com

efetiva participacdao dos habitantes locais.

No mesmo norte a gestdo orcamentdria participativa visa a ruptura da
velha estrutura personificada no ente estatal assegurando a participacdo do

povo nas decisdes de forma que nos dizeres de Janaina Santin®?:

tornar plena a eficacia dos dispositivos democraticos na
gestdao da coisa publica previstos no Estatuto da
Cidade, regulamentando-os no Municipio, o gestor
publico instrumentalizard o principio constitucional da
participacao, conjugando democracia representativa
com democracia participativa.
Junto ao orcamento participativo, um outro instrumento importante se da
por intermédio dos Conselhos estaduais e municipais especializados. E por
meio desses Conselhos que a populagdo consegue expressar suas
necessidades, requisicdes, reclamacdes e influenciar a tomada de decisdes e
também exercer o controle social sobre a elaboracdo e realizacdo de

politicas publicas.

5.2 Paradiplomacia Municipal

Observou-se que o Municipio e a regulamentacao pelo Estatuto da Cidade é
um canal de ligacdo entre Estado e sociedade civil, através de instrumentos
e mecanismos de participacao popular. Adquiriu-se ampla autonomia no
ambito interno nacional, todavia, no ambito externo encontra-se limitado
pela concentracdo centralista em matéria de relagcdes e cooperagoes

internacionais.

51 SANTIN, Janaina Rigo. A Gestdo democratica municipal no estatuto da cidade

e a teoria do discurso habermasiana, 2004, Publicado em
http://revistas.ufpr.br/direito/article, acesso em 15-01-2017, cit. pp. 121-130.
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O Municipio assim como os estados-membros nao foram expressamente
mencionados em matéria constitucional para suas competéncias no ambito
internacional. A participacao dos entes subnacionais, como os Municipios no

caso Brasileiro, recebe o nome de paradiplomacia.

A paradiplomacia pressupde o envolvimento internacional através dos entes
ndo-centrais dotados de autonomia ordenamental juridico constitucional

interno. Neste sentido define Noé Cornago Prieto:

A paradiplomacia pode ser definida como o
envolvimento de governo subnacional nas relagoes
internacionais, por meio do estabelecimento de
contatos, formais e informais, permanentes ou
provisérios (ad hoc), com entidades estrangeiras
publicas ou privadas, objetivando promover resultados
socioecondmicos ou politicos, bem como qualquer outra
dimensdao externa de sua prépria competéncia
constitucional.>?

Segundo Francisco Rezek para que haja uma viabilidade de uma atuacao
internacional por meio dos entes subnacionais pressupde-se uma chancela

constitucional por parte do ente central:

Estados federados, exatamente por admitirem sua
subordinacdo a uma autoridade e a uma ordem juridica
centrais, ndao tém personalidade juridica de direito
internacional publico, faltando-lhes, assim, capacidade
para exprimir voz e vontade proprias na cena
internacional. [...] Nao ha razdao por que o direito
internacional se oponha a atitude do Estado
soberano que, na conformidade de sua ordem
juridica interna, decide vestir seus componentes
federados de alguma competéncia para atuar no
plano internacional, na medida em que as outras
soberanias interessadas tolerem esse procedimento,

2 PRIETO, Noé Cornago, O outro lado do novo regionalismo pds-soviético e da &sia-pacifico:
a diplomacia federativa além das fronteiras do mundo ocidental, publicado em A Dimensdo
subnacional e as relagdes internacionais/Orgs. Tullo Viigevani, Luiz Eduardo Wanderley,
Maria Inés Barreto e Marcelo Passini Mariano. p. 251.
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conscientes de que, na realidade, quem responde pela
provincia é a unido federal.”® (grifo meu)
Nota-se que para Rezek que o pressuposto principal de uma atuagao
internacional é a previsdo constitucional interna de tal procedimento aliado
a toleréncia das demais soberanias o tolerem. Ele cita o caso das provincias,
mas no ordenamento constitucional brasileiro em concreto, aplica-se aos
municipios, uma vez que estes foram recepcionados como entes
federativos. Para tanto, uma viavel atuagdo municipal internacional

pressupde que exista uma chancela constitucional.

Contudo, conforme afirma Gilberto Marcos Rodrigues diante do texto
constitucional de 1988: “a situacdo dos municipios € a mesma da dos
estados federados e do distrito federal nesta matéria: nem ha
competéncias, nem existe reconhecimento legal para as acoes

internacionais.”*

E uma tendéncia da federacdo brasileira, esse carater centralizador na
conducdo da politica exterior concentrada na 6rgdo executivo central.
Segundo Tatiana Lacerda Prazeres, a vedagao ou omissao constitucional no
que se refere a participacao internacional dos entes subnacionais da
federagao brasileira resume-se aos contatos formais que visam atribuir

validade juridica aos contatos formais estabelecidos.>”

>3 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Pablico: Curso elementar. 152 edicdo
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.p. 277-278.

>4 RODRIGUES, Gilberto Marcos Antdnio. A insercdo internacional de cidades: notas sobre o
caso brasileiro, cit. p 451.

> PRAZERES, Tatiana Lacerda. Por uma atuacdo constitucionalmente viavel das
unidades federadas brasileiras ante os processos de integracao regional. Publicado
em A dimensdo subnacional e as relagfes internacionais. Org. Tullo Vigevani, UNESP, Bauru,
2004. Cit. p.. 308
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5.3 Paradiplomacia municipal e a coopercao internacional em

matéria de imigracao

Diante deste contexto da autonomia municipal brasileiras um importante
ponto pode se extrair. Observa-se uma omissao-vedacao constitucional da
participacao dos demais entes da federacdao no ambito internacional, porém
é de se reconhecer que tal atuacdo pode ser um efetivo canal de ligacao a
integracao regional em politicas migratérias.

Remete-se ao texto de lei do Estatuto da cidade especialmente no seu
artigo 29, incisos II e III em que se afirma a necessidade de cooperagao

entre governos como uma das diretrizes das cidades:

Estatuto da Cidade. Art. 29: [...] II - cooperagao entre
0S governos, a iniciativa privada e os demais setores da
sociedade no processo de urbanizacao, em atendimento
ao interesse social; IV - planejamento do
desenvolvimento das cidades, da distribuicao espacial
da populacao e das atividades econémicas do Municipio
e do territério sob sua area de influéncia, de modo a
evitar e corrigir as distor¢cdes do crescimento urbano e
seus efeitos negativos sobre o meio ambiente;>®

Outrossim, norteia a integracdo entre iniciativa privada e setores da
sociedade com vistas a uma distribuicao espacial da populacdo e atividades
econdmicas do Municipio. De tal norte a cooperagao internacional entre
municipios, ou entre municipios e Estados ou entidades como no caso da
UN-Habitat, ou até mesmo da iniciativa privada com reflexos econdmicos na

vida da cidade afirmam uma legitimidade internacional municipal.

No ambito regional destaca-se a Rede Mercociudades constituida por um
conjunto de governos locais da América do Sul de paises integrantes da
UNASUL e MERCOSUL come vistas a cumprir e auxiliar diretrizes para o

favorecimento da integracao regional no ambito local.

Algumas das diretrizes percebidas no Estatuto da Rede Merciociudades sao

%  <<BRASIL>>. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Acessado em
http://www.planalto.gov.br/ 15-05-2017.
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de importante destaque como:

1. Impulsionar a criacao de aliancas entre as cidades
através de suas instancias, promovendo o dialogo,
desenvolvendo acdes, programas e projetos de
interesse comum intermunicipal na construcao de uma
agenda estratégica do processo de integracdo; 2.
Promover o didlogo e a cooperagao entre as redes de
cidade sul-americanas;
3. Adotar compromissos referentes a Agenda 2030 das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento Sustentavel; 4.
Adotar uma agenda autébnoma concreta baseada em
indicadores e metas proprias para as cidades dos paises

do MERCOSUL e da UNASUL;
5. Promover e fortalecer a integracdo de
MERCOCIDADES com outras instituicdes

internacionais;>’

Desta senda, a legitimidade regional em matéria de cooperagao local
internacional é institucionalizada através deste conjunto de diretrizes
estabelecidades pela Rede Mercociudades. Importante salientar que
municipios brasileiros, como Porto Alegre e Belo Horizonte, sdo membros

integrantes da Rede.

REFLEXOES CONCLUSIVAS

A dinamica estabelecida nos ordenamentos constitucionais a despeito das
autonomias regionais, federais podem variar a respeito da especificidade
das demandas territoriais ao interno de um determinado Pais. As
autonomias sao o verdadeiro canal de ligacdo entre o centro e o vértice,
entre Estado e o singular individuo, e a sociedade civil de tal forma

merecem um protagonismo.

Propor o estudo da natureza juridica constitucional dos entes subestatais de
organizacao territorial € por em discussdao a importadncia daqueles que

podem liderar no contexto contemporaneo nacional e internacional de

7 Obtido em http://www.mercociudades.org/pt-br. Acesso em 15 de maio de 2017.
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cooperacao e desenvolvimento em diversas matérias.

De tal modo colocarem-se em discussao as reparticoes de competéncias e
de receitas dos entes estatais, como no caso do Brasil, os estados-
membros, distrito federal e municipios e a viabilidade constitucional da
participacao internacional da parte de tais entes - assim dita
paradiplomacia - a nivel cooperativo pode ser um imperativo a abertura de
mercados, integracdo regional e intercontinental em matérias de direitos

humanos num contexto migratério.

O incentivo a participacdo da populacdo através de canais como os
conselhos municipais no campo das relagdes internacionais é um ideal a ser
pensado como um efetivo meio de inclusao social e possibilidades de
angariar ideias, e fundos ao desenvolvimento urbano em matéria de

acolhimento e integragao de imigrantes.

O debate local na matéria pode abordar solugcbes e mecanismos que
abarquem espacos urbanos mais democraticos e inclusivos, considerando
oportunidades e necessidades aos tutelados pelas politicas locais, conforme

proposto pela Agenda 2030 da ONU.

No ambito regional um incentivo pode ser canalizado através da rede
regional de cidades que em conjunto a agenda da ONU pode estabelecer
diretrizes e politicas para o desenvolvimento humano e social das cidades

na politica de imigragao.
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ENSAIO SOBRE O CARATER LAICO COMO NORMA PROGRAMATICA

NO CONTEXTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Victor Thadeu Pereira Gongalves'

INTRODUCAO

O presente estudo tem como objeto a laicidade religiosa, ou secularidade, a

norma programatica e a aplicacao entre si.

Traca como objetivo verificar se constitui o Carater Laico uma norma

programatica.

A investigacdo proposta neste ensaio advém da observancia do préprio
homem que age com a chamada ratio (razao) e por este motivo,
moralmente pensante que &, tem a capacidade de exercer maior ou menor

controle sobre a natureza e também dos seus semelhantes.

Pois pensar ser o gatilho para externar atos (ou acdes), ha de se lembrar
que certos impulsos neurais ocorrem de forma inconsciente e por isso
mesmo o0 homem tem crengas, algo preestabelecido desde os tempos
remotos em que o mais primitivo dos homens ja observava o mundo e
exercia o pensamento sobre aquilo que via, sem saber muitas vezes o

porqué.

Eis que nasce a crenca em um Poder Supra Humano que sustenta todo o
Universo, denominado Deus. Assim, sem qualquer menoscabo a ciéncia,
talvez a situacdo social que mais alicerca a explicacdo da existéncia humana

é a religido.

! Mestre em Ciéncia Juridica pelo Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da Universidade do Vale do Itajai. Graduado em Direito pela Universidade do Vale do
Itajai. Advogado. Itajai, Santa Catarina, Brasil. E-mail: victortpg@hotmail.com.
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Como fato social que constitui a religido é de se esperar que uma vez
existindo entre os homens esta situagao estabeleca discussao e afirmagao

de paradigmas entre eles sob qualquer ética.

E neste contexto que todo ordenamento juridico, para exercer sua soberania
tem que observar este fator social, seja qual aplicacdao for dada, mais
absoluta ou mais liberal o Estado se vé obrigado a exercer influéncia, ou

nao, neste poder.

N3o obstante, e ai o climax do tema, foi que apds esta observancia, o autor
procurou analisar o ordenamento juridico brasileiro em contraponto com
certa intitulacdao da doutrina de que a laicidade possa ser puramente um

principio. Talvez para um cunho subjetivo ao extremo isto seja aplicavel.

Ao encampar estritamente da ciéncia juridica, para a experiéncia proposta
ha um pulsar de analise formalista, aplicavel ao tema, ao tratar a laicidade
como norma ja que para o ordenamento juridico em estudo o carater laico
age a rigor como comando constitucional e ndo como um puro e simples
fator socioldgico ou filoséfico a servico da lei. Ou seja, constitui antes de

tudo a norma juridica em esséncia.

Parte dos estimulos: de qual regras e quais principios sao difundidos a partir
desta programacgao constitucional? O que sdo todos estes dispositivos legais
e principiolégicos somados se ndo a alimentacdo de uma norma de

programacao?

Assim, em primeiro capitulo observa-se religidao como fenémeno social,
aspectos introdutérios a heranca religiosa brasileira e o desenvolver das

constituicdes.

JA& em segundo capitulo, observar-se-a a nocdao de Estado de Direito,

Constituicao e aspectos sobre a norma /ato sensu.

Por fim no segundo capitulo, confirma-se a hipdtese para o problema

proposto, ilustrando em stricto sensu a eficacia e as caracteristicas das

normas constitucionais, o que sdao normas programaticas e porque deve o
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Carater Laico ser chamado de norma de programacao constitucional.

O estudo procura, respeitosamente, trazer fundamentadas contribuicbes a
comunidade cientifica e juridica quanto ao tema, seguidos de estimulacdo a
continuidade dos estudos e das reflexdes sobre laicidade dentro da pesquisa

proposta.

Destaca-se que o tema é amplo e pode ser aprofundado em posteriores
estudos que visem encarar os requisitos para a melhor aplicabilidade da
teoria no direito brasileiro. E, ainda, ndo tendo a intengcao de esgotar o
assunto, mas sim, de trazer a frente uma discussdao importante para a

realidade brasileira.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de Investigacdo
foi utilizado o Método Indutivo?, na Fase de Tratamento de Dados o Método
Cartesiano, e o Relatério dos Resultados expresso na presente pesquisa é

composto na base légica indutiva.

Nas diversas fases da pesquisa serdo utilizadas as Técnicas do Referente, da

Categoria®, do Conceito Operacional®, e da Pesquisa Bibliografica. *

2 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e prética. 13. ed. rev.
ampl. atual. Florianoépolis: Conceito Editorial, 2015. p. 213. “[...] base ldgica da dindmica da
Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e identificar as partes de um fendémeno e
coleciona-las de modo a ter uma percepgdo ou conclusdo geral”.

3 Nas palavras de Pasold “Categoria é a palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou
expressdo de uma ideia”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
pratica. p. 36.

4 Segundo Pasold “Conceito Operacional (=Cop) é uma definicdo para uma palavra ou
expressdao com o desejo de que tal definicdo seja aceita para efeitos das ideias que
expomos”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 54.

> “Técnica de investigagdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletdneas legais”.
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 215.
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1. FENOMENOLOGIA DA RELIGIAO E HISTORICO CONSTITUCIONAL

BRASILEIRO NO AMBITO RELIGIOSO

Neste capitulo serd verificado as questdes intrinsecas da religiao com um
comparativo na evolugao constitucional brasileira que decidiu aprimorar a

norma superior para atender ao fen6meno social em apreco.

1.1 Religidao como fenomeno social

Principia-se referenciando Religido as explicacdes do socidlogo Emile
Durkheim, que sem duvida, no campo das ciéncias sociais, foi um dos

pensadores que contribuiu significativamente para o conceito do termo.®

A partir de sua teoria € possivel entender que a Religidao é um fendmeno
social. A vida religiosa é criacao social que esta relacionada ao convivio
coletivo em uma instituicdo. "A religido é a criacdo da sociedade, mas
criacdo que se confunde, em Uultima instancia, com o acontecimento da
propria sociedade." A religido esta para a sociedade como uma confirmacao

dela mesma através de um culto perante a um poder superior.’

Esta ideia leva a crer que a espécie humana ndo estd obrigada a religido:
ela optou pela via religiosa, pode ou nao ter a vias de renunciar a ela ou,

fatalmente, ndo se deixar dominar por ela.®

O fato é que o homem necessitou do ponto de apoio ante a sua evolugao,

6 DURKHEIM, E. As formas elementares da vida religiosa. S3o0 Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 24. "[...] O aspecto caracteristico do fenédmeno religioso é o fato de que ele
pressupde sempre uma divisdo do universo conhecido e cognoscivel em dois géneros que
englobam tudo aquilo que existe, mas que radicalmente se excluem. As crencas religiosas
sdo representagbes que exprimem a natureza das coisas sagradas e as relagbes que tém
entre si e com as coisas profanas. Os ritos sdo, afinal, regras de conduta que prescrevem o
modo como o homem se deve comportar perante as coisas sagradas."

7 CLASTRES, Pierre. GAUCHET, Marcel. ADLER, Alfred. LIZOT, Jacques. Guerra, Religido,
Poder. Sao Paulo: Livraria Martins Fontes. 1989. p. 57

8 CLASTRES, Pierre. GAUCHET, Marcel. ADLER, Alfred. LIZOT, Jacques. Guerra, Religido,
Poder. p. 57
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gue nem sempre ocorreu de modo facil. Primitivamente sd seria possivel
sustentar a psique do que se via ao redor (forgas naturais) através de uma
crenca em algum Deus. Mais tarde, com o aglomeramento humano, surge a
necessidade da ordem social que, como se vé na teoria positiva de Augusto

Comte, teve como seu primeiro estagio o Religioso (teoldgico).’

Estes elementos denotam os fatores extrinsecos da Religido, pois sem o
ponto de vista individual nao se progride no estudo da religiosidade na
sociedade, faz-se necessario a analise intrinseca da questdo, transpassando
modelos teoldgicos, metafisicos, positivos, mitoldgicos e fantasiosos,

psiquicos, etc.'®

Para entender o fendmeno da religido no ser individual, adota-se as ideias
de Carl Gustav Jung, para quem o homem é um ser religioso. Possui no seu

dmago uma forga, algo que o impele para um Deus.!!

Religido é - como diz o vocabulo latino religere - uma
acurada e conscienciosa observacao daquilo que Rudolf
Otto acuradamente chamou de “numinoso”, isto €, uma
existéncia ou um efeito dindmico ndao causados por um
ato arbitrario. Pelo contrario, o efeito se apodera e
domina o sujeito humano, mais sua vitima do que seu
criador. Qualquer que seja a sua causa, O NUMINOSO
constitui uma condicdo do sujeito, e é independente de
sua vontade.!?

Observa-se entao que religidao possui necessariamente elementos
extrinsecos que estdo caracterizados nos ritos, obras, doutrinas, fenémeno

social e os elementos intrinsecos que estao no amago de cada pessoa.

9 WILGES, Irineu. Cultura Religiosa. As religides no Mundo. 9. ed. Petrépolis: Editora Vozes
Ltda. 1982, 1. v. p. 16-19. Vide também: COMTE, Auguste. Discurso sobre o espirito
positivo. S3o Paulo: Abril Cultural, 1983b. (Os Pensadores)

10 WILGES, Irineu. Cultura Religiosa. As religides no Mundo. 9. ed., 1. v. p. 16-19.
11 WILGES, Irineu. Cultura Religiosa. As religies no Mundo. 9. ed., 1. v. p. 16-19.

12 JUNG, C. G. Psicologia e Religido. In Obras Completas de C. G. Jung. Petrépolis: Vozes,
(1938)1990, 11i.v. p. 9.
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1.2 Heranga religiosa

Tendo influéncia colonizadora de Portugal, o Brasil foi banhado por ideais da
religido oficial de seu colonizador. Desde o primeiro momento em que as
terras brasileiras foram descobertas, em Porto Seguro ancoraram as
caravelas, desembarcaram as tripulagdes de Cabral e rezou-se uma missa.

Ergueu-se uma cruz de madeira e nomearam a Terra de Santa Cruz.'?

Uma imediata preocupacgdo com a cristianizacdo dos indios, nesta época, €
dada pela forte ligacao tida pela Igreja com o Estado portugués na defesa

de interesses comuns.*

Esta relacdo entre a igreja catdlica e o Estado portugués foi denominada
padroado: "por concessao do papa, 0s monarcas portugueses exerciam o

governo religioso e moral no reino e nas col6nias."*’

De forma "natural", esta alianga resultou ao Estado portugués uma série de
concessbes e licencas que acabaram por fortalecé-lo e moldar a

mentalidade dos povos presentes no Brasil. Fez-se a catequese no Brasil.®

1.3 Constituicoes brasileiras e religiao

Depois da Constituicao Luso-brasileira de 1822, a Constituicao Imperial de

1824 foi a primeira constituicdo estritamente brasileira. De forma

13 DEL PRIORI, Mary. Religido e religiosidade no Brasil colonial. S30 Paulo: Editora Atica
S.A.: 1994. p. 7-8.

14 DEL PRIORI, Mary. Religido e religiosidade no Brasil colonial. p. 7-8.
15 DEL PRIORI, Mary. Religido e religiosidade no Brasil colonial. p. 7-8.

16 DEL PRIORI, Mary. Religido e religiosidade no Brasil colonial. p. 7-8. "A evangelizagio
do Brasil nos primeiros trés séculos operou-se em cinco movimentos ou ciclos: o litoraneo, o
sertanejo, o maranhense, o mineiro e o paulista. Concorreram para ela quatro ordens
religiosas dependentes do Padroado Real (Lisboa): os jesuitas, franciscanos, carmelitas e
beneditinos, além de duas ordens que dependiam da De propaganda Fide (Roma): os
capuchinhos e oratorianos. Isto em termos muito gerais." HOORNAERT, Eduardo. A igreja
no Brasil-Colonia (1550-1800). Sdo Paulo. Editora Brasiliense S.A.: 2001. p. 28.
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confessional, estabelecia em seu artigo 59°:

A Religidao Catholica Apostolica Romana continuard a
ser a Religiao do Imperio. Todas as outras Religides
serao permitidas com seu culto domestico, ou particular
em casas para isso destinadas, sem féorma alguma
exterior do Templo.'’
Denota-se que a liberdade de religido no Brasil Império era parcial. As
demais religides eram "toleradas", mas nao podiam ser externalizadas

perante a sociedade. Ocorriam severos preconceitos.

Em 1891, passou a Constituicdo brasileira, agora republicana, a instituir a
separagao da Igreja do Estado, unidao muito criticada pelos protestantes,
ficando a Igreja Catdlica em igualdade com as demais instituicdes

religiosas.

Observa-se os artigos 72° § 39 a 79, da Constituicdo da Republica
Federativa dos Estados Unidos do Brasil de 1891'® na sua redacdo original,

in verbis:

§ 3° - Todos os individuos e confissdbes religiosas
podem exercer publica e livremente o seu culto,
associando-se para esse fim e adquirindo bens,
observados as disposicdes do direito comum.

§ 49 - A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja
celebragao sera gratuita.

§ 50 - Os cemitérios terao carater secular e serao
administrados pela autoridade municipal, ficando livre a
todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos
em relagao aos seus crentes, desde que nao ofendam a
moral publica e as leis.

17BRASIL. Constituicido Politica do Imperio do Brazil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em Acesso
em 13/06/2016.

18 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa dos Estados Unidos do Brasil de
1891. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac91.htm>. Acesso em Acesso
em 13/06/2016.
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§ 69 - Serd leigo o ensino ministrado nos

estabelecimentos publicos.

§ 7° - Nenhum culto ou igreja gozara de subvencao
oficial, nem terad relagdes de dependéncia ou aliancga
com o Governo da Uniao, ou dos Estados.

A partir desta Constituicao foi norteada a separacao entre Estado e Igreja,

bem como a liberdade religiosa.

Com um movimento quase de recuperacao da oficialidade religiosa
brasileira, a Igreja Catdlica busca seus ideais com forte oposicdo das demais
religides. Em 1934, a terceira Constituicao brasileira, concedeu o direito de
capelania nas forcas armadas, hospitais e penitenciarias a todas as
confissdoes religiosas como manifestacdao da permissao constitucional de
colaboracdo reciproca em prol do interesse publico.’® Muito embora, a

separacao entre Igreja e Estado permaneceu.

O paragrafo 4° do artigo 122 da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil

de 1937%° estabeleceu que:

Todos os individuos e confissdes religiosas podem
exercer publica e livremente o seu culto, associando-se
para esse fim e adquirindo bens, observadas as
disposicdes do direito comum, as exigéncias da ordem
publica e dos bons costumes.

Em 1946, buscando um regime democratico, a constituicdo assegurava a

opinido e expressdo. Manteve-se, no entanto os ditames das exigéncias da

®Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e
a propriedade, nos termos seguintes: [...] 6) Sempre que solicitada, sera permitida a
assisténcia religiosa nas expedicdes militares, nos hospitais, nas penitenciarias e em outros
estabelecimentos oficiais, sem 6nus para os cofres publicos, nem constrangimento ou coagdo
dos assistidos. Nas expedigdes militares a assisténcia religiosa s6 podera ser exercida por
sacerdotes brasileiros natos. Disponivel em BRASIL. Constituicdo da Republica dos

Estados Unidos do Brasil.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em
13/06/2016.

20BRASIL. Constituicio dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em Acesso
em 13/06/2016.
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ordem publica e dos bons costumes.?*

Em 1964, no regime militar, dificultou o amplo debate das garantias e
direitos fundamentais, porém o germe da reestruturacdo democratica
permitiu que a constituicio de 1967, através de seu artigo 150, § 5°
discipline que “E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos
crentes o exercicio dos cultos religiosos, que ndo contrariem a ordem

publica e os bons costumes”.??

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988%, dita que em seu

artigo 59, inciso VI:

E invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de
culto e a sua liturgia, nos termos da lei, a prestagao de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internagao coletiva.

Ja a separacdo entre Estado e Igreja encontra-se no artigo 19, inciso I da

mesma Constituicdo?*:

E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou

21 Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] § 7° - E inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca e assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos, salvo o dos que contrariem a
ordem publica ou os bons costumes. As associacdes religiosas adquirirdo personalidade
juridica na forma da lei civil. BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>.
Acesso em Acesso em 13/06/2016.

22 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em Acesso
em 13/06/2016.

23 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em
Acesso em 13/06/2016.

24 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1999. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em Acesso
em 13/06/2016.
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manter com eles ou seus representantes relagdes de
dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboracao de interesse publico.
O Estado nao adota religiao oficial e “a liberdade religiosa deve conviver
com a separacao entre o Estado e a Igreja (que ndao é sindnimo de

laicidade)”.?

Embora o predmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 diga que ela foi promulgada “sob a protecao de Deus”, tal ponto nao

sera abordado neste trabalho.

2. ESTADO, CONSTITUICAO E NORMA LATO SENSU

Este capitulo abordara a parte estrutural da norma juridica, analisando sob
a oOtica da ciéncia juridica traca entendimento para enquadrar o estudo do

fendmeno social da religido sob o encampar do Direito positivo.

2.1 Estado de Direito

Concebe-se o Estado como um fenémeno juridico, uma corporacao. Sera
criado por uma ordem juridica nacional, sendo a personificacdo da
comunidade (aglutinagao de seres) ou a norma juridica que coordena uma

comunidade.?®

Dentre outras definicdes de Estado adotadas pela sociologia, parece-se mais

acertada aquele que o menciona como uma sociedade “politicamente”

25ZYLBERSZTAIN, Joana. O principio da laicidade na Constituicio Federal de 1988.
2012. Tese (Doutorado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Séo Paulo, 2012. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-11102012-111708/>. Acesso em
Acesso em 13/06/2016.

26KELSEN, Hans. 1881-1973. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do estado. 3. ed.
Tradugao de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. pp. 261-262.

39



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
organizada. Serd uma “comunidade constituida por uma ordem coercitiva, e

essa ordem coercitiva é o direito.”?’

Ja que se fala em uma comunidade politicamente organizada, vale destacar
que a ciéncia politica estuda “mecanismos de acesso e manutencao do

poder.”?® Logo, politica é poder.

“O poder politico é a eficacia da ordem coercitiva reconhecida como

direito.”?°

O poder em um sentido social somente é possivel através, ou dentro, de
uma ordem normativa (Estado) regulando a conduta humana. Visara o

poder a eficacia das normas.>°

Os elementos de um Estado caracterizam-se, entre outros, em seu povo,
seu territério e soberania (exercicio do poder). “O poder do Estado ndo é
uma forga ou instancia mistica que esteja escondida detras do Estado ou do

seu Direito. Ele ndo é sendo a eficacia da ordem juridica.”*!

Em um esquema de poder e fungao, tem-se que o poder estatal pode ser
visto por um conceito organizacional, legislativo, executivo, e jurisdicional,
sob o prisma da divisdo do poder maximo fracionado em outros tantos
poderes dele decorrentes; ou em sentido material atribuindo a nocao de

funcdo estatal. Assim, o Estado é uma ordem juridica, tal qual, com seu

27 KELSEN, Hans. 1881-1973. Teoria Geral do Direito e do estado. p. 273.

28 CRUZ, Paulo Méarcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. 3. ed.
Curitiba: Jurua, 2003. p. 34. “Os estudos relativos a Ciéncia Politica sdo fundamentais para a
Sociedade Contemporanea, principalmente para as discussdes sobre uma possivel superacao
e substituicdo do Estado por outro modelo de organizacdo politica e juridica, fundada em
valores de justica social, democracia real, participagdo, pluralismo, distribuicdo de riquezas e
solidariedade humana.”

2% KELSEN, Hans. 1881-1973. Teoria Geral do Direito e do estado. p. 275.
30 KELSEN, Hans. 1881-1973. Teoria Geral do Direito e do estado. p. 275.

31 KELSEN, Hans, 1881-1973. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Tradugio Jodo
Baptista Machado. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 213.

40



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
conjunto de normas, para garantir esta ordem32, constitui seu ordenamento

. Vé . 33
juridico’?,

Com as afirmagdes acima se pode concentrar no que se refere o chamado
Estado de Direito.

Em primeiro lugar o Direito que regula a sua prépria criacdo. “O Estado,
existente como realidade social independentemente do Direito, cria
primeiramente o Direito e, depois, se submete - por assim dizer, de livre

vontade - ao Direito. SO assim ele seria Estado de Direito.” **

“Ndo é o Estado que se subordina ao Direito por ele criado, mas é o Direito
que, regulando a conduta dos individuos e, especialmente, a sua conduta

dirigida a criacdo do Direito, submete a si esses individuos.”*”

2.1.2 Estado laico ou secular

Ha um fator histérico e socioldgico a ser considerado neste quadrante, a
separagao da Igreja e do Estado. Ou seja, secular porque o poder do Estado
nao tem mais o conddo de “instituir” em seu povo uma religido, ha uma

neutralidade de crencas.

Observa-se que o termo Estado, por vezes, gera divergéncias no seu

conceito operacional.

O chamado Estado Laico nada mais é do que uma caracteristica da ordem

normativa. Tém em suas normas caracteristicas ou mecanismos que

32 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. rev. amp. S3o
Paulo: Malheiros, 2011. p. 232.

33 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo de Ari Marcelo Solon.
Prefacio de Celso Lafer. Apresentacdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sdo Paulo: EDIPRO,
2011. Titulo original: Teoria dell “'ordinamento giuridico. p. 35.

34 KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito. p. 218

35 KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito. p. 218
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permite a liberdade de crencga, religido, multiculturalismo em seu povo.
Através destas normas ndo s6 permite a liberdade mas garante protecao

contra a violacao da crenca em seu territério.

Parece-se mais acertado usar o termo de carater ou de cunho laico, ou seja,

gue pratica em seus mecanismos o exercicio laico cientifico ou religioso.

2.2 Constitucionalismo

O movimento constitucional vem desde a Grécia antiga, no século IV e V,
passa pelo Império Romano (Republica), perpassa o medievo com as

revolugdes importantes ocorridas na Inglaterra.®

Como principais movimentos constitucionais citam-se o inglés, o norte

americano e o francés.?’

O Estado de Direito, fulcrado no movimento social constitucional, € sem
duvida resultado daquela resposta do Estado Liberal ao Estado absolutista,

no século XVIII.38

2.2.1 Norma Superior e Poder Constituinte
A Constituicao Federal é norma superior, e

ndao s6 contém normas que regulam a producdao de
normas gerais, isto &, a legislacdo, mas também
normas que se referem a outros assuntos politicamente
importantes e, além disso, preceitos por forca dos quais
as normas contidas neste documento, a |lei
constitucional, ndo podem ser revogadas ou alteradas

36 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. 2 ed. Traducdo
Alfredo Fait. Sao Paulo: Mandarim. 2000. p. 24.

37 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. p. 55.

38 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. p. 24.
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pela mesma forma que as leis simples, mas somente
através de processo especial submetido a requisitos
mais severos.*

Tal norma superior e gerada a partir de um Poder Constituinte ou Soberano
e assim é "pois sé a ele compete decidir se, como e quando deve “dar-se”

uma Constituicdo & Nagdo."*°

Poder Constituinte € um poder inicial, soberano e
incondicionado. E inicial porque ndo existe, antes dele,
nem de fato nem de direito, qualquer outro poder. E
nele que esta situada, por exceléncia, a vontade da
Nacdo soberana e instancia dotada de autoridade
suprema.*

Estara o Estado Constitucional de Direito subordinado a uma Constituicao e

legislacao infraconstitucional.

E também fruto deste movimento constitucional que se observam os

direitos fundamentais, sendo “todos os direitos conferidos universalmente

pelas normas de direito positivo do ordenamento por elas pesquisado.” *?

2.3 Norma*3: Regras e principios

Entende que as normas juridicas sdo principios ou regras.** Estas, sdo

39 KELSEN, Hans, 1881-1973. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Traducdo de
Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 155.

40 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporéneo. p. 59.
41 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporéaneo. p. 59.

42 FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Tradugio
de Alexandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zaneti JUnior,
Sérgio Cademartori. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. (sem titulo original no
exemplar utilizado). p. 109.

43 A respeito de uma teoria da norma vide: BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica.
Traducado de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. Bauru, SP: Edipro, 2001.

44 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 90.
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determinagdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel, se
vale, deve se fazer aquilo que ela exige®™, as regras podem ser
caracterizadas como normas que tém como estrutura uma hipdtese de
incidéncia e uma consequéncia juridica, prevendo um direito ou uma

obrigacdo definitiva.*® J& principios s&o:

[...] mandamentos de otimizagédgo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndao depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas.*’
O principio se constitui em mandato de otimizagdo, enquanto regra, em
mandato definitivo. As regras sao mandatos definitivos, pois fornecem

razbes definitivas para juizos concretos de dever-ser.*®

O ponto fulcral da teoria dos direitos fundamentais de Alexy estd nos
principios que vém a serem mandatos a serem otimizados*’, caracterizados
pelo grau de satisfagdo que pode se dar em diversos graus, diante das

possibilidades faticas e juridicas existentes. Assim, os principios possuem

45 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 90.

46 50UZA, Rodrigo Telles de. A distingdo entre regras e principios e a derrotabilidade das
normas de direitos fundamentais. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 34, p. 11-
35 - jan./jun. 2011. Disponivel em
<http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n-34-janeiro-junho-
de-2011/a-distincao-entre-regras-e-principios-e-a-derrotabilidade-das-normas-e-direitos-
fundamentais/at_download/file>. Acesso em 13/02/2016.. p. 17.

47 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 90. (itdlico na tradugdo)

48 VALE, André Rufino do. A estrutura das normas e direitos fundamentais:
repensando a distingdo entre regras, principios e valores. Dissertacgdo de Mestrado

apresentada na Universidade de Brasilia. Disponivel em:
http://dominiopublico.mec.gov.br/download/teste/arqs/cp131865.pdf. Acesso em
13/02/2016.

49 Apds as criticas de Aulis Aarnio de que os mandamentos de otimizacdo podem ou n&o ser
seguidos, Alexy reformulou sua ideia quanto aos mesmos e passou a entender que tais
comandos hdo de ser otimizados na maior medida possivel na busca de um dever-ser ideal.
Vide: AARNIO, Aulis, "Las reglas en serio", en A. AARNIO, E. GARZON VALDES vy 1J.
UUSITALO (comps.), La normatividad del Derecho, Barcelona, Gedisa. 2009. p. 27 e
ALEXY, Robert. On the Structure of Legal Principles. Raio Juris. Vol.13 n. September
2000 (294-304). Disponivel em: <http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/1467-
9337.00157/pdf>. Acesso em 13/02/2016. p. 300.
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um carater prima facie.

Pode-se observar que os agentes juridicos conferem importancia demasiada
aos principios, postura esta que contribui para destruir o sistema de
garantias da Constituicdo, pois ela ndo é levada a sério quando principios
sao ponderados como Unica forma justa de aplicacdo do Direito. Ao se
escolher pela aplicagcdo exagerada dos principios se desrespeita a

normatividade constitucional. *°

Para Alexy podem existir colisdes entre principios e conflitos entre regras e
explica na sua teoria de que forma resolver tais questdes. No entanto,
interessa saber qual solucdo ocorre quando principio e regra, ambos de

nivel constitucional, entram em confronto. A solugao de tal duvida se da:

[...] do ponto de vista da vinculagdo a Constituicdo, ha
uma primazia do nivel das regras. Ainda que o nivel dos
principios também seja o resultado de um ato de
positivacdo, ou seja, de uma decisao, a decisdo a favor
de principios passiveis de entrar em colisdo deixa
muitas questdes em aberto, pois um grupo de
principios pode acomodar as mais variadas decisdes
sobre relagdes de preferéncia e &, por isso, compativel
com regras bastante distintas.”’

Questdo a ser elucidada ocorre quanto a se saber se uma norma é uma
regra ou principio. Seguindo a linha de Alexy®?, a resolucdo do problema
esta na verificacdo da aplicabilidade da norma sem que haja necessidade de
sopesa-la contra outra norma e se a ela é possivel se subsumir. Esta

afirmagdo pode ser entendida no sentido de que deve ocorrer subordinagao,

sujeicao a regra.

S0BRANDAO, Paulo de Tarso. Direito Processual Penal e Constituicdo: reflexdes sobre
sistemas de garantia muito longe de serem respeitados. Disponivel em
http://emporiododireito.com.br/direito-processual-penal-e-constituicao-reflexoes-sobre-
sistemas-de-garantia-muito-longe-de-serem-respeitados-por-paulo-de-tarso-brandao/.
Acesso em 13/02/2016.

SIALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 140.

>2ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 143.
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Ja os principios sdo sempre razdes prima facie, cuja aplicabilidade depende
da operacionalidade do principio da proporcionalidade com suas trés
maximas parciais de aplicacdo: adequacao, necessidade e proporcionalidade

em sentido estrito.”?

3. NORMA STRICTO SENSU CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E A
HIPOTESE DO LAICISMO COMO NORMA PROGRAMATICA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Neste capitulo se abarcara a discussao acerca da hipotese do artigo em
resposta a problematica e aplicacdo dos termos elencados em introducao.
Para tanto se busca aplicar o que estudado em segundo capitulo com
aplicacao a tematica central do artigo, ou seja, sob qual ponto de vista a

laicidade é verificada no ordenamento juridico brasileiro.

3.1 Normas constitucionais brasileira®*

Em primeiro momento, vale lembrar a questdo da eficacia juridica que deve
possuir a norma, dentre os modelos e teorias apresentadas o que se busca

é a aplicacdo das normas (principios e regras) ao caso concreto.>’

“Os direitos sociais s existem quando as leis e as politicas sociais os

garantirem ou de que é a legislacdo ordinaria que cria e determina o

>3ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. pp. 116-117.

>*STRECK, Luiz Lenio. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica - Uma Nova Critica do
Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 110. “[...] Em paises de modernidade tardia
como o Brasil, na inércia/omissdo dos poderes Legislativo e Executivo na consecugdo de
politicas publicas (mormente no dmbito do direito a saude, funcdo social da propriedade,
direito ao ensino fundamental, além do controle de constitucionalidade de privatizacoes
irresponsaveis que contrariam frontalmente o nucleo politico-essencial da Constituicdo), ndo
se pode abrir mao da justica constitucional na busca da concretizacdo dos direitos
constitucionais de varias dimensoes.”

5> SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p 234.
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conteldo de um direito social.”®

Para o estudo presente utilizar-se-& as caracteristicas das normas

constitucionais brasileiras como vértice a uma analise stricto sensu.

Sdo elas, normas constitucionais de eficacia plena; normas constitucionais
de eficacia contida; e normas constitucionais de eficacia limitada ou

reduzida.

Plenas, sao as que “desde a entrada em vigor da Constituicao, produzem
todos os seus efeitos essenciais (ou tém a possibilidade de produzi-los),

todos os objetivos visados pelo legislador constituinte.”>’

Contidas, existem com eficacia direta e imediata, mas ficam sujeitas as

restricBes previstas e dependentes de regulamentagdo a posteriori.”®

Limitadas, nao geram todos os seus efeitos essenciais imediatamente, pois
o legislador constituinte ainda ndo estabeleceu sobre a matéria uma
complexidade normativa suficiente, delegando esta funcdo ao legislador

ordindrio ou a outro 6rgdo do Estado.”®
Ainda estas normas de eficacia limitada, possuem subdivisdes, a saber:

De declaragdo de nortes legislativos concernentes a “estruturacao e
atribuicbes de odrgaos, entidades ou institutos, para que o legislador

ordindrio os estruture, em definitivo, mediante lei”®®

Ou as chamadas normas programaticas, ilustradas em préximo quadrante.

%6 CANOTILHO, J. ). Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1423.

>’ SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. S3o Paulo:
Malheiros, 2003. p.82.

%8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.p. 82.
59 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.pp. 82-83.

60 STLVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.p. 126.
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3.2 Normas programaticas

Este tipo especifico de norma, de eficacia limitada ou reduzida, almeja

resultado ético social.®!

Com a ideia do Estado de bem estar pode-se dar uma explicagao de um
resultado de programacgao constitucional, vale lembrar pelo constituinte,
voltado ao plano individual, ou seja de liberdades que corresponderiam

unicamente ao homem (povo), nao configurando resultado do poder estatal.

[...] uma determinada concepcao de conformagao
estatal, baseada na intervengao social e econ6mica que
levam a efeito alguns Estados liberal democraticos
contemporaneos. Uma andlise da evolugdo do Estado
Moderno mostra diversas experiéncias de intervencao
social, econbmica e - mais recentemente - cultural, do
Estado.®?

Normas programaticas possuem tripla forma: “(1) como imposicoes,
vinculando o legislador, de forma permanente, a sua realizacdo; (2) como

directivas materiais, vinculando positivamente os dérgaos concretizadores;

(3) como limites.”®?

[...] sdo programaticas aquelas normas constitucionais
através das quais os constituintes, em vez de regular,
direta e imediatamente, determinados interesses,
limitou-se a tracar-lhes os principios para serem
cumpridos pelos seus orgdos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das
respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins
sociais do Estado.®

Serao considerados de eficacia juridica, imediata e vinculante nas normas

61 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 84.
62 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. p. 164.

63 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio Dirigente e Vinculacdo do
Legislador. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 315.

64 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 138.
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programaticas®’:
“(a) estabelecem um dever para o legislador ordinario;”

“(b) condicionam a legislacdo futura, com a conseqliéncia de serem

inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;”

“(c) informam a concepcao do Estado e da sociedade e inspiram a sua
ordenacao juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais, protecdao dos

valores da justica social e revelagdao dos componentes do bem comum;”

“(d) constituem sentido teleoldégico para a interpretacdo, integracao e

aplicagao das normas juridicas;”

“(e) condicionam a atividade discricionaria da Administracdo e do

Judiciario;”
“(f) criam situacdes juridicas subjetivas, de vantagem ou de desvantagem.”

“Buscando atribuir fins ao Estado [...] essa caracteristica teleoldgica Ihes

confere relevancia e fungao de principios gerais de toda a ordem juridica

[...]"%°

tendente a instaurar um regime de democracia
substancial, ao determinarem a realizagao de fins
sociais, através da atuacdo de programas de
intervencdo na ordem econOmica, com vistas a
assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social.®”

Resultado desta conformacado estatal acerca da diade liberdade e igualdade
pode-se observar os direitos fundamentais que sdo tipicos resultados desta

luta de novas liberdades contra velhos poderes, e basicamente é nisto que

se baseia a vida politica dos povos em todas as eras.

65 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 164.
66 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 141

67 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 141.
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3.2.1 Dimensoées dos direitos fundamentais

E recorrente na doutrina verificar-se geracdes ou dimensdes dos direitos
fundamentais, tendo em vista suas conquistas pela humanidade de forma

lenta e gradativa, como exposto anteriormente.®®

Os direitos fundamentais de primeira geragdao levam o estandarte da
liberdade, entabulando os direitos civis e politicos. Observa-se uma
resposta do Estado liberal ao Estado Absolutista. Inaugura-se o
constitucionalismo no ocidente. Cita-se o Liberalismo Classico, onde na
esfera do direito publico ocorrem restricdes a atuacdo estatal, para a

protecdo do individuo; e na esfera privada vé-se a autonomia da vontade.®’

Surgem os direitos fundamentais de segunda geragao, carregando agora o
estandarte da igualdade material entre o ser humano. Cita-se a Revolugdao
Industrial que clamava por educagao, alimentacao, salude, etc., também a
Primeira Grande Guerra e a fixacao dos direitos sociais, bem como o
surgimento de documentos como Constituicdo de Weimar, de 1919
(Alemanha) e Tratado de Versalhes, 1919, (Organizagcao Internacional do
Trabalho).”®

Nota-se que ao contrario dos direitos fundamentais de primeira geragao que
primam a liberdade e que obrigam o Estado a nao fazer (negativos), os de
segunda geracdao vém obrigar o Estado a fazer (positivos), como exemplo
saude, educacdo, trabalho, habitacdo, previdéncia social, assisténcia social,

etc.

Na terceira geracdo dos direitos fundamentais, climax do tema do presente

artigo, observa-se elevado cunho humanista e universalista, surgidos em

68 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. S3o Paulo: Editora
Malheiros, 2006. p. 563.

69 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. pp. 12-13.

70 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. p. 19.
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século XX ndo visam a protecao de um unico individuo, nem uma classe
especifica, muito menos um unissono Estado. “Tem primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua

afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta.””?

3.3 Carater Laico como norma programatica no ordenamento

juridico brasileiro

Constitui o Carater Laico estatal um principio? Tem-se parcialmente que
sim, porém podera ser regra também, sendo mais acertado té-lo como

norma programatica.

Para tanto, frente o supra afirmado, hdo de ser necessarios alguns pontos

vetores.
Normas como sendo género das espécies principios e regras.”?

Principio como sendo o elemento constitutivo das coisas, como ponto de
partida e causa.”? “Mas que sob a 6Gtica das normas constitucionais é
subdivido em principios de efeitos positivos e negativos. Considera-se que
um originador positivo s6 gera efeitos do mesmo valor e ndo entra em rota
de colisdo consigo mesmo, apenas colide com o efeito contrario com o fim

de substancia-lo.””*

Agora veja-se, o Carater Laico ou Secular afirma que o Estado ndao adota

71 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 569.
72 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 90.

73 pRINCIPIO in: ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia: S30 Paulo: Martins Fontes.
2007. p. 806. “[...] como ponto de partida e causa, o P. as vezes é assumido como o
elemento constitutivo das coisas ou dos conhecimentos. Este, provavelmente, era um dos
sentidos da palavra entre os présocraticos, as vezes utilizado pelo proprio Aristdteles (Met.,
I, 3,983 b 11; III, 3, 998 b 30, etc). Neste sentido, Lucrécio chamava os atomos de P. (De
rer. nat., 11, 292, 573, etc), e os estéicos distinguiam elementos e P., pelo fato de que os P.
ndo sdo gerados e sdo incorruptiveis (DIOG. L., VII, 1, 134).!

74 Esta afirmacdo é prépria do autor deste artigo.
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religido mas ao mesmo tempo, em meio ao pluralismo religioso, deve

garantir ao seu povo a liberdade individual, de religido e crenca.””

Nao estabelecer diretrizes religiosas, ou seja, manter-se neutro, sem incitar
ou exigir uma crenca € certamente uma abstencdo, algo negativo, a
exemplo da primeira dimensdo de direitos fundamentais que primam pela

liberdade do individuo.

Agora, o constituinte ao exigir do Estado que atue na mantenca da
liberdade individual, atuando contra os que violam a crenca (intolerancia)
em favor das possiveis vitimas violadas, estara o estado exercendo em

aspecto positivo, uma obrigagao de fazer.

Denota-se entao que ora o Estado pratica a abstencao (negativo) e ora a

acao (positivo) para o exercicio laico.

Como verificado, ndo vive um Estado somente de principio, por isso a
espécie regra, oriunda da norma, deve estar presente para a eficacia da

norma.

Quer dizer-se que o Estado atua no fendmeno social religido, com mais de
um principio e com mais de uma regra e ndo o aplica de uma forma
desregrada, mas sim em carater programatico, para que a cadeia normativa
esteja em plenitude desde seu topo (Constituicao) até as extremidades do

plano infraconstitucional.

N3o se considera em consondncia com o ordenamento juridico moderno, a
concepcgao de que se trata o Carater Laico somente como simples principio,

conforme observadas as experiéncias do presente estudo.

N3o se concebe o Carater Laico somente como uma qualidade positiva ou

negativa, mas sim como um planejamento de como ird atuar com os

75 “E invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto e a sua liturgia,
nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internacdo coletiva.” (CRFB/88, artigo 59, inciso VI)
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principios norteadores e regras para atingir o resultado almejado, de polos

contrarios, diga-se de passagem.

Parece mais acertado conceber o Carater Laico como norma programatica
uma vez que visam um resultado ético social a ser instituido pelos érgaos

estatais para o enfrentamento da realidade fenomenoldgica religiosa.

Nao se olvida que sao muitas as teorias que nascem para tentar remediar a
problematica da situacao de neutralidade do Estado perante a religido, uma
delas, legalista, vem de John Rawls’®, estritamente obrigados “a uma n&o
interferéncia na vida interna das confissdes religiosas a par de uma
proibicdo de discriminacao entre confissdes religiosas, nos limites do

liberalismo politico.””’

Uma segunda teoria a apresentar seria da identidade cultural, onde o
Estado Constitucional nao consegue fugir das suas herancas religiosas,
sendo em verdadeiros casos a religiao um fator importante da cultura

constitucional. Esta teoria advém da doutrina germénica.”®

Outra terceira teoria rege que “o Estado Constitucional nao pode ser
absolutamente neutro, do ponto de vista ético e religioso, ja que isto seria
expressao de um constitucionalismo contraditorio porque conduziria a

negacdo dos seus proprios valores.””®

Neste abarcar, parece-se o mais acertado tecer algo hibrido dentre tais

teorias. “Eliminar qualquer vestigio da religido no Estado Constitucional

76 Vide: RAWLS, John. A Theory of Justice, Oxford, 1971 (1991); Political Liberalism, New
York, 1993 (1996).

77 MACHADO, Jénatas E. M. Estado constitucional e neutralidade religiosa: entre o
teismo e o (neo) ateismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 127.

78 MACHADO, Jdénatas E. M. Estado constitucional e neutralidade religiosa: entre o
teismo e o (neo) ateismo. p. 131.

7 MACHADO, Jénatas E. M. Estado constitucional e neutralidade religiosa: entre o
teismo e o (neo) ateismo. p. 137.
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seria eliminar a ele préprio”™°, eis que como visto a religido esta

impregnada e ocorre como fendmeno social em todas as eras.

Como movimento pendular entre as normas, sejam elas principios ou
regras, deve entao visar o Estado nesta busca pela Laicidade Estatal e como

exercé-la, ante a diade igualdade e liberdade.

Uma vez que fenOmenos sociais, tal qual a politica, a cultura, a economia, e
ai inserida a religiao simplesmente ocorrem, e tem ponto de partida devido
a propria existéncia humana, no seu conviver, o ordenamento juridico
complexo é obrigado fundar mecanismos ora legalistas, ora axiolégico ou

principioldgicos.

Quanto ao uso de simbolos religiosos em dependéncias do Estado, em nome
do ideal limite da laicidade Estatal o autor segue a corrente da restricao
plena mediante regra. Quanto a fungdo social entende-se que podera haver

maior abertura em atendimento aos principios.

Caso se entenda como principio a laicidade do Estado, ha de se averiguar se
este principio em algum momento ndo colide com ele proprio. De principios
devem sempre se deduzir resultados que nao se choquem. No tema de
laicidade, é de observar que em dado momento igualdade e liberdade vao
pedir espaco, tornando conflituoso admitir algo <<estritamente neutro a
todo tempo>> no enfoque religioso de uma sociedade que adota o regime
Constitucional. Vé-se a laicidade muito mais como uma norma programatica

para atender a diade.

Somente pressuposicdes de cunho teistico dao enfoques racionais e morais
acerca da dignidade humana, da igualdade, da |liberdade e da

responsabilidade moral, da justica e solidariedade entre os humanos.?

8OMACHADO, Jdénatas E. M. Estado constitucional e neutralidade religiosa: entre o
teismo e o (neo) ateismo. pp. 146-147.
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Nosso Estado constitucional ergue o estandarte para promover estes ideais
na sociedade, pois sabedor que muitos individuos buscam enfoque de
sentido existencial e ético da vida através de um Ser Supremo, devendo a
sociedade levar tais valores como auténticos, embora existam divergéncias
nos segmentos teoldgicos, filoséfico e confessional. H& sempre um pulsar de

um sentido existencial e ético para vida de acordo com as descobertas.®?

O Estado deve adoptar uma atitude colaborante criando
os pressupostos facticos e normativos positivos, no
limite das suas possibilidades e do principio da
igualdade para que os individuos possam cumprir as
suas obrigacdes religiosas, individual e coletivamente.®?
Imperativamente o Estado constitucional nao deve permanecer inerte frente
a esta realidade. Subordinado a obrigacdes negativas, devendo abster-se,
criando um territério de autonomia, seguranca e imunidade em torno da
liberdade de religidao e de culto dos individuos e das comunidades. Ao
mesmo tempo que protege os individuos impde medidas legais razoaveis a
liberdade da maioria, como também por imperativos democraticos e de

direitos fundamentais.

CONSIDERAGOES FINAIS

Conceber o carater laico como simples principio imp0e risco a ser medido
pelo o que assim pressupde, ainda mais quando o corpo legislativo assim o

encara para edigao das leis.

Parece uma comodidade extrema adotada pelos atuais cientistas juridicos

gue todo problema possa ser resolvido através de um principio, como se as

82 MACHADO, Jdénatas E. M. Estado constitucional e neutralidade religiosa: entre o
teismo e o (neo) ateismo. p. 144.

83 MACHADO, Jdénatas E. M. Estado constitucional e neutralidade religiosa: entre o
teismo e o (neo) ateismo. p. 145.

55



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
situagcdes se encerrassem quando encaramos 0s problemas com uma
bandeira estritamente principioldgica; que pode muito bem vulnerar as
situagdes sociais quando manifestadamente subjetivo segrega classes e

pensamentos.

Se, pois, a evolugdao constitucional brasileira foi no sentido de aceitar a
laicidade religiosa e cientifica e assim propositadamente inseriu dispositivos
constitucionais utilizando as palavras liberdade, crencga e religiao manifestou
o constituinte sua vontade de que a programacao estatal fosse realizada a

abarcar este fim ético social.

Longe de querer estabelecer uma exatidao perfeita e absoluta, mas o
carater laico, por abrangente que é o termo, sempre implicara na aplicacao
de principios e também regras, logo norma, e assim como de programacao

estatal.

Dentro de uma concepcao de ciéncia juridica, dissecada a situacao das
normas juridicas se vé que principios e regras funcionam como afluentes de
um veio normativo que contém a prescricdo para o tema que se tenta

solucionar.

Assim, portanto, ha estrita ligacdo entre o carater laico e os dispositivos
constitucionais brasileiros que visam assegurar a liberdade, a crenca e a
religido. O que é se ndao o anseio da norma superior em irradiar esta

concepcdo ao ordenamento juridico como um todo?

Esta o tema de forma visceral ligado a norma fundamental (espirito do
ordenamento juridico) e a norma superior em si (constituicdo juridico

positiva).

Tal fendmeno social em estudo, como toda fenomenologia, ergue-se no
seio da sociedade sem muito bem explicar o que seja a primeiro momento.
A verdade é de que estes fatos passam a exercer influéncia na questdo
existencial da sociedade e os seus resultados devem ser analisados pelo

Estado, ou ser passados pela leitura do ordenamento juridico.
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Ao compreender esta situacdao se observa que nao ha uma previsao légica e
absoluta, estes fatos, primordialmente a laicidade, vem ocorrendo em toda
parte do mundo sem uma sequéncia ou ordem, simplesmente existem. Por
exemplo, fortes mudangas ocorreram nhas sociedades quando a Igreja se
separou do Estado, ou ainda quando eram conjuntos, no que praticavam

naquela época do Absolutismo.

A situacao se torna delicada ao ponto de que a buscada neutralidade estatal
por vezes pode ser vista como fraqueza ou impoténcia do Estado frente ao
tema, ou mesmo quando precisa agir, age culposamente ferindo o seu povo,
a liberdade e a crenca. Dai talvez os dizeres, que fica entre a cruz e a

espada.

Entender o carater laico como uma norma programatica é ndo se preocupar
com um resultado imediato e absoluto, mas medidas futuras e necessarias

para que o Estado incorpore esta atitude frente ao seu povo.

A discricionariedade proporcionada em reduzir a laicidade em um principio
somente pode muito bem ser utilizada para manobrar ideologicamente a
populacao e estremecer as bases sociais, ficando uns contra os outros, uma

moral contra outra moral, e assim sucessivamente.

N3o se ouvida a carga ideoldgica presente no estudo da laicidade, porém a
medida exata se dara quando se sabe qual veio principal provem tais
principios e tais regras afluentes. Quer-se dizer: a laicidade ndao é um jogo
de empurra para ca ou para l& de minorias ou maiorias, mas sim de uma
homogeneidade social com vistas ao individuo propriamente dito,

estabelecendo assim norma programa ético social.

E como se diz, se torna muito mais importante que o Estado ao se incumbir
em fazer ou nao fazer alguma tarefa se cologue a estabelecer diretrizes
outras introduzidas no seio da sociedade, como por exemplo a educacgao,

para que esta norma programatica possa em real sentido ter eficacia.
Destaca-se que o tema é amplo e pode ser aprofundado em posteriores
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estudos que visem encarar os requisitos para a melhor aplicabilidade da
teoria no direito brasileiro. E, ainda, nao tendo a intencao de esgotar o
assunto, mas sim, de trazer a frente uma discussdao importante para a

realidade brasileira.
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INTRODUCAO

O progresso da humanidade se reflete na capacidade de transmitir
informacdes, e as questdes de “tempo e distancia” no campo da informacao
tem sua amplitude reduzida. O direito a informacgao expandiu-se, facilitando
0 acesso ao conhecimento, nos mais diversos pontos do planeta. O espacgo
virtual, ou ciberespaco como passara a ser denominado, € um espaco
social, formado pelo fluxo de informagdes e mensagens transmitidas entre
computadores, constituindo-se como uma rede aberta na qual qualquer
pessoa pode ter acesso com a possibilidade de interagir, gerar dados,
navegar e estabelecer relacdes na rede, por meio de provedores de acesso
pelos quais se realizam varias atividades como o correio eletronico; a
computacdo de longa distancia, o comércio eletrénico, o lazer, a pesquisa e

outros.

Nesse contexto, de inegavel evolucao das tecnologias, o avango da Internet
e a constituicdo do ciberespaco carecem de uma analise juridica, normativa,
socioldgica, cultural e até mesmo psicolégica. Com a evolugao dos recursos
da Internet, é oportuna a reflexdao quanto aos insumos contributivos a
cultura, acesso e democratizagdao da informacao, valorizagao da diversidade

e o0 processo de inclusao digital.

Contudo, também ¢é indispensavel refletir sobre o uso do poder da
informacdo na sociedade em rede e as diferentes repercussdes juridicas
decorrentes da massificacdo do uso da Internet. Assim, o estudo critico no
entorno do tema dos direitos a privacidade e a protecao aos dados pessoais
é relevante para uma reflexao juridico-filosdfica, sobretudo quando se trata
de uma reflexao frente a auséncia de marcos regulatérios do ciberespaco e
a constante violagao de direitos humanos no ciberespaco a partir do uso do

poder da informacao.

Nesse sentido, o confronto entre a evolucdo tecnoldgica, o direito e os

marcos regulatérios para o ciberespaco é inevitavel para uma melhor
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compreensao da sociedade da informacao, ou da sociedade em rede. Assim,
a pesquisa se propde a analisar o uso irrestrito de tecnologias de violagao
da privacidade e dos dados pessoais no ciberespago, sob uma compreensao
jusfiloséfica do uso do poder da informagao como uma forma de violacdo

dos direitos humanos.

Com essas consideragoes, pretende-se buscar resposta a seguinte
indagacdo: o acesso a Internet e os direitos de protecao dos dados pessoais
e da privacidade dos usuarios, pode ser compreendido como um direito

humano violado pelo abuso de poder?

Para tanto, é indispensavel ter presente que a construcdao de um modelo
normativo de governanca do ciberespago no ordenamento juridico brasileiro
é insuficiente e, a partir da construcao do Projeto de Lei do Marco Civil da
Internet, deverao ser respeitadas as premissas de construgao da Web, sem
gue ocorram rupturas paradigmaticas com a arquitetura adotada com a sua
constituicdo e constante adaptacdao que culminou na constituicdo da

cibercultura e do ciberespaco.

A pesquisa desenvolve o método de andlise do mapeamento critico®,
analisando o uso de tecnologias de violagdao dos dados pessoais e da
privacidade, em especial o uso da Deep Packet Inspection (DPI),
considerando a inexisténcia de marcos regulatérios para a governanga do
ciberespaco no Brasil que tenham por escopo assegurar a protecao juridica
do direito a privacidade, a inviolabilidade dos dados pessoais, em equilibrio

com o direito ao acesso a informacdo, sobretudo em relacdo ao tema do

> O termo mapeamento pode ser entendido como uma versdo devidamente revista de uma
anadlise analdgica sem maiores questionamentos, efetuada rente a realidade, ou em outras
palavras, a forma de analise juridica ndo implica qualquer proposicdo transformadora para o
direito. Mapeamento é a tentativa de descrever em detalhes a microestrutura juridicamente
definida da sociedade com relacdo a seus ideais também articulados juridicamente. O
segundo momento desta pratica de andlise deve ser chamado de critica, isto €, uma versdo
revisada do que os juristas racionalistas desprezam como sendo a transformacao da analise
juridica em conflito ideoldgico. Sua tarefa é explorar em detalhe as relagbes entre os
arranjos institucionais da sociedade tais como representadas pelo direito, e os ideais ou
programas professados por esses arranjos institucionais, na medida em que sao frustrados
ou cumpridos. (UNGER, R. M. What should legal analysis become? New York: Verso,
1996, p. 130, tradugdo nossa).
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estudo, que se concentra na compreensdao de que a violagao do direito a
privacidade e a protecdao dos dados pessoais configura-se como uma

transgressao aos direitos humanos.

A pesquisa tem como objetivos: (i) observar e mapear as diferentes
propostas de governanca do ciberespaco; (ii) analisar nas diferentes
propostas os instrumentos propostos para assegurar a protegao juridica do
direito fundamental a privacidade, a inviolabilidade dos dados pessoais e o
direito ao acesso a informacao no Brasil; (iii) contextualizar a relacdo do
ciberespaco e da cibercultura sobre os fendmenos historicos, culturais,
sociais e juridicos recentes; (iv) delimitar as dimensodes jusfiloséficas do uso
de tecnologias de violacdao do direito a privacidade e a protecao dos dados

pessoais como violagao de direitos humanos.

Assim, a relevancia do estudo concentra-se na evidéncia de que no contexto
brasileiro mesmo com a evolugdo das tecnologias que contribuem para o
avanco do ciberespaco, ainda nao se conferiu a devida relevancia a analise
juridica, filoséfica, normativa, socioldgica, cultural e até mesmo psicoldgica,
quanto a viabilidade e a necessidade da instituicdo de marcos regulatdrios
para a governanca do ciberespaco de modo a assegurar a protecdo juridica
do direito fundamental a privacidade e a inviolabilidade dos dados pessoais,
buscando a construgdago de um modelo normativo de governanca do
ciberespaco que respeite as premissas de construgao da Web sem que
ocorram rupturas paradigmaticas com a arquitetura adotada com a sua
constituicdo e constante adaptagao que culminou na constituicdo da

cibercultura e do ciberespaco.

E é justamente nesse contexto em que o estudo apresentado elucidara os
conceitos fundamentais do ciberespaco, das perspectivas do direito a
privacidade no ciberespaco, enfatizando a relacdo deste com o
reconhecimento do direito a privacidade e a protecdao dos dados pessoais

como direitos humanos.
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2. A INFORMAGAO NA SOCIEDADE EM REDE

Sem qualquer receio é possivel afirmar que ha temos a informacdo é
considerada um dos bens de maior valor e relevancia para cidadaos,
empresas e governos. Em tempos de ciberespaco, Ronaldo Lemos® defende

gue os dados pessoais tornaram-se o “petréleo da Internet”.

Nesse sentido, a pesquisa tem diversas varidveis de natureza
epistemoldgica, que perpassam necessariamente pela relativizacao da teoria
do direito em virtude de um novo contexto global e social com o avancgo da
tecnologia da informacao e comunicagao. De acordo com o professor da
Stanford University, Lawrence Lessig’, o conceito de ciberespaco varia
rapidamente, sobretudo em razao da identidade evidenciada no tempo e no

espaco de acordo com os objetivos de uso da rede pelos usudrios.

Para exemplificar tal afirmacao, o referido professor utiliza como exemplo o
discurso intitulado “Declaracdo de Independéncia para o Ciberespaco”
proclamado logo apés o rompimento da cultura bipolar com o fim da Guerra
Fria pelo compositor do Grateful Dead, banda de Rock dos anos 1960, John
Perry Barlow, que também é fundador da EFF - Eletronic Frontier
Foundation, uma organizagao ndao-governamental que tem como escopo a

defesa dos interesses dos usuarios da Web, no qual pronuncia:

Governos da Era Industrial, vocés gigantes aborrecidos
de carne e aco, eu venho do ciberespaco, o novo lar da
Mente. Em nome do futuro, eu peco a vocés do passado
que nos deixem em paz. Vocés nao sdo bem-vindos
entre nos. Vocés ndo tem soberania onde nos
reunimos®.

6 LEMOS, R. Entrevista: Os dados dos usuarios sdo o petréleo da internet. In: Blog
Clayton Melo - IstoE Dinheiro. Disponivel em:
<http://claytonmelo.istoedinheiro.com.br/2012/12/26/entrevisa-com-ronaldo-lemos-os-
dados-dos-usuarios-sao-o-petroleo-da-internet/>. Acesso em: 24 jul. 2013c.

7 LESSIG, L. Code v2. New York: Basic Books, 2006.

8 BARLOW, J. P. A Declaration of the Independence of Cyberspace. Disponivel em:
<https://projects.eff.org/~barlow/Declaration-Final.html|>. Acesso em: 23 fev. 2011, p. 01,
tradugao nossa
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A partir disso, é possivel identificar uma constante mudanca sobre a
percepgao do ciberespaco e das possibilidades de regulagao e governanga,
sobretudo no que diz respeito ao alcance de instrumentos normativos que
assegurem a protecdo juridica do direito a privacidade, ou que venham a
assegurar a protecao de direitos humanos no ciberespago, e que por
consequéncia neutralizem o abuso de poder de empresas e governos sobre

dados e informacdes.

A partir disso, é fundamental a compreensdo de Barretto® ao afirmar que
“[...] sob o chamado Estado Moderno, aceitamos o poder por conta de
garantias minimas de seguranca por ele bem ou mal asseguradas”. Nessa
l6gica, sob o argumento de proporcionar maior controle, seguranca e
comodidade aos usuarios, governos e empresas nao tem medido esforcos
para desenvolver e aplicar tecnologias de vigilancia e mineracao de dados
pessoais. Em um fundamento jusfiloséfico, Barretto!® afirma, ainda, que
“[...] O poder surge, portanto, como uma rede de relagdes sociais que tem
a fungao principal de impedir que a forga, latente na condicdo humana, se

torne um instrumento da sua prépria destruicao”.

Cumpre referir, ainda, no contexto atual de uso exacerbado de tecnologias
como manifestagdo de poderio por empresas e governos, “[...] Consistiria o
poder na capacidade de agir sobre pessoas e coisas, para 0 que recorreria a

uma grande variedade de meios que vdo da persuasdo a correcdo.”!!

Assim, o confronto entre a evolugdo tecnoldgica, o direito e os marcos
regulatorios para o ciberespaco é inevitavel para uma melhor compreensao
da sociedade da informacdo, ou como refere Castells’?, da sociedade em

rede. Alids, de acordo com o referido autor, na sociedade em rede ha a

° BARRETTO, V. P. As mascaras do poder. S50 Leopoldo: Unisinos, 2012, p. 09.
10 BARRETTO, V. P. As mascaras do poder. S3o Leopoldo: Unisinos, 2012, p. 15.
11 BARRETTO, V. P. As mascaras do poder. S50 Leopoldo: Unisinos, 2012, p. 20.

12 CASTELLS, M. A sociedade em rede: a era da informacdo: economia, sociedade e
cultura. Sao Paulo: Paz e Terra, 2002.
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predominancia de um espaco dotado de fluxos informacionais, que se
sobrepdem sobre os espacos fisicos que constituiram as sociedades pré-
modernas e, com isso, tem se tornado a manifestacao espacial dominante

nas sociedades atuais.

Ademais, categoricamente é possivel afirmar que o Direito, isoladamente,
jamais tera resposta para os problemas relacionados ao abuso de poder a
partir do uso da informacdo, sobretudo no contexto histérico atual da
sociedade em rede referida por Castells!®. Nesse sentido, Barretto e Mota'*
recorrem a filosofia do direito de Kant, que “considera as realidades
empiricas que se constituem em objeto da lei, como a pessoa, a
propriedade, a familia”. Para os autores, Kant prevé os limites da cognicao
humana, sobretudo quando da aplicacdo pratica de conceitos em casos
distintos, e em uma postura de precaucao, refere que a filosofia mantem
uma posicao de aproximacao do sistema juridico, ndo sendo capaz de

compreendé-lo na sua plenitude.

Para Barretto e Mota'®, a doutrina do direito kantiana estabelece uma
reflexao relevante, tomando como ponto de partida as leis e as regras de
direito como material juridico e investiga as estruturas da razao pratica das
condicodes legisladoras e organizadoras do sistema juridico, e isso permite
gue os autores concluam que “O Direito enquanto ciéncia € o conjunto de
leis suscetiveis de uma legislacdo exterior, que forma a ciéncia do direito
positivo”. Logo, o Direito em si é uma questdo que sO se resolve
reportando-se a razdo, e no pensamento de Kant: “Uma ciéncia puramente
empirica do Direito (como a cabeca de madeira na fabula de Fedro) é uma
cabeca que pode ser bela, mas tem somente um defeito - nao tem

cérebro”.

13 CASTELLS, M. A sociedade em rede: a era da informacdo: economia, sociedade e
cultura. Sao Paulo: Paz e Terra, 2002.

14 BARRETTO, V. P.; MOTA, M. Por que estudar filosofia do direito? Aplicacbes da filosofia
do direito nas decisdes judiciais. 1.ed. Brasilia: ENFAM, 2011, p. 86-87.

15 BARRETTO, V. P.; MOTA, M. Por que estudar filosofia do direito? Aplicagbes da filosofia
do direito nas decisdes judiciais. 1.ed. Brasilia: ENFAM, 2011, p. 86-87.
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E evidente, portanto, que o poder da informagao em um contexto em que a
tecnologia estd baseada na comunicacdo e transferéncia de informacdes e
dados pode ser tao nefasto quanto o poderio bélico almejado por séculos

pelas nagdes como um indicador de poder e dominio sobre os povos.

2. DEMOCRACIA E INFORMAGCAO NO CIBERESPAGCO: UMA ANALISE A
PARTIR DO USO DE TECNOLOGIAS DE VIOLAGCAO DA PRIVACIDADE
E DOS DADOS PESSOAIS

Ao futuro ou ao passado, a um tempo em
gue o pensamento seja livre, em que 0s
homens sejam diferentes uns dos outros,
em que ndo vivam sés — a um tempo em
que a verdade exista e em que o que for
feito ndo possa ser desfeito: da era da
uniformidade, da era da soliddo, da era do
Grande Irmao, da era do duplipensamento
- saudacoes!

(George Orwell, 1984, traducao nossa)

A partir da reflex3o proposta por Orwell’®, na obra 1984, com a era do
“Grande Irmao” e o “Ministério da Verdade”, e a desintegracdo do conceito
de privacidade e intimidade, relevante refletir sobre o tema no contexto em
gue a evolucao das tecnologias da informagao e comunicagao oportunizam
uma experiéncia de interacdo entre os usuarios da Internet em patamares

jamais imaginados.

Isto porque, como se sabe, a Internet trilhou seus primeiros passos em
1969, a partir da criagao do ARPANET - The Advanced Research Projects
Agency Network, com a finalidade de atender demandas do Departamento
de Defesa dos Estados Unidos da América, sobretudo em virtude das

incertezas bélicas da Guerra Fria. A partir disso, as conexdes em rede

6 ORWELL, G. 1984. [S.l.]: Planet eBooks, [1948]. Disponivel em:
<http://www.planetebook.com/1984.asp>. Acesso em: 13 fev. 2013.
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cresceram significativamente, até a criacao no final da década de 1980 da
World Wide Web (WWW), pelo fisico Tim Berners-Lee e, no inicio da década
de 1990, o desenvolvimento dos primeiros softwares para navegacdao em

paginas da Internet.'”

Com a evolugao da tecnologia e dos recursos vinculados a rede mundial de
computadores, a World Wide Web, ou Internet como ficou popularizada, é
conveniente a reflexdo quanto aos insumos contributivos a cultura, acesso e
democratizacdo da informacdo, valorizagao da diversidade e o processo de
inclusao digital. Contudo, também ¢é indispensavel promover reflexdes
voltadas aos problemas juridicos advindos da evolugao tecnoldgica,

sobretudo decorrentes da massificagao do uso da Internet.

Nessa Orbita, promover o estudo critico no entorno do tema dos direitos
humanos no ciberespacgo, sobretudo quando se trata de uma reflexao frente
aos marcos regulatérios instituidos em escala global, com o objetivo de
normatizar o ciberespaco, indo de encontro com as premissas de criagao da

Internet, que pressupdoem a nao regulagao.

Ademais, tem-se observado diversos estudos que se ocupam da abordagem
dos reflexos da rede sobre os institutos de direito do consumidor e, nos
ultimos anos, da (des) necessidade de regulacao da Internet em matéria

penal, para fins de tratamento (in) adequado aos denominados cibercrimes.

Contudo, sem desmerecer as mencionadas abordagens, ha escassez de
estudos voltados a anadlise do direito a privacidade em um contexto em que
Keen denomina como a era do culto do amador'® e a era do culto do

social'®, em que os proprios usudrios sdo induzidos, ou seduzidos, ao

17 VASCONCELOS, F. A. Internet: a responsabilidade do provedor pelos danos praticados.
Curitiba: Jurua, 2003.

18 KEEN, A. O culto do amador: como blogs, MySpace, YouTube e a pirataria digital estdo
destruindo nossa economia, cultura e valores. Tradugdo: Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de
Janeiro: Zahar, 2009.

19 KEEN, A. Vertigem digital: por que as redes sociais estdo nos dividindo, diminuindo e
desorientando. Tradugdo: Alexandre Martins. Rio de Janeiro: Zahar, 2012.
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exibicionismo exacerbado, com a renuncia da privacidade e com o
fornecimento de dados pessoais tao valiosos, que compensam a oferta de
servicos de forma gratuita, como o fazem as grandes corporagoes do Vale

do Silicio, Google e Facebook.

Até tal etapa da histéria da Internet, jamais se imaginou que grandes
corporacbes do Vale do Silicio revolucionariam a experiéncia de
interatividade entre usuarios. Nesse aspecto, Keen?® alerta para a interagdo
proporcionada pela Web 2.0, que se caracteriza pela utilizacdo de
plataformas informacionais como os blogs, o Wikipedia, o YouTube e o
MySpace, como formas de propagacao de conteddo que constituem o que o
autor denomina como o “culto do amador”. De acordo com o pensador, tais
plataformas passaram a comprometer a economia, a cultura e os valores da
sociedade, pela baixa confiabilidade, pela banalizacdo e, por débvio, pelo

amadorismo dos conteldos postados na rede.

A geracgdo tecnoldgica atual vivencia a experiéncia da Web 3.0, constituida
pelas redes sociais como o Facebook, Google+ e Twitter, por exemplo,
amplamente criticadas por Keen?! por caracterizar-se essencialmente pelo

III

“culto do social” ou a “era do grande exibicionismo”. Para o autor, a Web 3.0
desafia a lei tradicional que protege os individuos, como exemplo o caso
Ryan Giggs, que provocou cerca de 75 mil usuarios do Twitter a
compartilhar detalhes das relagdes extraconjugais do jogador de futebol,
ainda que na vigéncia de uma determinagdo da Suprema Corte britanica

gue vedava comentarios publicos sobre a vida privada do atleta.

Para Keen, o fendbmeno envolvendo a reputacdao de Giggs resulta no que

20 KEEN, A. O culto do amador: como blogs, MySpace, YouTube e a pirataria digital estdo
destruindo nossa economia, cultura e valores. Tradugdo: Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de
Janeiro: Zahar, 2009.

21 KEEN, A. Vertigem digital: por que as redes sociais estdo nos dividindo, diminuindo e
desorientando. Tradugdo: Alexandre Martins. Rio de Janeiro: Zahar, 2012.
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Barber®?, editor do Financial Times descreve como o “debate sobre a
liberdade de nossa era”. De acordo com Barber, de um lado a lei nao dispoe
de poder suficiente para punir simultaneamente 75 mil usuarios de Internet
por “tuitar” sobre a vida sexual de uma pessoa publica; contudo, em
sentido antagbnico, a lei que assegura protecao aos direitos individuais
perante a sociedade deveria possibilitar uma espécie de imunidade contra a
“ridicularizagdo publica” num momento da histéria da humanidade intitulado

|II

“era digital” em que qualquer individuo se sente no direito, e muitas vezes

no dever, de publicar ou compartilhar qualquer coisa sobre outro individuo.

Nao bastassem os acontecimentos envolvendo a violagao de privacidade e a
publicacao deliberada desses dados, a atual geracao tecnoldgica tem como
grande elemento catalizador das empresas de tecnologia da informacgao e
comunicacao a violacao e a comercializacao de dados pessoais. Apenas a
titulo exemplificativo, Pariser?®> descreve a maneira como a Phorm,
multinacional britdnica recém chegada ao Brasil, explora os dados dos
usuarios no ciberespaco. De acordo com o autor, a Phorm tem como
objetivo auxiliar os provedores de Internet no uso de um recurso chamado
Inspecao Profunda de Pacotes de Rede (DPI - Deep Packet Inspection) para
obter dados e informacdes que permitam a analise do trafego que transita
nos servidores desses provedores. Além disso, afirma Pariser, a Phorm
objetiva a construcao de perfis quase plenos de todos os usudrios da Web
para a utilizacao futura na padronizagao de servigos de publicidade. Apenas
a titulo exemplificativo, a Figura 1 demonstra como funciona o mecanismo
de inspecgdo profunda de pacotes pretendida pelo uso de tecnologias como a
DPI.

22 BARBER, L. How a soccer star sparked the freedom debate of our age. Financial
Times. Disponivel em:<http://www.ft.com/cms/s/0/45b97284-8895-11e0-afel-
00144feabdc0.html#axzz2V6M1phDE>. Acesso em 15 jan. 2013.

23 PARISER, E. O filtro invisivel: o que a internet estd escondendo de vocé. Rio de Janeiro:
Zahar, 2012, p. 101.
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Figura 1 - Deep Packet Inspection (DPI)**.
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Importante destacar que a utilizagdao da DPI foi objeto de deliberagao na
ultima conferéncia da International Telecommunication Union -
Telecommunication Standarization Sector (ITU-T), 6rgao vinculado a
Organizacao das Nacdes Unidas e responsavel pela definicdo de diretrizes
em telecomunicacdes a ser adotada pelos paises membros mediante a

ratificacdo destes.

Relevante esclarecer, ainda, que a DPI é um recurso tecnolégico com a
finalidade de gerenciar o trafego de rede. Dessa forma, esse recurso
possibilita que operadoras de rede realizem a analise profunda, e por isso a
denominacdo “inspecdo” é utilizada, dos pacotes de dados que transitam na
infraestrutura de rede dessas operadoras, com uma finalidade primaria de
otimizacdo dos custos, a partir do conhecimento do trafego demandado
pelos usuarios. Assim, seria possivel identificar quais servicos o usuario
demanda maior banda de rede, ou seja, se determinado usuario utiliza a
Web para navegacdo em sites, ou para assistir videos, ou acessar redes

sociais e a utilizacdo da DPI possibilitaria que as operadoras fornecessem

24 STECKLOW, P.; SONNE, S. Shunned Profiling Technology on the Verge of
Comeback. The Wall Street Journal, New York, 24 nov. 2010. Disponivel em:
<http://online.wsj.com/news/articles/SB1000142405274870424390457563075109478451 >
. Acesso em: 26 set. 2013.
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um servico melhor qualificado ao consumidor.®®
Contudo, como bem refere Barretto®®,

[...] O lado ameacador da técnica existe ndo s6é quando
ocorre o abuso dela por ma vontade, mas também
quando ela é empregada de boa vontade para fins
proprios legitimos. Ocorre o que Boudon chamou de
‘efeitos perversos’ da acdo social.?’

No caso Phorm, ainda que existam dois lados para a mesma moeda, os fins
alcangados pelo uso da DPI nao podem ser facilmente admitidos por conta
do nivel de consequéncia, que inevitavelmente atinge a liberdade dos

usuarios de Internet.

E é justamente nesse sentido o argumento de Monteiro®®, pesquisadora do
Observatorio Brasileiro de Politicas Digitais, a DPI € um recurso tecnoldgico
cujos beneficios sao altamente questionaveis por permitir que provedores
de acesso a Internet obtenham os dados pessoais dos usuarios e monitorem
a utilizacdo da rede por esses usuarios. Para a pesquisadora, a identificacao
do trafego dos usuarios poderia provocar “[...] acoes desejadas pelo poder
publico, como controle de conteldos acessados por cidadaos (censura), ou
orientar interesses empresariais, como diferenciagdo de trafego para
servigos pouco desejados e competitivos aos seus servicos”, o que ja ocorre

em paises com regimes governamentais democraticos e ndao democraticos.

E é justamente nesse aspecto que reside a controvérsia sobre a

25 GEERE, D. How Deep Inspection Works? Wired Magazine, [S.l.], abr. 2012. Secdo
Technology. Disponivel em <http://www.wired.co.uk/news/archive/2012-04/27/how-deep-
packet-inspection-works>. Acesso em: 03 maio 2012.

26 BARRETTO, V. P. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.

27 BARRETTO, V. P. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 313.

28 MONTEIRO, M. O Padrdo Técnico de Inspecdo Profunda de Pacotes de Rede.
Observatério Brasileiro de Politicas Digitais. Rio de Janeiro: FGV, 2013. Disponivel em:
<http://observatoriodainternet.br/o-padrao-tecnico-de-inspecao-profunda-de-pacotes-de-
rede>. Acesso em: 12 fev. 2013, p. 01.

75


http://www.wired.co.uk/news/archive/2012-04/27/how-deep-packet-inspection-works
http://www.wired.co.uk/news/archive/2012-04/27/how-deep-packet-inspection-works

ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
39 Seminario Internacional “"Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016

Recomendacgdo ITU-T Y.2770%° que estabeleceu os requisitos de utilizagéo
da DPI nas préximas geracdes de redes. Esse documento foi objeto de
discussao e deliberacao na World Telecommunication Standardization
Assembly realizada em Dubai no final de 2012, do qual resultou um tratado
gue nado foi assinado por 55 paises-membros, dentre os quais Alemanha,

Canada, Estados Unidos, Chile, Colémbia, Reino Unido e Suécia.*°

Apesar de ser signatario do tratado que aprovou a Recomendacdo acima
referida, o Brasil adota uma postura cautelosa em relacao a utilizacdo da
DPI pela Phorm em territorio nacional, conforme se evidencia na Resolugao
CGI.br/RES/2012/008/P*', aprovada na 42 Reunido Ordinaria do Comité
Gestor da Internet no Brasil (CGI.br):

Trata-se de se examinar as implicagdoes para a Internet
da implantagdao de uma ferramenta da empresa inglesa
Phorm, que tém filiais na Roménia e no Brasil. Essa
ferramenta é divulgada no Brasil com o nome de
"Sistema Navegador".

Considerando que no "Sistema Navegador", instalado
num provedor de acesso a Internet, a publicidade
estara sendo feita pela empresa que prové o meio de
acesso a Internet, sem deixar alternativas aos usuarios
gue nao queiram ser inseridos neste sistema;

Considerando que o funcionamento do "Sistema
Navegador" prevé e depende da copia ("tap") de todo o
trafego de seus usuarios direcionado a servidores HTTP
na porta 80/TCP;

Considerando que a descricao do "Sistema Navegador"
nao é apresentada de forma clara ao consumidor,

2% INTERNATIONAL TELECOMMUNICATIONS UNION. Recomendation Y. 2770. Disponivel
em < http://www.itu.int/rec/T-REC-Y.2770-201211-I/en>, acesso em 04 abr 2013.

30 MONTEIRO, M. O Padrdo Técnico de Inspecdo Profunda de Pacotes de Rede.
Observatério Brasileiro de Politicas Digitais. Rio de Janeiro: FGV, 2013. Disponivel em:
<http://observatoriodainternet.br/o-padrao-tecnico-de-inspecao-profunda-de-pacotes-de-
rede>. Acesso em: 12 fev. 2013.

31 BRASIL. Comité Gestor da Internet no Brasil. Resolucdo n® CGI.br/RES/2012/008/P.
Disponivel em: <http://www.cgi.br/regulamentacao/pdf/resolucao-2012-008.pdf>. Acesso
em: 23 jul 2012.

76



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
39 Seminario Internacional “"Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016

especialmente quanto a sua funcionalidade e
implicagdbes do modelo proposto para publicidade
personalizada e, ainda, que o consumidor nao tem a
seu dispor todas as informacgdes que seriam necessarias
para fazer uma escolha adequada que contemple a
privacidade e seguranca de todos os membros de um
domicilio que compartilham o equipamento de acesso;

Considerando que, conforme as descricdes técnicas
providas acerca do funcionamento do "Sistema
Navegador", fica claro que sao introduzidas etapas
adicionais aos acessos Web, e que nao sao parte de um
acesso regular a uma pagina Web;

Considerando que um destes passos €& o
redirecionamento do acesso a primeira imagem
referenciada em uma nova secdao de navegagao para
que um "cookie" seja instalado, de forma a dar a opgao
ao usuario de escolher ou ndao a acao do "Sistema
Navegador" em sua publicidade personalizada, *mas*
que, mesmo optando por nao usar o "Sistema
Navegador" ("opt-out") o usuario continuara tendo seu
trafego redirecionado;

Considerando que este redirecionamento interfere na
comunicagao adequada e direta entre um "cliente" e
um "servidor" na Internet, mesmo nos casos em que 0O
consumidor tenha escolhido a opgao de "opt-out";

Considerando que todos estes passos adicionais a
navegacao possuem o inerente risco de degenerar a
qgualidade do acesso do consumidor a Internet, além do
risco adicional criado pela copia da navegacao que o
cliente estd fazendo [...].%*
Nesse caso, o CGI.br entende que o recurso tecnoldgico utilizado pela
Phorm fere tecnicamente alguns dos principios para a governanca e uso da
Internet no Brasil, quais sejam o da neutralidade da rede, a partir da
fitragem e geragao de privilégios de trafego de acordo com motivos
politicos, comerciais, religiosos, culturais e econdmicos; e o da padronizacao
e interoperabilidade com o fechamento de padrdoes e participacdao da

operacdo da Internet no pais. Ademais, ao manifestar uma postura de ndo

32 CGI.br, 2012, p. 01
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recomendacdo de uso pelos provedores de acesso a rede no Brasil, o CGI.br
tornou claro que o uso do “Sistema Navegador” traz graves ameacas a

privacidade dos usuarios.

A partir disso observa-se o que Barretto®® afirma como “A falta de
referenciais ético-filoséficos para a ciéncia contemporanea [...]", que
representa um Obice para que a ciéncia adote posicionamentos adequados
em face dos problemas que surgem dos seus proprios resultados. Com isso,
e sobretudo a partir dos ilustrados casos “Giggs” e “Phorm” é possivel
levantar diversas indagacdes sobre os problemas juridicos decorrentes do
ciberespaco e o modo como o Poder Judicidrio se comportara frente a tais
casos, sobretudo pela imprecisao normativa evidenciada no contexto

brasileiro.

No Brasil, assim como em outros diversos Estados, o direito a privacidade é
assegurado constitucionalmente como um direito fundamental. A
Constituicdo Federal brasileira ndo se restringe apenas ao direito a
privacidade, apresentando abrangéncia em relagdo a preservacao da vida
privada e da intimidade da pessoa, a inviolabilidade da correspondéncia, do
domicilio e das comunicagbes, em consonancia com o previsto no artigo 5°,
inciso X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou

moral decorrente de sua violagdao” e no inciso XII:

€ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdoes telegraficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacao criminal ou
instrugdo processual penal.*

Ora, se ha protecdo constitucional, por que discutir tal tema? E a Lei a

33 BARRETTO, V. P. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 314

34 BRASIL. Constituicdo Federal da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 23
dez. 2012, p. 01.
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alternativa adequada a resolver problemas juridicos como o exemplificado
anteriormente por Keen e Pariser? Ao encontro da provocagao apresentada,
e em reflexdo sobre a solugao de conflitos complexos na orbita juridica,

Streck®® afirma que o Direito ndo atende a tais demandas

nao porque tal ‘complexidade’ nao estaria prevista no
sistema juridico, mas, sim, porque ha uma crise de
modelo [...] que se instala justamente porque a
dogmatica juridica, em plena sociedade transmoderna e
repleta de conflitos transindividuais, continua
trabalhando com a perspectiva de um direito cunhado
para enfrentar conflitos interindividuais, bem nitidos em
nossos Cddigos [...].%¢

Diante de tais premissas, pode-se afirmar que as camadas que compdem o
sistema de comunicacao da Internet e do meio digital sao cada vez mais
controladas. Entretanto, permanecem ainda duvidas sobre quais sao os
fatores que deve-se considerar efetivos na regulacdo da Internet’’. Nesse
prisma, € relevante considerar o modelo de analise desenvolvido por
Lessig®®, que trata especificamente dos modos de regulacdo no que tange
ao avango da tecnologia. Para o doutrinador norte-americano, no inicio do
século XIX o liberalismo dominante se preocupava com a manutencao e a
garantia da liberdade e, diante disso, qualquer ameaca a liberdade

provocaria o poder do Estado e a sua capacidade de gerar a Lei.

Nesse mesmo sentido, e em relacdo ao direito brasileiro, para Streck® “a

35 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

36 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 46.

37 LEMOS, R. Direito, tecnologia e cultura. Rio de Janeiro: Editoria FGV, 2005. E-book
publicado pela licenca Creative Commons na plataforma Google Books. Disponivel em:
<http://books.google.com/books?hl=en&Ir=&id=xG-
2W7YnTfUC&oi=fnd&pg=PA7&dq=DIREITO,+TECNOLOGIA+E+CULTURA&0ts=PXCUp6AS7u&
sig=2dkpHEIZXv_3UBOaPkho2wMKO58>. Acesso em: 15 jan. 2013, p. 22.

38 | ESSIG, L. Code v2. New York: Basic Books, 2006.

39 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da

construgdo do Direito. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 43.
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dogmatica juridica que o instrumentaliza - estd assentado em um

paradigma liberal-individualista que sustenta essa desfuncionalidade, que,

paradoxalmente, vem a ser a sua proépria funcionalidade!”. Segundo o autor,

ndao houve ainda, no plano hermenéutico, a devida
filtragem - em face da emergéncia de um novo modo
de producdao de Direito representado pelo Estado
Democratico de Direito - desse (velho/defasado)
Direito, produto de um modo liberal-individualista-
normativista de producdo de direito.*°
No contexto da violagao ao direito a privacidade, e da garantia dos direitos
humanos no ciberespaco, Lemos*' indaga sobre quais sdo os fatores que
efetivamente ameacam a liberdade. De acordo com o autor, no século XIX a
resposta seria a Lei. Todavia, complementa o autor, no contexto da
tecnologia dos tempos atuais, a Lei deixou de ser o Unico fator que contribui
a limitacdo ou flexibilizacdo da liberdade dos individuos, ou até mesmo para

a regulacao da sociedade em rede.

Nesse prisma, Lemos*? ressalta que o mesmo questionamento sobre quais
fatores ameacam a liberdade individual na sociedade da informacdo, é
possivel encontrar no minimo quatro respostas: a Lei, as normas sociais, 0
mercado e a arquitetura ou cddigo. Na concepgdao do autor, entende-se
como lei  “todo o} conjunto normativo estatal, embasado
constitucionalmente, em suas mais diversas naturezas e categorias
hierarquicas.” As normas sociais incluem os usos e costumes e “qualquer

postulacdo normativa compartilhada por comunidades ou inerente a

40 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do Direito. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 43.

4l LEMOS, R. Direito, tecnologia e cultura. Rio de Janeiro: Editoria FGV, 2005. E-book
publicado pela licenga Creative Commons na plataforma Google Books. Disponivel em:
<http://books.google.com/books?hl=en&Ir=&id=xG-
2W7YnTfUCRoi=fnd&pg=PA7&dq=DIREITO,+TECNOLOGIA+E+CULTURA&o0ts=PXCUp6AS7u&
sig=2dkpHEIZXv_3UBOaPkho2wMKO58>. Acesso em: 15 jan. 2013.

42 LEMOS, R. Direito, tecnologia e cultura. Rio de Janeiro: Editoria FGV, 2005. E-book
publicado pela licenca Creative Commons na plataforma Google Books. Disponivel em:
<http://books.google.com/books?hl=en&Ir=&id=xG-
2W7YnTfUC&oi=fnd&pg=PA7&dq=DIREITO,+TECNOLOGIA+E+CULTURA&o0ts=PXCUp6AS7u&
sig=2dkpHEIZXv_3UBOaPkho2wMKO58>. Acesso em: 15 jan. 2013, p. 21.
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determinadas situacdes e circunstancias”. O contexto do mercado “é o outro
fator relevante da regulagao, por se tratar do mecanismo predominante de
acesso aos bens econbmicos”, somado a arquitetura, que é “a estrutura

inerente de como as coisas sdo construidas e ocorrem.”

Na percepcdo de Lessig*®, na 6rbita do direito da tecnologia “o cddigo é a
Lei”. O que autor pretende ao lancar tal assertiva é que as linguagens de
programacao de software alcancam muitas vezes relevancia superior as
estruturas normativas convencionais na 6rbita da Internet e da regulacdo

tecnoldgica.

Ao analisar as premissas inovadoras apresentadas por Lessig, Lemos
ressalta que as categorias dogmaticas tradicionais ndo vislumbram a
caracteristica normativa contemporanea proclamada pelo autor, de que o
“cddigo é a Lei”. Nesse sentido, a partir da ruptura paradigmatica na analise
do direito por meio da evolugdo tecnoldgica, sobretudo no ambito do
ciberespaco, € possivel que sejam rediscutidas controvérsias e
posicionamentos pretéritos que se julgavam superados e que sejam
propostas questdes inéditas fundamentadas em aspectos socioldgicos,
politicos e econdmicos, que “de tao interdisciplinares, pdem em risco a

propria especificidade do direito.”**

Entretanto, para que o Brasil supra algumas das lacunas normativas que
atualmente inviabilizam a atracao de investimentos em infraestrutura
tecnoldgica, como é o exemplo da perda de oportunidade da vinda do data-

center da Google, em que o Chile foi vitorioso na disputa®’, o Marco Civil da

43 LESSIG, L. Code v2. New York: Basic Books, 2006.

44 LEMOS, R. Direito, tecnologia e cultura. Rio de Janeiro: Editoria FGV, 2005. E-book
publicado pela licenga Creative Commons na plataforma Google Books. Disponivel em:
<http://books.google.com/books?hl=en&Ir=&id=xG-
2W7YnTfUCRoi=fnd&pg=PA7&dq=DIREITO,+TECNOLOGIA+E+CULTURA&0ts=PXCUp6AS7u&
sig=2dkpHEIZXv_3UBOaPkho2wMKO58>. Acesso em: 15 jan. 2013, p. 08.

45 LEMOS, R. Direito, tecnologia e cultura. Rio de Janeiro: Editoria FGV, 2005. E-book
publicado pela licenga Creative Commons na plataforma Google Books. Disponivel em:
<http://books.google.com/books?hl=en&Ir=&id=xG-
2W7YnTfUCRoi=fnd&pg=PA7&dq=DIREITO,+TECNOLOGIA+E+CULTURA&0ts=PXCUp6AS7u&
sig=2dkpHEIZXv_3UBOaPkho2wMKO58>. Acesso em: 15 jan. 2013.
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Internet representa um avango em termos adequacgdo normativa para o

ciberespaco brasileiro.

E indispensavel elucidar, conforme evidenciado na exposicao de motivos do
Projeto de Lei que propds o Marco Civil da Internet®, a Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios, realizada no ano 2009 pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), ja sinalizava a existéncia de 68 milhdes
de usuarios de Internet no Brasil, com taxa de crescimento de
aproximadamente de um milhdo a cada trés meses. A estatistica
apresentada representa oportunidades ao pais, no entanto, também aponta
uma série de riscos, que perpassam por diversos aspectos, dentre os quais
esta a caréncia de legislacao especifica para o ciberespaco, no sentido de
assegurar os direitos fundamentais e a possibilidade do desenvolvimento

econémico e cultural do pais*’

Outrossim, a falta de definicdo legal especifica diante da realidade
enfrentada antes da vigéncia do Marco Civil da Internet oportunizava que
emanassem do Poder Judiciario (e , mesmo com a sua vigéncia na
atualidade, ainda emanam!) decisGes conflitantes e contraditérias sobre
temas que estdo diretamente relacionados com o uso da Internet®. De
acordo com os elementos elencados na exposicao de motivos do
mencionado projeto de lei, com a auséncia de normatizacdo especifica, o

Brasil convive com diversos riscos, a saber:

46 O Projeto de Lei n.° 2.126/2011, que tem por objetivo a instituicdo do Marco Civil da
Internet nacional foi construido com uma série de elementos que respeitam os fundamentos
que constituiram a Web, a partir da consulta colaborativa aos usuarios da rede por meio de
um blog hospedado no portal Cultura Digital, vinculado ao Ministério da Cultura, bem como
manifestagdes via Twitter, utilizando a hashtag "#marcocivil” como referéncia ao contetdo.
(BRASIL. Exposicdo de motivos ao projeto de lei n.° 2.126/2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/ExpMotiv/EMI1/2011/86-
MJ%20MP%20MCT%20MC.htm>. Acesso em: 24 dez. 2012).

47 BRASIL. Exposicdo de motivos ao projeto de lei n.° 2.126/2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/ExpMotiv/EMI1/2011/86-
MJ%20MP%20MCT%20MC.htm>. Acesso em: 24 dez. 2012.

48 BRASIL. Exposicdo de motivos ao projeto de lei n.° 2.126/2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/ExpMotiv/EMI/2011/86-
MJ%20MP%20MCT%20MC.htm>. Acesso em: 24 dez. 2012.
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a) da aprovacao desarticulada de propostas normativas
especializadas, que gerem divergéncia e prejudiquem
um tratamento harmonico da matéria;

b) de prejuizos judiciais sensiveis, até que a
jurisprudéncia se adeque as realidades da sociedade da
informacao;

c) de desencontros ou mesmo omissdes nas politicas
publicas; e

d) de violacdo progressiva de direitos dos usuarios
pelas praticas e contratos livremente firmados.

Com isso, a construcdo normativa que desenvolva a abordagem da Internet
tende a viabilizar um melhor didlogo do Direito com as Novas Tecnologias,
sobretudo as que envolvem o ciberespaco. Diante de tal necessidade, o
CGI.br apresentou em 2009 um documento intitulado “Principios para a

governanga e uso da Internet”®

, onde foram apresentados 10 principios
técnicos que asseguram diretrizes basicas para o uso da rede em territério

nacional.

Todavia, serad necessario o amadurecimento normativo brasileiro, inclusive a
partir da aprovacao do Marco Civil da Internet, de modo a compreender de
forma peculiar os fundamentos, principios e objetivos, bem como a
definicdo de conceitos e regras de interpretacao relacionados ao tema. Além
disso, o acesso a Internet é reconhecido como um direito essencial ao
exercicio da cidadania, sendo indispensavel o respeito a inviolabilidade e ao
sigilo das comunicacbes e a ndo suspensao da conexdao. O Marco Civil da
Internet apresentou em seu texto capitulo voltado a tratativa de questdes
técnicas como o trafego de dados, a guarda de registros de conexdo e
acesso a aplicagdes na rede, a responsabilidade por danos decorrentes de

conteudo gerado por terceiros e a requisicdo judicial de registros.

Enquanto perdurava a inexisténcia de norma reguladora do ciberespaco e

49 BRASIL. Comité Gestor da Internet no Brasil. Resolugdo n°® CGI.br/RES/2012/008/P.
Disponivel em: <http://www.cgi.br/regulamentacao/pdf/resolucao-2012-008.pdf>. Acesso
em: 23 jul 2012.
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dos direitos vinculados ao uso da Internet no Brasil, as circunstancias e
conflitos levados ao Poder Judicidrio permaneciam sujeitas a decisbes
destituidas de fundamento legal ou com interpretacao inadequada do texto
constitucional em relagao aos direitos fundamentais assegurados na
Constituicdo Federal de 1988 (embora isso continue ocorrendo, mesmo com

a recente vigéncia do Marco Civil da Internet).

E é no contexto anteriormente apresentado em que passou-se a questionar
se o livre acesso a Internet, conectado ao direito de liberdade de opinido e
expressao e a garantia do direito a privacidade e a protecao dos dados
pessoais, faz parte do rol de direitos humanos. A partir de fendmenos
historicos recentes, como a Primavera Arabe, por exemplo, a comunidade
internacional passou a condenar o uso de tecnologias que facilitam a

transgressao dos referidos direitos.

Como um modo de reconhecer o livre acesso a Internet como um direito
humano, a Organizacao das Nagdes Unidas emitiu o Relatéorio A/HRC/17/27,
apresentado na décima sétima sessao do Conselho de Direitos Humanos da
Assembleia Geral, intitulado “Relatério do Relator Especial sobre a promogao
e protecao do direito a liberdade de opinido e de expressao”, que levou em
consideragao atos de paises que promoveram as seguintes agdes: i) o
bloqueio arbitrario ou a filtragem de conteldo; ii) a criminalizacdo de
expressao legitima; iii) a imposicao de responsabilidades intermediarias; iv)
a interrupcao do acesso a Internet pela populacdo, fundamentada na
violacdo de propriedade intelectual; v) os ciberataques; vi) a protegao
inadequada (ou insuficiente) do direito a privacidade e a protecao dos dados

pessoais.>®

Um dos exemplos observados com frequéncia a esse tipo de violacao de

50 UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS. Report of the special rapporteur on the
promotion and protection of the right to freedom of opinion and expression - Report
A/HRC/17/27. Publicado na décima sétima sessdao do Conselho de Direitos Humanos da
Assembleia Geral ocorrida em 16 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/17session/A.HRC.17.27_en.pdf>.
Acesso em: 09 out. 2013.
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direitos humanos é o da China, que utiliza da tecnologia da DPI para
promover o bloqueio arbitrario e a filtragem de conteldo. Recentemente, o
governo chinés foi vitima de uma manobra sintatica que burlou os filtros
que impossibilitavam a visualizacao de uma célebre imagem do episddio
histérico conhecido como “Massacre da Praca da Paz Celestial”. Os cidadaos
chineses que pesquisaram no dia 04 de junho de 2013 pelas expressoes Big
Yellow Duck passaram a ter acesso a imagem de um modo diverso do
habitualmente bloqueado pela inspecao profunda de pacotes. Como
resultado, os usuarios de Internet chinesa encontraram como resultado a

imagem abaixo, comparada a imagem original:

Figura 2 - Big Yellow Duck.”*

O que se observa nas imagens acima € o uso da Internet de forma criativa
para burlar a indubitdvel e cruel violacdo do direito humano ao livre acesso
a Internet, sobretudo como forma de controle pela forca e pelo poder em
Estados n3o democraticos. Na visdo de Barretto®’, a tecnociéncia
oportunizou a acao da humanidade o exercicio de poderes com a promessa
de um futuro melhor para a humanidade, “[...] mas também se constituindo
numa espada de Damocles, que ameaga a propria sobrevivéncia do

homem”.

51 TATLOW, D. K. Censored in China: ‘Today,’ ‘Tonight’ and ‘Big Yellow Duck’. The New
York Times, New York, 04 jun. 2013. Disponivel em:
<http://rendezvous.blogs.nytimes.com/2013/06/04/censored-in-china-today-tonight-and-
big-yellow-duck/?_r=0>. Acesso em: 05 out 2013.

52 BARRETTO, V. P. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 312.
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Ademais, o referido Relatério da ONU identificou manifesta transgressado dos
direitos humanos, sobretudo aqueles previstos no artigo 19 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, interpretando-se a sua extensdao aos atos

relacionados ao ciberespaco, de que

Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e
expressao; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.>>
O que se observa na atuacdao de governos ndao democraticos é a aplicacao
de um denominado “poder potencial”, que consiste “[...] naquele que tem a
capacidade de modificar o comportamento do outro, sendo, portanto,
relacao entre atitudes de quem tem a possibilidade de exercer o poder e as

do sujeito passivo”.>*

De acordo com Sandels®, “[...] Kant diz que somos merecedores de
respeito, ndao porque somos donos de nds mesmos, mas porque SOmMos
seres racionais, capazes de pensar; somos também seres autdbnomos,
capazes de agir e escolher livremente”. Observa-se, portanto, que a
relevancia da tratativa da protecdo da privacidade e dos dados pessoais,
sobretudo relacionados ao direito de liberdade de expressao no ciberespaco,
como direitos humanos indispensaveis ao livre exercicio da democracia que,
nos tempos atuais, pressupdéem o livre acesso a Internet como o um
exercicio regular de um direito inerente a condicdo humana, seja pela

racionalidade, seja por merecermos respeito ao fato de sermos

53 UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS. Report of the special rapporteur on the promotion and
protection of the right to freedom of opinion and expression - Report A/HRC/17/27.
Publicado na décima sétima sessdo do Conselho de Direitos Humanos da Assembleia Geral
ocorrida em 16 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/17session/A.HRC.17.27_en.pdf>.
Acesso em: 09 out. 2013, p. 01, tradugdo nossa.

>4 MORAES FILHO, J. F. Poder. In: BARRETTO, V. P. (Coord.). Dicionario de filosofia do
direito. S3o Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 640-642, p. 641.

> SANDELS, M.. Justica: o que é fazer a coisa certa. 9.ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2012, p. 139.
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naturalmente livres.

CONSIDERACOES FINAIS

Ha pouco mais de uma década, quando a Internet ainda ensaiava o0s
primeiros passos em territério brasileiro, o compositor brasileiro e defensor

I°® referenciou na

da liberdade dos direitos no ciberespaco, Gilberto Gi
musica “Pela Internet” uma das primeiras impressdes do que a rede
representava na vida dos usuarios: “ Eu quero entrar na rede, Promover um
debate, Juntar via Internet, Um grupo de tietes de Connecticut, [...] Eu

guero entrar na rede para contatar, Os lares do Nepal e os bares do Gabao”.

Definitivamente vive-se num tempo em que a simultaneidade proporcionada
pela Internet oportuniza a vivéncia de uma experiéncia revolucionaria da
comunicagao, do relacionamento social e do consumo. No sentido
apresentado por Gil, vive-se na era dos websites e a transcendéncia dos
gigabytes nas “nuvens” com a cloud computing. Diante disso, é inegavel
que as relagdes estabelecidas no ambiente virtual carecem da analise da
ciéncia juridica sob os prismas socioldgico, hermenéutico, jurisdicional e do

modus operandi que a tecnologia instiga a investigar.

O consumidor moderno cada vez mais procura a Internet para realizar
transacdes comerciais, e isso ocorre por diversos fatores, como por
exemplo, a otimizacdo do tempo disponivel, a tentativa de manutencao da

privacidade, a amplitude na realizagao de pesquisas de precos.

Figura-se uma geracao de individuos cada vez mais familiarizados com o ato
de “googlear”. Sim, “googlear”, da traducao do verbo “to google”, inserido
no vocabulario do inglés estadunidense apds a transformacdo do buscador

Google em uma das maiores poténcias em comunicacdo e informacdo do

6 ROHTER, L. Gilberto Gil Hears the Future, Some Rights Reserved. The New York
Times, 11 mar. 2007. Disponivel em:
<http://www.nytimes.com/2007/03/11/arts/music/11roht.html?pagewanted=all&_r=0>.
Acesso em: 29 ago. 2011.
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Planeta. A Internet e, sobretudo o ato de "“Googlear”, trouxeram
repercussdes das mais diversas na vida individual e em sociedade,
colocando em xeque diversos paradigmas da vida pés-moderna: o consumo,

as relagdes sociais, a comunicagao e a informagao jamais serao as mesmas.

E diante de tais mudancas, inevitdvel é o de organismos internacionais
como a ONU em conflitos cuja origem se deu no ciberespago ou sobre ele
repercutirdao os efeitos nefastos da violagao dos direitos humanos. Com o
estudo desenvolvido foi possivel identificar uma série de vulnerabilidades
latentes, desencadeadas pelo uso de tecnologias que objetivam a protecao

dos interesses de corporacdes empresariais e Estados.

Nesse sentido, a imprecisao juridica oferecida pelo ordenamento juridico em
escala global, e em especial no territério brasileiro, uma vez carente de
regulagao para a governanga do ciberespaco, acaba por sujeitar as partes e
os conflitos com os quais estdo envolvidas a mercé da “consciéncia”
jurisdicional, observando-se uma distancia longa do que Streck defende ha

tempos, como a busca por uma resposta correta e adequada a Constituicao.

O ciberespaco, de um modo geral, oferece novas e diferentes perspectivas e
expectativas do futuro. H& um tempo, quando se assistia a um filme de
ficcdo cientifica, imaginava-se o futuro que estava por vir. Agora, tem-se
impressao que se aproxima da certeza de que o futuro é agora, e nesse
futuro presente, indubitavelmente, é necessario promover uma imersao
conceitual do Direito no ciberespaco, visando preservar a democracia e 0s

direitos fundamentais a privacidade e a protecdo de dados pessoais.
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NATUREZA INTERSUBJETIVA DAS RELACOES SOCIAIS EM HEGEL:

APORTE PARA O PLURALISMO JURIDICO

Tarcisio Vilton Meneghetti’

Josemar Sidinei Soares?

INTRODUCAO

A relacao entre individuo e as instituicdes sempre foi uma das investigacoes
centrais da filosofia do direito, desde a Republica platonica que buscava
construir o Estado Ideal como reflexo da alma dos cidaddos. Depois viriam
momentos de sublime inspiracdo, como a procura pelo bem comum na
Politica de Aristoteles, a reproducao do Estado perfeito na Cidade de Deus
de Agostinho, o surgimento do Leviata hobbesiano, o valor singular do
Individuo no liberalismo de Locke e a necessidade da vontade geral de
Rousseau. Também Marx necessitara passar por essa reflexao, a partir de
sua constatacao de que as Instituicdbes sao reprodugdoes da ideologia da
classe dominante que manipula os individuos. O anarquismo defendera a
extingao das Instituicdes proclamando assim a possibilidade de Liberdade
da pessoa. O liberalismo econ6mico propde a reducdao das mesmas,
deixando ao singular a possibilidade de se guiar por si s6 nas relagdes
mercantis. Ao final do século XX presenciamos a derrocada do socialismo e
do liberalismo, e o que vemos surgir € um meio-termo entre ambos: a

politica e o direito devem buscar o bem comum, a equidade, a reducdo das

! Doutorando em Direito pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, Mestre em Direito
pela Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC. Professor no curso de graduagdo em
Direito da UNIVALI. E-mail: tmeneghetti@kriterionconsultoria.com.

2 Doutor em Filosofia pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS. Mestre em
Educacdo pela Universidade Federal de Santa Maria - UFSM, Mestre em Ciéncia Juridica pela
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Professor no Programa de Pdés-Graduagdao em
Ciéncia Juridica da UNIVALI.
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desigualdades sociais, a harmonia entre o Individuo e a Sociedade. O
Estado precisa proteger o valor da maioria. Nem o capitalismo desenfreado
nem o socialismo utdpico. Como se vé, a filosofia, o direito, a politica, a
sociologia, a economia, as ciéncias humanas em sua totalidade repensam
continuamente a relacdo entre Individuo e as Instituicbes e por
consequéncia a relacao entre os préprios individuos, pois é nessa dialética
gue se desenvolve a possibilidade de concretizagao do bem comum, de
equidade, de progresso social e econ6bmico, mas também de Liberdade

individual ou supressao da mesma.

O objetivo do presente artigo é explorar a ideia de direito como relacao de
intersubjetividade na filosofia de Hegel sob a perspectiva do

reconhecimento na Eticidade.

A Eticidade é a realizacdo da Ideia de Liberdade no mundo dado, onde a
vontade livre encontra a harmonia entre o Individuo e as Instituicdes. E
nessa harmonia que se situa a Liberdade hegeliana. Para Hegel o individuo
€ mitglied, membro de uma comunidade, e na relagao intersubjetiva com os

demais fundamenta as leis e instituigdes.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de Investigacdo’®
foi utilizado o Método Indutivo®, na Fase de Tratamento de Dados o Método
Cartesiano’, e, o Relatdrio dos Resultados expresso na presente Monografia

€ composto na base logica Indutiva.

3[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido [...]. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica.
11 ed. Floriandpolis: Conceito Editorial; Millennium Editora, 2008. p. 83.

4 ™[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepcao ou conclusdo geral [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. p.86.

> Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja
LEITE, Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 22 a 26.
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Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do Referente®,

da Categoria’, do Conceito Operacional® e da Pesquisa Bibliografica®.

1. DA SOCIABILIDADE HUMANA

Aristoteles definiu o homem como ‘zoonpolitikon’. O homem é o animal que
se interessa pelas questdes da polis, pela vida comunitaria. E da prépria
natureza humana nascer e viver no contexto das relagdes mutuas com os
demais humanos. Aquele que consegue viver sozinho, totalmente afastado
da vida comunitaria, sé poderia ser um deus ou uma besta, lembra o

célebre fildsofo.°

Também Platdo estrutura a sua cidade ideal na Republica a partir da
premissa de que o ser humano é essencialmente um ser de relacdo com os
demais. Ninguém é capaz de realizar todas as funcOes para garantir a
propria sobrevivéncia e bem-estar, dai a necessidade de distribuicdo de

tarefas a partir da comunidade.!

Esta visao do homem como ser gregario, naturalmente tendente a conviver
com os semelhantes foi a ténica da maior parte dos autores classicos

(greco-romanos e medievais). A pergunta: “qual a origem do Estado?”, que

6 “...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado,

delimitando o alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente
para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
pratica. p.54.

7 “[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou & expressdo de uma idéia.”
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p.25.

8 “[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja

aceita para os efeitos das idéias que expomos [...]”". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
pesquisa juridica: teoria e pratica. p.37.

*Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais.
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 209.

10 ARISTOTELES. A Politica. S3o Paulo: Martins Fontes, 1991.

11 PLATAO. A Republica. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008.
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tanto atormentou os modernos nao fazia sentido para os antigos.

A partir da modernidade, entretanto, triunfa o atomismo na teoria do
Contrato Social, conforme a critica hegeliana. Hobbes, Locke e Rousseau
podem discordar de qual seja a natureza humana, mas concordam que é no
individuo que estd o fundamento do Estado. E o individuo que abre m&o de
parte da liberdade para contratar junto aos demais a criagdao de uma
instituicdo maior que ele e que o protegerd.'? Ou seja, a Sociedade é uma

pluralidade constituida a partir das multiplicidade de unidades.

Confrontada com a antropologia e a historia das antigas civilizagdes e povos
a teoria do contrato social nao parece resistir. O espartano, o ateniense, o
antigo egipcio, inca, bem como os integrantes de tribos consideradas
primitivas ainda existentes ndao se submetem as determinacdes morais da
comunidade porque estaria implicito um pacto social, mas porque enquanto
membros de uma comunidade reconhecem aquelas regras. Também o
positivismo juridico, em suas diversas correntes, sobretudo a kelseniana,
parte da ideia de que o Estado é uma entidade abstrata para resolver os
vinculos normativos a partir de individuos atomizados, conforme argumenta

Heller:

Se a unidade do Estado sé nos fosse dada realmente
‘pela ciéncia juridica’ (Kelsen, Staatsbegriff, p. 8), seria
evidentemente inconcebivel como realidade. A unido
normativa interindividual que se da na ordem juridica
entre vontades individuais que na realidade estao
dissociadas, ndo basta para explicar a existéncia do
Estado. A unificacdo volitiva, em virtude da qual nasce
no individuo a vontade eficaz para o coletivo, produz-
se, sobretudo, como um processo de ordenagao e
acomodacdo dentro de cada individuo, que se vé
pressionado em cada momento pela conveniéncia social
e em quem a educagao de numerosas geragoes gerou o

12 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Phinomenologie des Geistes. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1986 (Werke in zwanzig Banden, 3) auf der Grundlage der Werke von 1832-
1845 neu edierte Ausgabe, Redaktion Eva Moldenhauer und Karl Markus Michel;
ROSENFIELD, Denis. Politica e Liberdade em Hegel. Sdo Paulo: Brasiliense, 1983.
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estado habitual de uma consciéncia de nds mais ou
menos clara e firme.!?

A argumentacao meramente juridica de justificacdo do Estado e sua
normatividade é insuficiente, pois a obediéncia dos individuos as normas
impostas pelo Estado ndo se pode explicar recorrendo apenas a termos
juridicos. O fato de o individuo harmonizar-se com os demais e aceitar viver
conforme regras sociais mais ou menos claras e estabelecidas estd
intimamente vinculada a educacdo de geragdes visando a formagao de um
individuo socializado e compenetrado nos meios sociais. Nao é
simplesmente por ser regra obrigatdria que o individuo obedece ao Estado,
mas por ser educado socialmente a se adaptar as normas sociais, inclusive
aquelas emanadas pelo Estado. De certa forma a educacgdo das instituicdoes
intermediarias, como familia, escola, sociedade civil, entre outras, prepara a

consciéncia individual para aceitar a submissao ao poder estatal.

O Estado, ainda que entendido em acepgao meramente jusnormativa,
depende primeiramente da natureza social do homem, pois as normas
abstratas formuladas para regulamentar o corpo de cidaddos ndo é a razao
de vinculo entre os cidadaos, mas um instrumento para organizacao de uma
dada Sociedade ja construida historicamente, culturalmente, socialmente.
Primeiro determinadas pessoas passam a conviver e seguir certas regras,
costumes, e apenas depois tais regras passam a se tornar mais complexas e
abstratas. Em algumas Sociedades o nivel de complexidade alcanca

patamares t3o elevados que requer-se a instituicdo do Estado.!* Mas tal

13 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradugdo de Lycurgo Gomes da Motta. S&o Paulo :
Mestre Jou,1968. Titulo original : Staatslehre. p. 279.

14 A instituicdo estatal justifica-se, pois, pelo fato de que em uma determinada etapa da
divisdo do trabalho e do intercAmbio social a certeza de sentido e de execucdo do direito
tornam-se necessarias ao Estado. Do mesmo modo que o aumento do trafego urbano até um
certo grau reclama uma regulagdo do mesmo, e inclusive érgdos de policia de trafego, assim
também o desenvolvimento da civilizagdo torna precisa uma organizagdo estatal cada vez
mais diferenciada para o estabelecimento, aplicacdo e execugdo do direito. A instituigdo do
Estado aparece, deste modo, justificada pelo fato de ser uma organizacdo de seguranca
juridica, e s6 por isso.” HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 267. Fundamental a énfase
na expressdo ‘seguranca juridica’, pois o Estado é a instituicdo que pde as regras concebidas
pela sociedade, bem como as regras que permitem a alteracao das anteriores, ou seja, cria
as condigles juridicas para que as forcas internas possam agir sem recorrer aos meios
violentos. Se ha regras que explicam o funcionamento interno daquela sociedade havera
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instituicdo, como lembra Sacco, ndo é obrigatéria nem presente na maioria

das Sociedades humanas.

O contrato social e em geral a maior parte das doutrinas politicas modernas,
lembra Hegel, partem do pressuposto que o homem existe primeiramente
enquanto individuo e s6 depois enquanto ser politico e intersubjetivo. Mas
esta visdo nao resiste a realidade. O homem €, desde o nascimento, um ser

social.

Também Ledn Duguit lembra que a ideia de individuo atomizado nao existe
na realidade e nao pode ser comprovada empiricamente por nenhum

método.?®

Qual outra espécie do reino animal necessita tantos anos de
acompanhamento adulto para sobreviver? A maioria das espécies depois de
poucos dias ou meses escapam do convivio familiar e passam a viver
isoladamente (ou formam seus proprios bandos com outros singulares da
espécie). Ja o ser humano deixado sozinho na natureza ndo sobreviveria
mais que pouquissimos dias, pois sozinho é incapaz de se alimentar e
resistir as dificuldades impostas pela natureza. O ser humano é, desde o

inicio, dependente de outro ser humano.

Ndo é apenas o conceito de Estado que deriva da natureza social do
homem, mas também o de comunidade, de nacdao, de povo, de tribo, de
familia, e, podemos alargar, ao de qualquer instituicdo moderna, como a
empresa e os partidos politicos. Todas estas instituicdes seriam conexas a
ideia de dialética do reconhecimento, para utilizar terminologia hegeliana. O

fundamento das instituicdes e da vida comunitaria (incluindo o Estado) esta

também a estipulagdo dos meios de modificar tais regras, ndo aceitando que determinados
grupos tentem impor suas vontades por violéncia fisica, bem como se defina limites minimos
de protecdo a sociedade em geral. A instituicgdo do Estado (prevalecendo sobre outras
instituicdes sociais, como a familia, as corporacdes, etc.) parece ser resultado da progressiva
complexificagao das sociedades modernas.

15 DUGUIT, Leon. Souveraineté et liberté: lecons faites a I’'Université Colombia, New York
1920-21. Paris: Librairie Alcan, 1922.
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na natureza social do ser humano.!®

Com isso ndo se pretende dizer que o homem é primeiramente um ser
coletivo e sé depois individual. E evidente que cada ser humano existe em si
mesmo. O que busca-se enfatizar é que o ser humano é um ente relacional,
que vive a partir de relagbes intersubjetivas. Isto é bastante diferente de
afirmar que o coletivo é superior ao individuo. Mesmo o livre mercado,
instituicdo que consagra a necessidade egoista (no sentido positivo de
buscar a prépria satisfacao e felicidade e ndao de exploracdao do outro) do

homem, depende das relagBes intersubjetivas para ser efetivado.'’

Ha a natureza individual de cada pessoa, mas tal natureza ja é constituida
como aberta as multiplas e infinitas relagdes intersubjetivas com o mundo,

aquilo que podemos definir como diades.

Ser cidadao, na polis grega, e mesmo na Republica romana, ndo era apenas

ser detentor de direitos e deveres, tal como se observa na maioria das

16 Tmportante neste ponto acrescentar o argumento de Heller, demonstrando que o Estado
expressa sempre a realidade social e cultural de seu povo, justificando assim a precedéncia
da Sociedade em relacdao ao Estado: O Estado, porém, ndo pode ser concebido nem como
sociedade nem como comunidade exclusivamente. A sua lei decisiva de formagdo é
certamente a organizagdo; pois ndo s6 por meio dela cresce consideravelmente o seu valor
de efetividade social, mas sem ela ndo tem, em geral, existéncia. Mas, por outra parte, nao
deve ser considerada em nenhum caso como mero produto da técnica organizadora, como
acontece na sociedade andnima; o individuo aparece sempre inserido no Estado, voluntaria
e involuntariamente, segundo zonas vitalmente importantes do seu ser. A organizacao da
sociedade an6nima pode ser completamente independente da maneira de ser dos acionistas.
Em compensacgao, a organizagdo estatal penetra profundamente na vida pessoal do homem
formando assim o seu ser, ao mesmo tempo em que, por seu lado, os membros influem
decisivamente sobre ela. Por isso dizemos que o Estado é uma forma organizada de vida
cuja Constituicdo se caracteriza, ndo sé pela conduta normada e juridicamente organizada
dos seus membros, mas ainda pela conduta ndo normada, embora normalizada, dos
mesmos”. HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 297. Nas sociedades anbénimas é
possivel que suas culturas e atividades apresentem estilos totalmente diversos a
personalidade dos seus acionistas, pois ndo necessariamente ha vinculo direto entre eles. Tal
cisdo existencial é impossivel no Estado, pois este ao mesmo tempo em que imprime o modo
de viver aos individuos recebe destes as condutas que tendem a ser normalizadas e
normatizadas futuramente. O Estado expressa a sociedade e a sociedade expressa o Estado,
embora sejam conceitos distintos.

17 Hegel introduz o conceito de Mitglied, do individuo como membro da comunidade, no
sentido de desta realidade integrar a propria condicgdo humana. HEGEL, G. W. F.
Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im
Grundrisse. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1982 (Werke in zwanzig Banden 7) [mit Hegels
eigenhandigen Notizen und den mindlichen Zusatzen], auf der Grundlage der Werke von
1832-1845 neu edierte Ausgabe Redaktion Eva Moldenhauer und Karl Markus Michel.
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democracias contemporaneas (que tendem a enfatizar inclusive de
sobremaneira os direitos). O cidadao grego tinha direito a votar, a ser eleito,
a discutir as grandes questdes publicas nas assembleias, sendo que dai a
exigéncia do desenvolvimento da oratéria e da arte retdrica, tao
importantes e popularizadas pelos sofistas na antiguidade. Mas por outro
lado era ele quem deveria buscar as armas e defender a Polis hos tempos
de guerra, que naquele periodo, eram frequentes, pois a forma de poder e
construir hegemonia sobre determinado local era, em grande parte,
estruturado sobre o poder bélico. Se a Polis era a cidade dos homens livres,
como Esquilo gosta de enaltecer em Os Persas, distinguindo-a do império na
qual o monarca exerce total poder sobre o povo, como era comum na
maioria das antigas civilizagdes orientais, isto significava que de fato a Polis
era o0 organismo que resultava da harmonia entre os diversos agentes que a
integravam. O cidaddo grego ndo via a Polis como uma instituicdo externa,
lancada sobre ele de forma opressora, mas como uma extensao de seu
proprio corpo. A doenga da Polis era a doencga do cidaddo. A saude da Polis
era a saude do cidadao, conforme apresentado pela Republica de Platdo. Os
atenienses classicos, ao menos aqueles da época dourada que se inicia com
Péricles, sabiam que a luta pela Liberdade exigia também elevada carga de

responsabilidade.’®

E certo, portanto, que o Estado origina-se da natureza social, intersubjetiva,
do homem. Mas também a familia, a corporacdao medieval, as ordens de
cavalarias, as sociedades empresarias contemporaneas, as tribos, clas, e
mesmo as organizagdes criminosas, nascem da natureza social do homem.
Todas estas instituicdes sociais, de modo consciente ou nao, carregam a
ideia de que o homem é um ser social, que deseja conviver com o outro
para assim realizar determinado fim comum. A vida em Sociedade permite
alcancar resultados de bem-estar superiores aqueles disponibilizados ao
individuo atomizado (que até pode ser teorizado mas dificiimente

constatado empiricamente).

18 FINLEY, Moses. La democrazia degli antichi e dei moderni. Roma: Laterza, 2010.
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A opcao pelo Estado, seguindo a teoria de Heller, parece ser consequéncia
da proépria histéria moderna ocidental, pois em determinados territorios
conviviam diversas etnias, culturas religiosas e inclusive de linguas
distintas, e que ainda precisavam se defender militarmente de
agrupamentos humanos externos. Como, por exemplo, reunir sob a mesma
bandeira a diversidade de povos, linguas e culturas que conviviam no
mesmo espaco onde hoje é a Espanha, a Franca ou a Itdlia?'® O Estado,
dessa forma, surgiu como opcao viavel e inteligente para tentar resolver tal

paradigma.

O Estado, para Heller, é uma unidade de vontade e de
acao, resultante da pluralidade de vontades e nao
subordinada a nenhuma outra unidade politica deciséria
superior. Assim, sempre que se fala em soberania do
Estado, se vincula, de alguma forma, a soberania do
povo. A unificacdo das vontades se da pelo principio
majoritario e pela representacao, meios técnicos que
possibilitam ao povo, como unidade, dominar ao povo
como pluralidade, permitindo, assim, que o povo seja o
sujeito da soberania.?°

O Estado é a unidade na pluralidade, no sentido de que da forma e ordem
as divergéncias internas, as contradicbes que permeiam a pluralidade real

na vida moderna. Sem o Estado ha inumeras instituicdes disputando por

espaco na vida social, com o Estado ha a possibilidade da totalidade de

19 Adverte Habermas: “A concepcdo republicana naturalmente ndo exclui que comunidades
étnicas possam conferir-se uma constituicdo democratica e possam se estabelecer como
Estados soberanos, na medida em que essa independéncia se legitime a partir do direito
individual de cada cidadao a viver em liberdade, de acordo com as leis. Porém, via de regra,
os Estados nacionais ndo se desenvolvem de modo pacifico, a partir de etnias individuais,
que vivem de forma isolada. Com muito maior frequéncia eles se expandem para regides,
tribos, subculturas e comunidades linguisticas e religiosas vizinhas. Os novos Estados
nacionais surgem geralmente a custa de ‘povos inferiores’ assimilados, oprimidos ou
marginalizados. A formagao de Estados nacionais sob o signo do etnonacionalismo foi quase
sempre acompanhada de sangrentos rituais de limpeza e sempre submeteu novas minorias a
novas repressoes”. HABERMAS, Jirgen. O Estado nacional tem um futuro? In HABERMAS,
Jirgen. A inclusdo do outro - estudos de teoria politica.Tradugdo de George Sperber, Paulo
Astor Soethe e Milton Camargo Mota. 2 ed. Sdo Paulo: Loyola, 2004. Titulo original: Die
Einbeziehung dés Anderen- Studien zur politischen Theorie. p. 168.

20 BERCOVICI, Gilberto. As possibilidades de uma Teoria do Estado. In LIMA, Martonio Mont "
Alverne et ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes. (organizadores). Democracia,
Direito e Politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller. Floriandpolis:
Fundacdo Boiteux/Conceito Editorial, 2006.p. 337.
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individuos, ainda que de realidades distintas, dialogarem tendo em vista o

bem comum. E a unidade que ordena a pluralidade de atores.

A ideia de pluralidade de atores, de pluralidade de relagdes sociais e de
intersubjetividades humanas estd na raiz da maioria das argumentacdes de
pluralismo juridico, que em geral defendem que o direito transcende o
monismo estatal, podendo ser observado em diversas instancias da
existéncia humana. Os direitos de organizagdes religiosas, como é o caso do
direito candnico da Igreja Catdlica, os direitos consuetudinarios de tantos
povos ainda dispersos pelo mundo, os direitos elaborados dentro das
organizagdes empresariais, o novo direito comercial transnacional oriundo
de contratos privados entre multinacionais, sao exemplos de elaboracdes de
normas e regras, escritas ou nao, que disciplinam a conduta de atores

individuais e coletivos no mundo. Salienta Wolkmer:

Obviamente, o pluralismo engloba fenbmenos espaciais
e temporais com multiplos campos de producao e de
aplicacdo, os quais compreendem além dos aportes
filoséficos, socioldgicos, politicos ou culturais, uma
formulacdo tedrica e pratica da pluralidade no direito.
Ora, o pluralismo no direito tende a demonstrar que o
poder estatal ndo € a fonte Unica e exclusiva de todo o
direito, abrindo escopo para uma produgao e aplicagao
normativa centrada na forca e na legitimidade de um
complexo e difuso sistema de poderes, emanados
dialeticamente da sociedade, de seus diversos sujeitos,
grupos sociais, coletividades ou corpos intermediarios.
Sem adentrar em uma discussao sobre as variantes de
pluralismo juridico, seja do paradigma ‘desde cima’,
transnacional e globalizado, seja do modelo ‘desde
baixo’, das praticas sociais emancipadoras e dos
movimentos sociais, importa sublinhar a proposicao de
um  constitucionalismo pluralista, comunitario e
intercultural. Dai a aproximacdo e integracdao entre
constituicdo e pluralismo democratico, projetando a
perspectiva de um novo Estado de Direito. De uma
constituicdo que consagre e reafirme o pluralismo como
um de seus principios basilares, prescrevendo nao so6
um modelo de Estado pluridimensional, mas,
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sobretudo, como projeto para uma sociedade
intercultural.?*

A modernidade monopolizou toda a producao e aplicagdo juridica na
instituicdo do Estado, simplificando a complexidade da vida social, pois
ignora a realidade social como sendo de natureza pluralista. O monismo
estatal hoje é atacado tanto de cima como de baixo. De cima pelas forcas
transnacionais e globalistas, que defendem a realidade supranacional e
supraestatal, no sentido de que o Estado-Nacdo ja ndo consegue ser
eficiente como regulamentador das relagbes cada vez mais difusas e
transnacionais no século XXI. Os que atacam o monismo estatal de cima
citam o comércio internacional, o meio ambiente, a protecao aos direitos
humanos e o combato ao crime organizado como exemplos de matérias em
que o Estado-Nacdo parece incapaz de conferir solugles eficazes. Ja os que
atacam o monismo estatal de baixo alertam para o fato de que monismo
simplificou a realidade social, padronizando as relagdes sociais, econ6micas
e juridicas apenas no viés liberal-burgués, marginalizando parcelas

consideraveis da Sociedade a nao se verem refletidas na realidade estatal.

E necessario salientar que o pluralismo juridico é compativel com a
Constituicdo, pois reconhecer a diversidade de ordenamentos juridicos,
conforme o entendimento de Santi Romano, ndo significa, necessariamente,
ser contrario a submissao a Constituicdo como unidade que ordena a
pluralidade. A Constituicdo ndo é apenas expressdo da realidade estatal,
mas da prépria Sociedade, sendo assim a propria Constituicdo tem poder
para reconhecer a pluralidade de instadncias que permeiam a diversidade
social, conferindo a esta diversidade a competéncia para regulamentarem a
si mesmas. O reconhecimento de tais realidades na Constituicao permitiria
inclusive a criacdo de métodos de resolucdo de conflitos entre tais
instancias. A Constituicdo, documento oficial que integra e harmoniza as
reivindicacdes das varias camadas sociais, poderia se tornar a pedra

fundamental da qual emanam diversos ordenamentos juridicos dentro da

21 WOLKMER, Antonio Carlos e MELO, Milena Petters (org.). Constitucionalismo Latino-
Americano. Tendéncias Contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2013. p. 21.
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propria nacgao.
Dessa forma assinala Perez Lufio??:

[...] nossa ordem axioldgica constitucional, responde a
uma estrutura aberta e dinamica, coroladria do
pluralismo politico, consagrado também em nossa Lei
das leis como o valor superior do ordenamento juridico.
Nosso estatuto de direitos e liberdades se faz, desse
modo, fundado em uma ordem pluralista, combinada
com uma sociedade aberta. Esta estrutura pluralista é a
que legitima os representantes parlamentares para
uma concretizagdao e desenvolvimento legislativo dos
direitos fundamentais, de acordo com as aspiragoes
sociais manifestadas pelas maiorias. De igual modo, o
proprio processo hermenéutico constitucional atua com
um leitor aberto as distintas exigéncias e alternativas
praticas ou melhor, como uma instdncia critica capaz
de ‘ponderar os bens’, a fim de resolver e canalizar os
conflitos que podem dar-se entre os diversos valores e
interesses tutelados pela normativa constitucional.

A Constituicdo, sobretudo em sua visdo pds-Segunda Guerra Mundial,
oferece um amplo leque de direitos fundamentais, valores e interesses, que
muitas vezes entram em conflito, pois emanam das divergéncias sociais,
ideoldgicas, politicas e econémicas que caracterizam as Sociedades cada
vez mais pluralistas. E dificil compatibilizar um pensamento constitucional
que pretende ser aberto a pluralidade fatica com a visdo monista e purista
que marca a tradicao positivista kelseniana. Ou seja, de um lado a prépria
ordem constitucional parece cada vez mais reconhecer a pluralidade das
Sociedades contemporaneas, e por outro a mesma ordem constitucional

apresenta dificuldades para harmonizar os varios interesses conflitantes.

O direito moderno e liberal encontra sérias dificuldades para lidar com o
pluralismo, tendo em vista que reduz quase todas as dialéticas sociais

aquela Individuo-Estado, ignorando as instituicbes intermediarias. O ser

22 LUNO, Antonio Henrique Pérez. Perspectivas e Tendéncias Atuais do Estado

Constitucional. Traducdo de José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. (sem titulo original no exemplar utilizado). p. 23-
24,
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humano é individuo, mas também é membro de diversos grupos sociais,
além do Estado. Um dos grandes desafios para a Ciéncia Juridica
contemporanea é justamente conseguir abarcar a pluralidade de relacOes
humanas em um ordenamento ou conjunto de ordenamentos juridicos em

harmonia.

Na sequéncia apresentam-se elementos da filosofia politica hegeliana, uma
das primeiras abordagens modernas a tentar enfrentar a questdao da
pluralidade de relacdbes humanas internas ao Estado. Dai que a analise do
pensamento hegeliano pode oferecer interessantes subsidios para
compreender a situacdo contemporanea. Na secdo 2 do artigo sera
apresentada a concepcao hegeliana de intersubjetividade, para entdo na
secao 3 demonstrar o impacto destas nos conceitos politicos e juridicos do
autor, sobretudo em suas obras Fenomenologia do Espirito e Linhas

Fundamentais da Filosofia do Direito.

2. INTERSUBJETIVIDADE EM HEGEL

Para compreender a posicao da filosofia politica hegeliana dentro da
complexa sistematica do autor é preciso fazer algumas consideracdes
acerca da Filosofia do Espirito dentro da Enclicopédia das Ciéncias
Filosoficas, obra em trés volumes em que Hegel apresenta sistematica a
relacdo entre cada um dos conceitos por ele explorados nas demais obras.
Na Enciclopédia a filosofia politica esta inserida no terceiro momento, a da

Filosofia do Espirito, depois da Ciéncia da Ldgica e da Filosofia da Natureza.

A Liberdade é uma possibilidade, que pode vir a se tornar efetivada. E
responsabilidade do Individuo realizar da Liberdade em si mesmo e no
mundo. Nao basta ao espirito ser livre em conceito ou em possibilidade, é

necessario que o seja de modo efetivo no mundo.

Também é substancial compreender o inicio da citacdo, quando se afirma

gue a Liberdade passa pela autonomia em relagao ao Outro, mas que essa
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autonomia ndo é fugir do Outro, mas uma vitéria no Outro. Isso sera
demasiadamente importante para se compreender a exposicao de todo este
trabalho. A relagdo do Eu com o Outro deve ser uma relacdao de
independéncia para ambos, porém sem a exterminacao de uma das partes.
O exterminio do Outro ndao é Liberdade, mas fuga do Outro. E essa
mensagem Hegel ja expbs de modo decisivo e emblematico na célebre

dialética entre senhor e escravo na Fenomenologia do Espirito.

A intersubjetividade é essencial para a Filosofia do Espirito de Hegel. E isso
pode ser extraido da parte final da citagdo acima. A Liberdade se faz quando
o espirito liberta-se de todas as formas que nao sao préprias ao conceito do
espirito. Essas formas precisam ser transformadas em uma efetividade
perfeitamente apropriada ao conceito do espirito. Isso se tornard mais
assimilavel ao longo do trabalho, quando for apresentado que a Liberdade
nao passa pela eliminagdao das Instituicdes, mas na transformacgao dessas
em algo apropriado ao conceito do espirito. Tal discussdo é o cerne da

presente pesquisa.

Em sintese, o espirito consiste numa dialética de intersubjetividade do
Individuo com a Natureza e o mundo. O homem nasce em um mundo que é
um Outro, e depois se vé rodeado de outros seres-Outros, outros homens.
Por fim, ha as todas as construgdes racionais humanas, como o direito, a
moral, as Instituicdes, as ciéncias e assim por diante. Tudo isso € um Outro,
gque me provoca a agir de um determinado modo. Porém, todas essas
construgdes refletem também a vontade humana em transformar o mundo
natural em um mundo humano, e isso é algo fundamental quando se pensa

em Liberdade diante do mundo.

Nao se pode pensar a Liberdade em Hegel apenas na Liberdade individual,
na minha Liberdade, na tua Liberdade. Antes disso, a Liberdade é uma ideia
que se engendra no espirito, e o espirito envolve tanto os particulares, os
Individuos singulares, como a relacdo entre eles, nas formas da familia, da
sociedade civil, do Estado, e inclusive na relacao de todos eles com o

mundo. Trata-se, portanto, de uma Liberdade em sentido bastante amplo.
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Tal amplitude pode ser melhor compreendida com as palavras de Peperzak:

The further development of Hegel’s philosophy of spirit,
which has now reached its appropriate foundation or
“soil”, consists in the gradual unfolding of the spirit’s
self-determination through aspectualmanifestations of
its reason-ability, which it then transcends and
integrates as moments of its own life. As Wissen, this
life is not a passive reception; rather, it is a position,
production, and creation (Erschaffung). The spirit's
eternal movement appears in Hegel's systematic
discourse as a development or unfolding (Entwicklung)
from its emptiest to its most fulfilled actuality, which is
found in the absolute freedom of perfect self-knowledge

as the highest praxis of creative and self-relevatory

“actuosity”.?

A partir do momento que o espirito produz o mundo a sua reflexdo, atualiza
nao apenas o mundo, mas a si mesmo. Esse trabalho de criagao do mundo
produz a efetivacdo da ideia de Liberdade num movimento gradual

consoante ao de autorrevelagdo do espirito.

No espirito subjetivo temos a divisdo em antropologia, fenomenologia,
estudada mais profundamente na obra Fenomenologia do Espirito (1807) e
psicologia. Aqui se analisa o Individuo enquanto consciéncia, enquanto
singularidade em seus aspectos internos e na sua relacdo com os demais.
Trata-se de um estudo eminentemente existencial e, por vezes, inclusive
psicoldgico. O espirito nesse momento € subjetivo justamente por explorar
os aspectos da subjetividade humana, a qual se apresenta em cada
consciéncia, porém em cada uma de modo diferente. Dois sujeitos possuem

dilemas, complexidades e aspectos internos sempre distintos.

Depois da realidade singular do homem passa-se ao estudo da realidade
objetiva e concreta, que é o mundo externo. Este trabalho se concentrara
no estudo dessa parte, pois é aqui que se fazem presentes as relagoes
sociais, juridicas, politicas, morais entre as pessoas. Com efeito, € nesse

momento que se pode estudar a relagao entre o Individuo e as Instituigdes.

23 PEPERZAK, Adriaan. Modern Freedom: Hegels Legal, Moral and Political Philosophy.
Dordreeht: Kluwer Academic Publishers, 2001.
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O espirito é entdo objetivo porque explora questdes que envolvem todos os
Individuos da mesma maneira, numa universalidade. E na universalidade
gque se estuda o direito, a ética e a politica, pois essas dimensdes sao
criadas visando o universal, ainda que esse deva conter o particular. O
espirito objetivo se desdobra no direito abstrato, na moralidade e na
eticidade, Instituicdbes que serao analisadas mais profundamente neste

trabalho. Também o direito integra o mundo da eticidade.

Pode-se dizer que numa abordagem hegeliana o Direito surge como
fenomenologia porque € emanado pelos costumes e valores reconhecidos
por determinada Sociedade. As normas e instituicdes juridicas nao sao
regras absolutas, mas resultados do percurso histérico. O movimento de
negacao das regras e instituicdes, entretanto, permitira visualizar a Ideia
que as faz movimentar, ou seja, a propria ldgica juridica que subsistiria

subterraneamente ao movimento concreto do Direito.

Observa-se agora abordagem conferida na obra Linhas Fundamentais da

Filosofia do Direito.
Hegel inicia a exposicao da Eticidade no § 142:

A eticidade é a ideia da liberdade, enquanto Bem
vivente, que tem na autoconsciéncia seu saber, seu
querer, e pelo agir dessa, sua efetividade, assim como
essa tem, no ser ético, seu fundamento sendo em si e
para si e seu fim motor, - [a eticidade é] o conceito da
liberdade que se tornou mundo presente e natureza da
autoconsciéncia.**

Por autoconsciéncia entende-se aqui a mesma figura da consciéncia de si, ja
indicada na Fenomenologia do Espirito. Somente por meio da consciéncia de

si é possivel elevar um projeto social como a eticidade.

24 “Dje Sittlichkeit ist die Idee der Freiheit, als das lebendige Gute, das in dem
SelbstbewuBtsein sein Wissen, [und] Wollen, und durch dessen Handeln[,] seine Wirklichkeit,
[hat] sowie dieses an dem sittlichen Sein seine an und fir sich seiende Grundlage und
[seinen] bewegenden Zweck hat, - der zur vorhandenen Welt und zur Natur des
SelbstbewuBtseins gewordene Begriff der Freiheit”. FD, A eticidade, § 142, HW 7, p. 292.
HEGEL, G. W. F. Filosofia do Direito. Tradugdo de Paulo Meneses. Sao Paulo: Loyola, 2010.
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Muitas interpretacdes foram feitas da Filosofia do Direito de Hegel, da liberal
ao comunismo, do enaltecimento do individuo ao absolutismo estatal. A
eticidade, conforme exposto no conceito do § 142, ndao se baseia nesta

fragmentacgao.

A eticidade resultada do saber e do querer da consciéncia de si, depois de
superar diversos momentos, a se iniciar pela dialética do reconhecimento. A
eticidade é o conceito da liberdade que se tornou mundo presente e
natureza da consciéncia de si, isto é, a prépria ideia de Liberdade realizada,

de que de tal forma se tornou uma segunda natureza da consciéncia de si.

O ser ético, dessa forma, ndo é externo e coercitivo a consciéncia, mas seu
proprio conteldo, de tal forma que as instituicdes e leis que derivarem
daquela comunidade e Estado ndo sdao opressoras contra seus membros,

mas a manifestacao da vontade dos individuos.

Isto ndo significa que Hegel autoriza considerar qualquer Estado como livre
e manifestacdo da eticidade. A eticidade é um processo espiritual e
histérico, e que nasce apenas de uma série de dialéticas fenomenoldgicas e
histéricas efetuadas pelo individuo e pela humanidade, de tal forma que

para Hegel seria possivel somente na modernidade®>.

O mundo ético é harmobnico e dialético, onde uma série de interesses
(familia, sociedade civil, Estado, individuo, etc.) coexistem, as vezes de
modo conflituoso, mas sem jamais ameacar a existéncia do ser ético, ou da

eticidade em si.

A eticidade seria aquele momento de convivéncia social onde os individuos
sabem ser membros efetivos de uma totalidade maior, seja ela o Estado ou
a comunidade em geral, e respeita a Constituicdo e as normas emanadas

pelo Poder Publico ndo por atitude de obrigacdo mas por vontade livre.

25 Embora possua relacdo, a eticidade da Filosofia do Direito ndo é a mesma eticidade da
Fenomenologia do Espirito, que se refere ao mundo grego. O vinculo entre ambos é a
Harmonia, imediata no mundo grego e mediatizada na modernidade.
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Por outro lado, a substancia ética, suas leis e suas
poténcias, ndo passam, para o sujeito, como algo de
estranho, mas, tem o testemunho de constituir em si
mesma sua propria esséncia, onde tem o seu
sentimento e nele vive como um elemento nado
diferente de si. Trata-se de uma relagao imediata, que
é mais idéntica que na fé e na confianca.>®

Entretanto, mais importante que o respeito em si as instituicbes e normas,
que parecem ser mais efeito que causa, € o processo de reconhecimento
mutuo, ja realizado pelas consciéncias de si. O individuo ndo agride o outro
e as instituicdes porque reconhece o outro e as instituicobes como ele
proprio, pois todos sao membros de uma totalidade organica, logo agredir o
outro é agredir a si mesmo. Objetivamente falando o homicidio ndo é o ato
de matar apenas um individuo, mas a prépria ideia de humanidade, e o
representante eleito que se aproveita de seu cargo para praticar atos
ligados a corrupcdo nao estd apenas enriquecendo ilicitamente, mas
agredindo o ser ético do Estado. Entretanto, tais preocupacdes e
discernimentos ndao perpassam a consciéncia do sujeito que pratica tais

atos.

Nao se reputa aqui que o sujeito precisa saber discernir as ideias de
reconhecimento e ser ético. Na verdade, se tal ideia estivesse enraizada em
seu ser, de modo inconsciente ele se negaria a praticar tais atos. O
problema ndo é a inconsciéncia da dialética do reconhecimento, mas a sua

faléncia ou até inexisténcia nos dias atuais.

O problema é existencial e, portanto, anterior a esfera juridica, politica e

social, anterior inclusive a esfera ética/moral.

Na dialética do reconhecimento hegeliana a consciéncia precisa sair de si e
reconhecer o outro como a si mesmo. Como ja salientado, Hegel substituiu

o amor pela luta/conflito, portanto ndo se trata de exigir das pessoas o

26 “Anderseits sind sie dem Subjekte nicht ein Fremdes, sondern es gibt das Zeugnis des
Geistes von ihnen als von seinen eigenen Wesen, in welchen es sein Selbstgefiihl hat und
darin als seinem vo sich ununterschiedenen Elemente lebt, - ein Verhdéltnis, das unmittelbar
noch identischer als selbst Glaube und Zutrauen ist. FD, A eticidade, § 147, HW 7, p. 295.
HEGEL, G. W. F. Filosofia do Direito.
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amor, o sentimento genuino pela humanidade, como queria Fromm, e como
foi tao salientada na filosofia crista, mas apenas um sentimento de respeito
mutuo pelo outro, de reconhecimento de seu valor e humanidade, de
entender que o outro é igual a ele mesmo, entdo ambos membros de um
mesmo projeto social maior. Amor seria uma etapa ainda mais evoluida

desse processo.

O que se coloca em questdo é se uma consciéncia que nao reconhece o
outro pode reconhecer a si mesma. Como afirmava Hegel, reconhecimento
€ necessariamente muatuo. Ser pessoa implica em ser reconhecido por
outros como pessoa, da mesma forma que ser proprietario de um bem
implica em reconhecer o outro também como proprietario de um bem. Nao
ha real dicotomia entre direitos e deveres. Exercer o direito responsabiliza o

sujeito no dever de respeitar o direito alheio.

A sociabilidade parece fato natural ou ao menos indispensavel ao ser
humano. Para os gregos era um dado evidente, formulado na famosa
sentencga aristotélica de que um individuo que vive isolado s6 poderia ser
um deus ou uma besta. E da condicdo humana buscar o outro. O ser
humano ndo apenas vive, mas convive. A crise contemporanea de
convivéncia, explicada parcialmente pelo excesso de egoismo (narcisista)
pde em debate uma crise ainda mais profunda, que acomete a prépria

natureza humana.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Para Hegel as instituicdes politicas e juridicas surgem da relagao dialética de
reconhecimento entre os individuos membros de cada comunidade. E do
processo de reconhecimento do Eu no outro que emanam a familia, as
instituicbes da sociedade civil, como o mercado, o Estado, e as normas

juridicas como um todo.
A comunidade ordenada é aquela em que os interesses individuais estdo em
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harmonia com as necessidades coletivas, gerando o bem comum, beneficios
universais aos membros envolvidos. Para Hegel este seria seria o sistema

da vida ética, da eticidade.

Na eticidade as relagbOes intersubjetivas superam a dicotomia subjetivo-
objetivo e se tornam querer e saber da prépria consciéncia de si, ou seja, as
leis éticas se tornam uma segunda natureza, de tal forma que viver
conforme as instituicdes de sua Sociedade e Estado nao sao uma forma de

abuso, mas o reflexo da propria vontade.

O referente acima pode auxiliar na discussao da intersubjetividade no
direito contemporaneo, pois cada regulamentacao juridica nasce da
necessidade de ordenar determinada relagao, seja entre sujeitos, seja entre
sujeitos e coisas. E o momento, portanto, de repensar o direito de matriz
individualista, conforme preconizou a ideologia liberal-moderna, pois o
fundamento da norma ndo parece ser o individuo isolado, atomicista,
inexistente na realidade natural, mas a relagao entre dois polos. Sendo o
ser humano naturalmente sociavel o direito regulamentaria sua relagdao com
0s demais e com o0s objetos em geral, sob o prisma do bem comum, daquilo

que é universalmente valido e benéfico para todos.

Desse modo, a visdao hegeliana, que tenta conciliar a pluralidade de
instituicdes diante da unidade estatal, oferece reflexdes importantes de
como enfrentar a perspectiva do pluralismo juridico contemporéaneo,
sobretudo na esfera nacional, pois obstaculo importante é aquele de como
estabelecer a relacdo entre o ordenamento estatal e os ordenamentos
infraestatais (familia, organizacdes publicas e privadas, movimentos sociais,

comunidades indigenas, etc.).
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TRANSJUDICIALISMO E SUA UTILIZACAO DIANTE DO CONTROLE DE

CONVENCIONALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

Gabriela Calliari?

Alessandra Vanessa Teixeira?

INTRODUCAO

O processo de transjudicialismo tem ganho grandes e importantes
contornos dentro do cendrio mundial, estando bem difundido em locais
como a Europa e os Estados Unidos da América. Atualmente espera-se sua

utilizagdo com grande expectativa na América Latina.

Entendendo e aceitando a ideia de globalizacdo, pode-se compreender a
ideia do transjudicialismo e a sua importancia para a concretizagdao de
alguns direitos. Deve-se observar cada Estado soberano dentro do seu
ambito interno e também sua contribuicdo e importancia dentro de um todo
maior, que se considera como o direito internacional, direito este que da

origem a ideia de transjudicialismo.

No que se refere a América Latina, ela € marcada por avangos e retrocessos
quando o assunto é direito internacional. Marcante procedimento vem sendo
visualizado denominado de Controle de Convencionalidade, visando a
aplicacao dos direitos humanos reconhecidos internacionalmente dentro de

cada Estado participante.

! Mestranda em Direito pela Universidade de Passo Fundo. Advogada. Graduada em Direito
pela Universidade de Passo Fundo. Pds-Graduada em Direito Publico pela Faculdade
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A relevancia dos direitos humanos atualmente esta presente em todas as
relacdes interpessoais e intergovernamentais, envolvendo diversos Estados
estrangeiros. Nao ha como se falar em direitos humanos sem estudar
direito internacional e para isso € demasiado importante e interessante
entender o novo paradigma do transjudicialismo que, embora nao
reconhecido amplamente na doutrina brasileira, sua pratica ja esta sendo

visualizada nas decisdOes de algumas cortes nacionais.

1. TRANSJUDICIALISMO: QUEBRA DO PARADIGMA E CAMINHO A
MODERNIDADE

Dentro do sistema juridico brasileiro pode ser observada uma interagao
diaria entre diversos juizes e/ou cortes nacionais, quando trata-se de
Jurisprudéncia, Sumulas ou Orientagdes Jurisprudenciais, as quais sdo
mecanismos judiciais para a unificagao de decisdes, algumas com sentindo
vinculante, outras apenas orientagdes, de modo a garantir uma maior
seguranca juridica aos cidaddos. Ademais, é uma forma de garantir que,
para situacOes iguais, as decisOes serao decididas na mesma linha de

raciocinio e fundamentacgao.

Tudo isso parece mais facil de ser visualizado dentro de uma unico
Estado/Nacao. No entanto, se diferentes Estados pudessem adotar decisdes
ja proferidas em outros Estados para resolver uma situacdao analoga,
criaria-se uma situagao muito mais vantajosa. Haveria um Estado soberano
aplicando decisdOes proferidas anteriormente por outro Estado igualmente
soberano, aos seus cidadaos. Isso é o que representa o transjudicialismo,
novo paradigma que vem ganhando contornos significativos nos Estados

Unidos da América, na Europa e recentemente na América Latina.

O processo de globalizagao propiciou uma grande expansao cultural, social e

até mesmo econbmica, ultrapassando as fronteiras nacionais de cada
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Estado e tornando os individuos cidaddos de um didlogo multicultural®,
diminuiram-se as distancias e aumentou-se a interacdo mundial. A
globalizacdo é um processo irreversivel e afeta toda a humanidade na
mesma medida, podendo tanto a dividir como a unir, e os Estados podem

sofrer interferéncias transnacionais®.

Diante dessa facilidade de comunicacao entre diferentes atores e a
infindavel interacdo entre pessoas de diferentes localidades é que, por
meados do final do século passado, surgiu grande preocupacao para que 0s
direitos constitucionais pudessem transcender as fronteiras dos Estados’.
Para Haberle, esse processo trata-se de entregar e receber um pouco de

cada pais em busca do seus proprio desenvolvimento.®

O termo transjudicialismo pouco figura em obras brasileiras, tendo surgido
ao que parece nos Estados Unidos da América, com a obra de Anne-Marie
Slaughter “Uma tipologia de comunicacdo transjudicial”’. Tratando sobre as
interagdes internacionais das cortes, a autora busca referendar as
possibilidades existentes de um didlogo interdisciplinar entre as Cortes
nacionais de sistemas juridicos diferentes e internacionais e
consequentemente a aderéncia dos resultados desse instituto trazer
inovacdes para as demais jurisdicdes. Havera assim uma integragao

multicultural onde juristas complementam e perfectibilizam normativas

3 LUCAS, D. C. Direitos humanos e interculturalidade: um didlogo entre a igualdade e a
diferenca. Ijui: Unijui, 2010.

4 LUPI. Andre Lipp Pinto Basto. Transjudicialismo e as cortes brasileiras: sinalizaces
dogmaticas e preocupacgoes zetéticas. Revista Eletronica de Direito e Politica. Programa
de Po6s Graduacgdo Stricutu Sensu em Ciencias juridicas da UNIVALI, Itajai, v4, n3, 3.
quadrimestre de 2009. disponivel em
http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/viewFile/6156/3419. Acesso em 10 de
junho de 2016.

> NEVES, M. Transconstitucionalismo. S50 Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

6 HABERLE, P. El estado constitucional. Traducdo de Hector Fix-Fierro. México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2003.

7 SLAUGHTER, Anne-Marie. A tipoligy of transjudicial communication. University of
Richmond Law Review. v. 29. p.99-139. 1995.
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nacionais com fundamento em decisdes estrangeiras.

E dentro desta perspectiva de didlogo entre cortes que Marcelo Neves
introduz o conceito do transconstitucionalismo, o qual “aponta exatamente
para o desenvolvimento de problemas juridicos que perpassam os diversos
tipos de ordens juridicas”. Para o autor, um problema transconstitucional
envolve tribunais estatais, internacionais, supranacionais, transnacionais e
instituicdes locais na busca de uma solugao eficaz, por meio de “pontes de
transicao” para que ocorram “conversagdes constitucionais” com o

desiderato de fortalecer as ordens juridicas®

A transnacionalizacao pode ser compreendida como fendOmeno reflexivo da
globalizacao, que se evidencia pela transposicao de fronteiras e dos
relacionamentos politico-sociais. A transnacionalidade insere-se no contexto

da globalizacdo e liga-se fortemente & concepgdo do transpasse estatal.’

A comunicagao transjudicial sobrepde fronteiras espaciais ndao havendo
ainda nenhuma positivacdo a respeito ou determinagdes politicas
governamentais, em se tratando de Direito Internacional Publico. Seus
atores ndao sao pessoas privadas e nem entidades governamentais, sao
magistrados, desembargadores, juristas, juizes, autoridades publicas
legitimamente constituidas. Esse novo fenOmeno traz consigo um dialogo
multicultural, buscando além das fronteiras legislativas nacionais a solugao

para demandas internas.'°

Ressaltando ainda, que na maioria das vezes, o objetivo dessa interagao &,

inegavelmente, um ativismo judicial, colocando este Poder frente aos

8 NEVES, M. Transconstitucionalismo. S3o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

° CRUZ, Paulo Marcio. STELZER, Joana. (org.) Direito e Transnacionalidade. Ed. Jurua.
2011. p.21

10 LUPI. Andre Lipp Pinto Basto. Transjudicialismo e as cortes brasileiras: sinalizacdes
dogmaticas e preocupagles zetéticas. Revista Eletronica de Direito e Politica. Programa
de Pés Graduacdo Stricutu Sensu em Ciencias juridicas da UNIVALI, Itajai, v4, n3, 3.
quadrimestre de 2009. disponivel em
http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/viewFile/6156/3419. Acesso em 10 de
junho de 2016.
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demais Poderes. Esse novo paradigma busca inicialmente uma interagao
entre Estados estrangeiros, onde, através do Poder Judicidrio, manterao um
didlogo entre suas decisdes e uma aplicacao interna das decisdes de direito
internacional. Tudo isso visando desenvolvimento interno de cada Estado
bem como um progresso no processo de globalizagdo que o mundo vem

construindo.

O progresso mutuo pretende estabelecer um didlogo, visando garantir maior
protecao aos direitos e, deste modo, acaba adquirindo uma relevancia
impar para o sistema interamericano por meio da incorporacdo de

jurisprudéncias e principios.!!

Um exemplo que pode ser citado para visualizar esse avanco do
transjudicialismo foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
impossibilidade de prisao do depositario infiel. Refere-se a um tratado
internacional que impedia a prisdao do depositario infiel, do qual o Brasil foi
signatario, ratificando posteriormente, versus norma interna constitucional
onde constava a permissao dessa prisao. A norma externa/internacional se
mostrou “mais adequada”, mais consistente com o direito internacional,
motivo pelo qual passou a ser adotada e aplicada nos casos internos

posteriores.

O didlogo acaba propiciando que os Estados identifiquem suas
potencialidades e debilidades, sendo o intercdmbio um meio de refinamento
do sistema. Muito embora a América do Sul busque demasiadamente
estudar o sistema europeu (como uma forma de paradigma), por outro lado
este busca estudar o sistema interamericano, na medida em que os temas

acerca das violacBes de direitos humanos apresentam similitudes®?

Algumas preocupacbes aparecem nesse cenario, quando se trata de

11 PIOVESAN, F. Direitos humanos e didlogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de
Direito Constitucional, n. 19, p. 67-93, jan.-jun. 2012.

12 PIOVESAN, F. Direitos humanos e didlogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de

Direito Constitucional, n. 19, p. 67-93, jan.-jun. 2012.
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aplicacdo de sentenca estrangeira dentro na realidade interna de cada
Estado, uma delas entende que esse transjudicialismo pode vir por eliminar
os filtros criados pelo Estado a fim de ndo sofrer pressdoes de poder politico
externo, quer dizer que essa internalizacao pode vir a garantir o poder
ainda maior das super poténcias, onde um governo forte podera influenciar

todos os demais governos do mundo em busca de seus interesses.

Além disso, afronta a defesa dos valores de um Estado de direito,
democracia e direitos humanos; viabiliza uma revisao de atos do poder
executivo dos Estados; ha uma quebra da triparticido dos poderes onde
tribunais desafiam a autonomia do poder executivo para tolher direitos em
nome de uma seguranca nacional®’.

No entanto, esse ndao é o foco do instituto do transjudicialismo que se
pretende analisar, quer se tratar de um transjudiciaslimo apenas nas
matérias em que é possivel haver essa interacao entre diferentes Estados.
Tratar o transjudicialismo apenas em direitos comuns as nagdes, como € o
caso dos direitos humanos ou direitos a salde, por exemplo. De modo que
ndao um Estado ndo se sobreporad a outro, uma vez que visam 0S Mesmos

direitos.

Pode-se verificar o lado amplamente favoravel a esse movimento de
comunicacao entre cortes, marcada pelas seguintes vantagens: reforco da
autoridade de tribunais internacionais; deliberagdo coletiva sobre problemas
comuns; proveito de experiéncias de outros; informacdao facil sobre
interpretacdo de obrigacdes comuns; atencdo a reciprocidade no

cumprimento de obrigacdes internacionais™®.

13 LUPI. Andre Lipp Pinto Basto. Transjudicialismo e as cortes brasileiras: sinalizacdes
dogmaticas e preocupagles zetéticas. Revista Eletronica de Direito e Politica. Programa
de Pés Graduacdo Stricutu Sensu em Ciencias juridicas da UNIVALI, Itajai, v4, n3, 3.
quadrimestre de 2009. disponivel em
http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/viewFile/6156/3419. Acesso em 10 de
junho de 2016.

14 CRUZ, Paulo Marcio. STELZER, Joana. (org.) Direito e Transnacionalidade. Ed. Jurua.
2011. p.124
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Deve-se ver o transjudicialismo ndao como uma uniformizagdo, mas uma
filtragem, de mediacao diante das pressdes que o ordenamento interno

venha a sofrer.

Deste modo, com a maior integracdao da sociedade em nivel mundial,
problemas relacionados a direitos humanos, por exemplo e limitacdo do
poder deixaram de ser tratados somente pelo direito interno de cada pais
para assumir relevancia internacional, fazendo com que os Estados
oferecam respostas para as problematicas suscitadas por meio de uma
relacdo transversal entre ordens juridicas para solucionar problemas

constitucionais comuns?'®

Logo, ndao se trata de uma imposicao externa nem superior ao Estado
nacional, mas, sim, de uma agao paralela e correlativa a natureza do Estado

de Direito.!®

2. TRANSJUDICIALISMO E O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS

Uma experiéncia relevante de transconstitucionalismo desenvolve-se na
relacao entre o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e as ordens
constitucionais dos respectivos Estados que ratificaram a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos. Nao se trata somente da imposicao das
decisdes da Corte aos tribunais nacionais com competéncias constitucionais,
mas também porque estes revisam sua jurisprudéncia a luz das decisdes da

Cortel’.

15 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S50 Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

16 VALADES, Diego. Reflexiones sobre la cooperacién juridica internacional. In: FIX- -
ZAMUDIO. Héctor. Liber Amicorum. Vol. I. San José: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Unién Europea, 1998.

17 'NEVES, M. Transconstitucionalismo, con especial referencia a la experiencia
latinoamericana. In: BOGDANDY, A. VON; MAC-GREGOR, E. F.; ANTONIAZZI, M. M. (Orgs.).
La justicia constitucional y su internacionalizacion. ¢Hacia un ius constitucional
commune en América Latina? Distrito Federal: Universidad Auténoma de México, 2010.
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O sistema interamericano de Direitos Humanos teve seu inicio com a
aprovacao da Declaracao Americana de Direitos e Deveres do Homem em
1948, no marco da Carta da Organizagcdao dos Estados Americanos. Os
Estados Americanos adotaram uma série de instrumentos internacionais

para a promocao e protecao dos direitos humanos.

No ano de 1969, foi realizada a celebrada a Conferéncia em Sao José da
Costa Rica, sendo entao redigida a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos, que entrou em vigor em 18 de julho de 1978 e instituiu dois
orgdos competentes para conhecer as violagdes aos direitos humanos: a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de

Direitos Humanos &

A referida Comissdao foi criada para sanar a caréncia de o6rgdos
especializados e para zelar pela observancia dos direitos humanos no
sistema. Para atingir o fim para o qual foi criada, cabe a Comissao fazer
recomendacdes aos governos dos Estados partes; prever a adogao de
medidas a protecao dos direitos humanos; preparar estudos e relatorios;
solicitar informagbes aos governos acerca da efetiva aplicagdo da
Convengdo, e ainda submeter um relatério anual a Assembleia Geral da

Organizacdo dos Estados Americanos®®

Ja a Corte Ineramericana De Direitos Humanos, foi criada somente em 1969
e iniciou seus trabalhos em 1979, com essencialmente duas fungdes: (a)
determina se um Estado violou algum dos direitos estipulados na
Convencdao Americana sobre Direitos Humanos; (b) qualquer membro da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA) possui a faculdade de solicitar

parecer da Corte para interpretar a Convengao ou outro tratado sobre

18 CORTE IDH - CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos. Acesso em: Acesso em: 17 de setembro de
2016.

19 PIOVESAN, F. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
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direitos humanos?°

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem sede em San Jose, na
Costa Rica e possui como desiderato aplicar e interpretar a Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos e outros tratados concernentes a

mesma tematica.

A Corte possui competéncia para examinar denuncias de que um Estado
violou direito protegido na Convencgao. Caso a Corte reconheca a ocorréncia
da violagdo, determinarad quais medidas serdao tomadas para a restauracao
do direito violado e ainda pode condenar o Estado a uma justa

compensacao a vitima.

Além disto, a decisao proferida pela Corte possui forca juridica obrigatoéria,
cabendo ao Estado condenado seu imediato cumprimento, porém alerte-se

que é necessario que o Estado reconheca a jurisdicdo da Corte®*

Dito isso, a relacdes entre as Constituicbes e a ordem juridica internacional
permanecem merecendo grande destaque nas esferas politica e juridica no
que se refere ao contexto internacional. O didlogo existente entre eles
merece o reconhecimento de uma harmonizagdao entre os diversos

ordenamentos.

Diante disso os direitos fundamentais consagrados em nossa Constiuicdo
Federal de 1988, bem como os direitos humanos previstos em tratados e ao
sistema incorporados assumem cada vez mais relevancia, de onde surge a

nog&o de controle de convencionalidade.*?

20 CORTE IDH - CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos. Acesso em: Acesso em: 17 de setembro de
2016

21 PIOVESAN, F. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

22 MAZZUOLI, Valério de Oliveria. O Contorle Jurisdicional de Convencionalidade das
Leis. Sao Paulo: RT, 2009.
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Para os juristas, a validade de uma lei (e sua
consequente eficacia) depende do exame de sua
compatibilidade exclusivamente com a Constituicdo do
Estado. Hodiernamente, verificar a adequacgao das leis
com a Constituicdo (controle de constitucionalidade) é
apenas o primeiro passo a fim de se garantir validade a
producao do Direito doméstico. Além de compativeis
com a Constituicao, as normas internas devem estar
em conformidade com os tratados internacionais
ratificados pelo governo e em vigor no pais, condicao a
que se dd o nome de controle de convencionalidade.??

Para iniciar a discussao deve-se entender as mudancas trazidas pela

Emenda Constitucional n® 45 de 2005, nos paragrafos do artigo 5° da
Constituicdao Federal de 1988.

Referida Emenda Constitucional, chamada de Reforma do Poder Judiciario,
traz a insercao de dispositivos relativos aos direitos humanos e
fundamentais na CF/88, como o paragrafo 3°%* do artigo 5°, versando sobre
a forma de incorporacao, ao direito interno, dos tratados internacionais de

direitos humanos - ganhou status de emenda constitucional.

Esse artigo 39, estabelecendo que “os tratados e convencgdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turno, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros serdo equivalentes as emendas constitucionais”, veio para
complementar o §2° do mesmo artigo o qual inicialmente consagrou os

direitos humanos dentre de nosso ordenamento.?®

Diante disso, da analise deste dispositivo inserido na CF/88, verificasse a

23 BIANCHINI, Alice. MAZZUOLI, Valério. Controle de convencionalidade da Lei Maria da
Penha. Disponivel em: http://www.Ifg.com.br. Acesso em 16 de setembro de 2016.

24 g 30 QOs tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais

25 SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamnetais: uma teoria fundamental dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10ed, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 78.
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possibilidade do poder judicidrio realizar o controle da compatibilidade da

normativa interna brasileira com os tratados de direitos humanos.?®

[...] a medida que os tratados de direitos humanos sao
materialmente constitucionais (art. 5°, §2°, CF), ou
materialmente e formalmente constitucionais (art.
50, §39, CF/1988) é licito entender que , para além do
classico controle de constitucionalidade, deve ainda
existir (doravante), um controle de convencionalidade
das leis, que é a compatibilizacdo da producao
normativa doméstica com os tratados de direitos
humanos ratificados pelo governo e em vigor no
pais.[grifos do autor]?’

Nesse sentido, os tratados de direitos humanos que se equiparem as

emendas constitucionais devido ao processo que passaram para a sua

aprovacao também servem de paradigma para o controle das normas

infraconstitucionais.

Tratar de controle de convencionalidade pode ser um assunto desconhecido
para muitos, ndao por se tratar de uma realidade recente, mas muito pouco
colocada em pratica no Brasil e que muitos juristas e aplicadores do direitos

nao detém conhecimento.

Controle de Convencionalidade ndao se trata de técnica legislativa de
harmonizagdao da producdao legislativa parlamentar com os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado, também ndo se
trata de mecanismo internacional para verificagao do cumprimento das
normas internacionais internamente por cada governo, mas sim de um meio

judicial para declaracao da incompatibilidade de atos normativos internos

26 SARLET, Ingo W. A Constituicdo Federal de 1988, os tratados internacionais de Direitos
Humanos e o assim chamado controle de convencionalidade dos atos normativos internos
analisada a luz do caso dos direitos sociais, econ6micos e culturais. p.780

27 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Teoria Geral do Contorle de Convencionalidade do direito
brasileiro. in. BOGDANDY, A.V.; PIOVESAN, F.; ANTONIAZZI, M.M. (org) Direitos
HUmanos, democracia e integragao juridica: emergéncia de um novo direito publico. Rio
de janeiro: Elsevier. 2013,
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em relacdo aos tratados internacionais ratificados pelo Brasil?®

Contrapondo-se a ideia trazida por Mazzuoli, de que se trata apenas de um
controle judicial, temos o posicionamento de Ingo Salet, onde refere que o

controle deveria ser efetuado também, pelos mais poderes

o controle de convencionalidade ndo €&, por outro lado,
um controle exclusivamente jurisdicional, igualmente
ha de ser sublinhado e talvez possa merecer alguma
atencdo adicional a hipdétese plausivel. O Poder
Legislativo, quando da apreciacao de algum projeto de
lei, assim como deveria sempre atentar para a
compatibiidade da legislacgio com a CF, também
deveria assumir como parametro os tratados
internacionais, o que, deresto, ndo se aplica apenas aos
tratados de direitos humanos, mas deia ser levado
ainda mais a sério nesses casos [...] Da mesma forma,
o chefe do executivo deveria vetar lei aprovada pelo
legislativo quando detectar violagcao de tratado
internacionall...]*

Visualizando as posicdes de diferentes autores, e reconhecendo o vasto
conhecimento de ambos, optamos por concordar com Ingo Sarlet, o qual
entende que o controle de convencionalidade das normas domésticas

perante os tratados internacionais deve ocorrer nos trés Poderes e nao

apenas diante do judiciadrio nas duas modalidades difusa ou concentrada.

3. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NOS PAISES DA AMERICA
LATINA

Controle de convencionalidade latino-americano, embora pareca, em um

primeiro momento dificil de se conceber, estd muito avancado. Em

28 MAZZUOLI, Valério de Oliveria. O Contorle Jurisdicional de Convencionalidade das
Leis. Sao Paulo: RT, 2009.

2% SARLET, Ingo W. A Constituicdo Federal de 1988, os tratados internacionais de Direitos
Humanos e o assim chamado controle de convencionalidade dos atos normativos internos
analisada a luz do caso dos direitos sociais, econémicos e culturais. in. BOGDANDY, A.V.;
PIOVESAN, F.; ANTONIAZZI, M.M. (org) Direitos HUmanos, democracia e integracao
juridica: emergéncia de um novo direito publico. Rio de janeiro: Elsevier. 2013, p.799
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consultas realizadas, existem muitos paises que possuem inUmeras
sentencas para inUdmeros casos em que se submeteu ao controle de
convencionalidade, tanto difuso como concentrado. A América-latina
demonstra grandes avangos e alguns retrocessos também no que se refere

ao tema proposto.

Inicialmente, precisa-se adotar o pensamento apresentando por Henrique
Dussel em uma de suas famosas obras Rorty y la filosofia de la libertacion,
onde trata sobre a filosofia da libertacdo, na qual os paises da américa
lantina devem deixar de lado o eurocentrismo e tomar como seus
companheiros demais paises vizinhos que vivem nas mesmas situagoes e

que devem tomar como paradigma a ser seguido°.

Com base nisso é que se afirma ser necessario realizar um giro
descolonizador, insistindo-se na necessidade de partir de novas bases de
reflexdo que ndo sejam meramente imitativas ou com comentarios a

filosofia politica europeu-americana’.

No caso latino-americano, o processo de democratizacao na regiao,
deflagrado na década de 80, é que propiciou a incorporacao de importantes
instrumentos de protecao dos direitos humanos pelos Estados latino-
americanos. Hoje constata-se que o0s paises latino-americanos
subscreveram o0s principais tratados de direitos humanos adotados pela
ONU e pela OEA.

Quanto a incorporacdo dos tratados internacionais de protecao dos direitos
humanos, observa-se que, em geral, as Constituicdes latino-americanas
conferem a estes instrumentos uma hierarquia especial e privilegiada,

distinguindo-os dos tratados tradicionais.

O sistema regional interamericano simboliza a consolidagdo de um

30 DUSSEL, henrique. Apel Ricouer, Rorty y la filosofia de la libertacién. disponivel em
http://www.ifil.org/dussel/html/24.html. Acesso em 10 de maio de 2016.

31 DUSSEL, Henrigue. Politica de la liberacién: historia mundial y critica. Madrid: Trotta,
2007
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“constitucionalismo regional”, que objetiva salvaguardar direitos humanos
fundamentais no plano interamericano. A Convengao Americana, como um
verdadeiro “cédigo interamericano de direitos humanos”, foi acolhida por
vinte e cinco Estados, traduzindo a forca de um consenso a respeito do piso

protetivo minimo e n3o do teto maximo de protecdo®.

O Controle de Convencionalidade pode ser compreendido sob uma dupla
perspectiva: a) tendo como ponto de partida a Corte Interamericana e o
impacto de sua jurisprudéncia no dmbito doméstico dos Estados latino-
americanos; e b) tendo como ponto de partida as Cortes latino-americanas
e 0 grau de incorporacdo e incidéncia da jurisprudéncia principiologia e
normatividade protetiva internacional de direitos humanos no ambito

domeéstico.

Para a analise do Controle de Convencionalidade exercido pelas Cortes
latino-americanas podemos observar o caso da Suprema Corte de Justica da
Argentina que pode ser considerada avancada nesse assunto: 42 decisdes
judicias proferidas pela Corte Suprema de Justica da Argentina que
conferem a aplicacdo doméstica aos tratados de direitos humanos foram
constatadas até novembro de 2009 versando sobre casos relacionados ao
legado do regime militar, invalidando leis de anistia, fortalecendo o Estado
de Direito e suas instituicdes, protegendo grupos vulneraveis e direitos
sociais. A Corte da Argentina reconhece que a jurisprudéncia da Corte
Interamericana deve servir de guia para a interpretacao dos preceitos
convencionais, sendo uma imprescindivel diretriz de interpretacdo dos

deveres e das obrigacdes decorrentes da Convencdo Americana®’

32 PIOVESAN, Flavia. Controle de Convencionalidade Direitos Humanos e Didlogo entre
Jurisdicdes. Santa Cruz: Editora Gazeta. 2010

33 PIOVESAN, Flavia. Controle de Convencionalidade Direitos Humanos e Didlogo entre
Jurisdicdes. Santa Cruz: Editora Gazeta. 2010
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4. A EXPERIENCIA BRASILEIRA NO QUE TANGE AO

TRANSJUDICIALISMO E OS DIREITOS HUMANOS

Infelizmente o avanco que se percebe no conjunto da America-Latina, ndo é
0 mesmo que vizualisamos no caso brasileiro. Muito pouco se tem utilizado
do Controle de Convencionalidade e tao pouco possuimos sentengas sobre o

assunto, na realidade existe apenas UMA.

O p06s-1988 apresenta a maior producao normativa de direitos humanos de
toda a historia legislativa brasileira. Embora a Constituicdo de 1988 seja
exemplar na tutela dos direitos humanos e tenha introduzido avangos
extraordindrios para sua protecao, acabou por confiar a guarda do texto ao
antigo STF, marcado até entdo por uma otica bastante privatista e por uma
heranca jurisprudencial de tempos ditatoriais. Vale dizer, a justica de
transicdo no Brasil foi incapaz de fomentar reformas institucionais
profundas, a culminar, por exemplo, na criagdo de uma Corte

Constitucional, como ocorreu em outros paises*.

Até novembro de 2009 sé haviam se destacado dois casos: um relativo ao
direito do estrangeiro detido de ser informado sobre a assisténcia consular;
ou caso relativo ao fim da exigéncia de diploma para a profissdo de

jornalista.

A jurisprudéncia do STF é permeavel a argumentos utilizados em alguns
Tribunais de outros paises, mas ignora a jurisprudéncia dos Tribunais
vizinhos, tendo a jurisprudéncia da Corte Interamericana ainda reduzida

ressonancia no ambito interno.

O Brasil apenas aderiu a Convencdao Americana em 1992, tendo reconhecido
a jurisdicdo da Corte em 1998 e, ainda, a primeira sentenca condenatéria

proferida pela Corte em face do Brasil data 2006.

Uma das condenagbes do Brasil na Corte, e nao seria demais falar que

34 PIOVESAN, Flavia. Controle de Convencionalidade Direitos Humanos e Didlogo entre
Jurisdicdes. Santa Cruz: Editora Gazeta. 2010
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venha a ser o caso mais conhecido e discutido no Brasil, € o caso “"Gomes
Lund e outros x Brasil”, mais conhecido com a denominagdao "“Caso
Araguaia”, julgado em 2009. Referido processo resultou em uma

condenacgao internacional do Brasil.

Esclarecedoramente, a Guerrilha do Araguaia tinha por objetivo
principal, baseado na Revolugao Chinesa e Cubana, uma revolucao para
a implantacao do regime socialista no Brasil, partindo inicialmente do
campo para depois se chegar a cidade onde esta sendo durante reprimido
pelo regime ditatorial. E por isso eram inilmeras manifestagoes a fim de
conscientizar a populacao da caréncia social do pais pela omissdao do
governo e tentar diante isso a implantacdo das ideias politicas

socialistas.

Esse famoso caso se resultou numa grande discussao, sobretudo por versar
sobre a responsabilizacao do Estado brasileiro por prisoes
arbitrarias, torturas e desaparecimentos forcado de dezenas de pessoas
durante os anos de 1972 a 1975 em periodo da ditadura militar, praticadas
pelo exército, com o objetivo de erradicar a Guerrilha do Araguaia que
ocorria nessa época, como forma de manifestacdao contraria o cenario que

estava ocorrendo no pais.*

No julgamento, uma das principais discussdes encontradas no caso refere-
se a Lei de Anistia, criada pelo Brasil em 1979, a qual impede que
sejam processados e sancionados penalmente os responsaveis pelas
violagoes de direitos humanos cometidas durante o regime militar,
ou seja, mesmo sendo o Brasil signatario da OEA, nao realizou o controle de
produgao normativa interna, de modo que a Lei de anistia ndo cumpriu o
respeito ao Tratado firmado e posteriormente ratificado de direitos

humanos.

35 CORTE IDH - CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_219_esp.pdf. Acesso em: Acesso em:
20 de setembro de 2016.
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Entre as determinagbes impostas pela Corte determinou-se que fossem
investigadas, processadas e sancionadas as pessoas responsaveis pelos
desaparecimentos, decidindo que a Lei de Anistia ndao pode ser utilizada
como escudo para proteger ex-agentes da ditadura. Ainda afirmou que o
pais violou o direito a justica ao deixar de investigar os crimes, ferindo uma

obrigacao internacional a que esta submetido.

A Corte, refere que, a partir do momento em que um Estado torna-se parte
de um tratado internacional como a Convencao Americana, todos os 6rgaos
estdao obrigados a velar para que os efeitos das disposicoes da Convencao
nao sejam esgotados pela aplicacdo de normas contrarias ao seu objeto e
fim. O poder judiciario estd internacionalmente obrigado a exercer um
controle de convencionalidade entre as normas internas e a Corte

Interamericana de Direitos Humanos.>®

Assim, na sentenca proferida no “"Caso Araguaia” a Corte Interamericana de
Direitos Humanos entendeu que nao foi exercido o controle de
convencionalidade pelas autoridades judiciarias do Estado brasileiro e que a
decisdo do STF na ADPF 153 que confirmou a validade da interpretacdo da
Lei de Anistia, nao considerou as obrigagdes internacionais assumidas pelo

Brasil.3’

A decisdao proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, é
paradigmatica, vez que busca medidas como: a reconstrucao histdrica das
memorias para as geracgoes futuras; a demonstracdo e o conhecimento da

verdade ocorrida dentre outras medidas que foram impostas.

Este é o exemplo da ndo utilizagdo do transconstitucionalismo, porquanto o

Estado brasileiro ndo fez a revisao da legislacao interna de acordo com os

36 CORTE IDH - CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec_219_por.pdf>. Acesso em: Acesso
em: 20 de setembro de 2016.

37 CORTE IDH - CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec_219_por.pdf>. Acesso em: Acesso
em: 20 de setembro de 2016.
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preceitos internacionais e orientagdes da Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

CONSIDERAGOES FINAIS

O tema transjudiciaslismo assume papel de grande importancia dentro do
cenario nacional. Da mesma forma tratar de direitos humanos e de controle
de convencionalidade, uma vez que a observancia dos direitos humanos de
certa maneira mostra a evolugdo de cada sociedade e a sua cultura voltada

para o outro.

A partir desse estudo pode-se aprofundar o conhecimento no assunto do
transjudicialismo, tdo pouco explorado em nossa realidade, mas de grande

aplicacdo no que se refere ao direito internacional.

Buscou-se aqui fazer uma uniao entre o assunto com os direitos humanos,
pois entendemos que nenhum outro direito se adequaria melhor a ideia de

integragao mundial do que ele.

Ainda, nao basta haver a integracdao, o respeito e disciplinariedade dos
direitos humanos na globalizagdo mundial sem podermos compreender
como ocorre a protecdao desses direitos dentro do sistema juridico brasileiro.
Diante disso buscamos analisar o chamado Controle de Convencionalidade
para averiguar como €& que ocorre o respeito aos preceitos trazidos pelos

Tratados Internacionais incorporadas pelo Brasil.

Assim, vimos que o caso brasileiro ainda é muito pouco evoluido, possui
poucas decisdes envolvendo esse tema, ainda que comparado com seus
vizinhos da América Latina, que possuem um bons precedentes nesse
caminho. O pais precisa tomar por base as experiéncias realizadas por
demais paises da América Latina e conseguir colocar em pratica essas
determinagdes, a fim de garantir o respeito a esses direitos humanos tao

importantes a todas as sociedades.
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O CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL

Marcelo Corréa'

Ricardo Uliano dos Santos’

CONSIDERAGCOES INICIAIS

Ao longo dos anos, com o crescimento da economia global, os avancos
tecnolégicos, o aperfeicoamento dos canais de comunicagdo, o
aperfeicoamento dos meios de transporte, dentre outros iniUmeros fatores
de desenvolvimento, surgiu a necessidade de discutir variados temas de

interesse comum em assembleias plurinacionais.

Assim, com o estreitamento das relacdes entre os paises e o aumento da
identidade de problemas e solugdes, culminaram para a reunidao de forgas
como solugdo para resolver problemas comuns de todas as nagoes. Temas
relacionados a sustentabilidade ambiental, ao mercado de capitais, regras
de comércio exterior e direitos humanos, temas que fazem parte da pauta

corrente dos principais grupos de trabalho de interesse global.

Neste contexto, o objetivo geral desta investigacao cientifica é identificar as
possibilidades de estabelecer-se um constitucionalismo em nivel
transnacional, considerando o atual cenario global altamente miscigenado

guanto aos aspectos culturais, axiomaticos e normativos.
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Para tanto, ao longo deste relatério de pesquisa, buscar-se-a satisfazer os
seguintes objetivos especificos: a) o direito constitucional deve ser
analisado tendo em conta os reflexos da globalizagdao; b) Aspectos
universais do pluralismo juridico e do multiculturalismo; c) Em relagao ao
constitucionalismo global, tratamos de democracia global: possibilidade ou

utopia.

1. OS REFLEXOS DA GLOBALIZAGAO

De forma abrangente, o fendbmeno da globalizacdo esta relacionado

diretamente a interagao politica, econémica, social e cultural das nacdes.

Recentemente, nos ultimos vinte anos, com o avango tecnolégico dos meios
de comunicacdo, transportes e com a abertura de mercados em todos os

continentes a globalizagao se consolidou em ritmo muito acelerado.

Com a estratégica abertura dos mercados e o avanco das oportunidades de
crescimento para economia dos paises emergentes, o mundo adotou a
globalizacdo como uma estratégia de desenvolvimento. Este novo fluxo
global de interesses mutuos trouxe também consequéncias globais em
todas as areas. Algumas garantias foram relativizadas em nome da
integracao e as nagdes acordaram com estabelecimento de melhorias

conjuntas em casos de dificuldades comuns.

Sdo consequéncias da integracdo que também afetam a garantia de direitos

humanos, sociais e politicos, em todas as nagdes do planeta.

A abrangéncia dos problemas gerados pela globalizacdo é t3o grande e
complexa, que a OIT - Organizagao Internacional do Trabalho formou
Comissao Mundial para tratar especificamente sobre a dimensao social da
globalizacao e os desafios que surgem com a nova realidade mundial. Tal
comissao internacional, preocupa em com a repercussao social da
integracdao mundial, publicou em 2005 uma coletédnea dados relacionados as
consequéncias da globalizagdo. O documento foi denominado: “Uma
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globalizacao justa: criando oportunidades para todos”, onde fago o destaque

do excerto:

[...] Em todas as partes do mundo, a integragao
regional foi vista como a solucdao para uma globalizagao
mais justa, mais inclusiva. Os paises estarao mais bem-
capacitados a gerenciar os desafios sociais e
econdmicos da globalizacdo se operarem juntos. Isso
demanda melhor integracdo das politicas sociais e
econOmicas no processo de integracao regional, como
tem sido o objetivo na Uniao Européja (UE), na
Comunidade para o Desenvolvimento da Africa Austral
(SADC) e no Mercado Comum do Cone Sul
(MERCOSUL), entre outros.

Houve repetidas expressdes de apoio as Nacdes Unidas
e ao sistema multilateral como o melhor meio de
responder aos desafios da globalizagao.

Uma area final de base comum: a maioria dos
participantes nos didlogos acreditavam que as solucdes
eram possiveis e muitos ja estavam ativamente
buscando promové-las. Independentemente dos pontos
negativos do presente modelo de globalizagao, foi re-
conhecido que a globalizacdo é uma realidade, que é
necessario ajustar as prioridades politicas para lidar
com ela ("o mundo exterior pode prescindir de nos;
mas nds nao podemos prescindir dele”) e, além disso,
que respostas podem e devem ser encontradas. Um
participante do didlogo na Polonia comparou a
globalizacao com uma forca que pode ser domada: Se a
globalizagdo é um rio, precisamos construir represas
para gerar energia.>

Com o avanc¢o da integracdo, surgiram dificuldades de toda ordem e os

reflexos de abrangéncia nacional foram ganhando destaque.

Por esta razdao, raciocinar os problemas do mundo globalizado de forma
isolada pode gerar ainda mais conflitos e inUmeras outras consequéncias. A
dimensdo destas dificuldades também é sentida na aplicagdo e coexisténcia

de ordenamentos juridicos distintos.

3 OIT - Organizacdo Internacional do Trabalho. Uma globalizacdo justa: criando
oportunidades para todos. Brasilia: MTE, Assessoria Internacional, 2005.
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Na integracao das naclOes surgem uma série de implicacdes praticas que
inferem na mudanca e paradigmas, ordenamentos juridicos sdo
relativizados e uma série de consequéncias atingem diversos institutos
juridicos, um deles é o critério de nacionalidade escolhido por uma nacdo ou
pais. Em tempos de globalizagdo existem realmente a necessidade de
identificacao cultural com determinado Estado nagao para ser parte como

cidadao? Esta e outras questdes sao atuais e merecem a devida atencgao.

Ao discorrer sobre o critério de cidadania “ius soli” Maria Chiara Locchi*
assegura que nao se sustenta mais a vinculacdao de cidadania tdao somente
aos critérios de identidade cultural ou do territério nacional, na medida em
que os fendbmenos da globalizacdo redesenharem o espaco, os costumes.
Segundo a autora, quanto mais rapido a mobilidade das pessoas, recursos,
tecnologia e conhecimento, mais intenso serdao os fluxos e padroes de
interacao e interligacdo entre os Estados e entre os individuos e Estados,

sobre o tema observe o0 seguinte excerto:

[...] El concepto de "cultura" como paradigma
fundamental de comprension de la identidad individual
y colectiva, como se vio anteriormente, ha sido
cuestionado de manera muy fuerte por la globalizacién,
en la medida en que los fendmenos de
deterritoralizacion y  transnacionalismo redibujan
«vinculo entre espacio, estabilidad y reproduccién
cultural. La mayor rapidez en la movilidad de personas,
recursos, tecnologias y conocimientos, produjo una
intensificacidn de los flujos y modelos de interaccion e
interconexion entre los Estados y entre los individuos y
los Estados. Con la expresion "derecho transnacional"
se intenta descodificar las multiples redes globales y
regionales de actividad, las instituciones y los
regimenes de governance, las interacciones juridicas
globales que al dia de hoy prescinden de un estable
vinculo territorial e implican el pluralismo juridico de los
ordenamientos de referencia. La calificacién
"transnacional" asumidé un significado crucial y una
especifica capacidad explicativa también en lo que toca

4 LOCCHI, Maria Chiara. La complejidad del ius soli: una contribucién al debate sobre la
ciudadania en los estados democratico-pluralistas. Revista General de Derecho Publico
Comparado. V. 15, Perugia, 2014.
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a la ciudadania, definiendo fendmenos que dificiimente
habrian sido enjaulados dentro de las categorias
juridicas tradicionales de origen estatalista por ser
caracterizados por pluralidad, transversabilidad vy
negociabilidad de las pertenencias. °

Como veremos em topico seguinte, a pluralidade de ordenamentos juridicos
vigentes e a necessidade de regulacdo de atividades globais, conduzem a
relativizacdo dos conceitos de Estado Soberano e independéncia nacional, é

em sentido figurado o preco que os paises pagam por um avanco das

economias de mercado e o desenvolvimento do capitalismo.

Ao discorrer sobre o tema Ivo Dantas ® destaca os reflexos da integracdo na
aplicacdo dos preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, vejamos:

A existéncia de uma ordem juridica regional, ao lado de
situacdes decorrentes da criacdo de agéncias de
competéncia supranacional, enseja-nos, sob a 6ptica
constitucional, um dos maiores reflexos que o
fendbmeno da globalizacdo provoca no plano das
relagdes internacionais.

Referimo-nos a posicdo que as normas juridicas
expressas em Tratados e Convengdes Internacionais
ocuparao no sistema juridico in terno dos Estados,
podendo-se adiantar que o modelo constitucional

®> Tradugdo livre: O conceito de "cultura" como um paradigma fundamental de compreens3o
da identidade individual e coletiva, como discutido acima, tem sido questionada muito
fortemente pela globalizagdo, na medida em que os fendmenos da deterritoralizacion e
transnacionalismo redesenhar "link entre o espago , estabilidade e cultural" reprodugao.
Quanto mais rapido a mobilidade das pessoas , recursos , tecnologia e conhecimento , foi
uma intensificacdo dos fluxos e padrdes de interacdo e interligagdo entre os Estados e entre
os individuos e Estados. O termo "direito transnacional" destina-se a decodificar as multiplas
redes globais e regionais de atividade, instituicdes e regimes de governanga, as interagoes
juridicas globais que hoje dispensam uma ligacdo territorial estavel e envolver o pluralismo
juridico dos sistemas juridicos de referencia." Transnacional" rating assumiu uma
importancia crucial e também em poder explicativa especifica medida em que a cidadania ,
definindo fendOmenos que dificilmente teriam sido criadas em gaiolas dentro de categorias
juridicas tradicionais de origem estatal a ser caracterizado pelo pluralismo e comercializagdo
de transversalidade pertenencias.

6 DANTAS, Ivo. Constitucionalismo & globalizacdo: regionalizagdo, mercosul e integracdo.
Conferéncia proferida no I Congresso Brasileiro de Direito Constitucional
Comparado, Recife, agosto de 2000. Disponivel em: http://www.direito.ufmg.br. Acesso
em: 21 jan. 2016, p. 222.
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brasileiro ndo deixa clara a posicdo hierarquica do
direito internacional frente ao direito interno.

Em decorréncia dessa ordem juridica regional
(chamada de Direito Comunitario) e da criacdo de
agéncias de competéncia supranacional, fala-se em
uma Transformacgao do Conceito de Soberania que hoje
passaria de um Conceito Absoluto para um Conceito
Relativo, modificador das concepgdes classicas que
envolvem o termo, principalmente, em sua
territorialidade, ou seja, quanto a producao e aplicacao
do Direito em dado territério.

em outra vertente, ao analisarmos os efeitos da

globalizacdo sob a ética do mercado, é cedico que os reflexos da integracao

das nacOes advém exclusivamente a partir da necessidade de conquista de

novos mercados e do avanco do capitalismo. A ldgica do capitalismo

adotado pelo modelo mundo ultrapassa a necessidade de satisfacao de

necessidades basicas e avanga para a necessidade de acumulo de riquezas

e reconhecimento no ranking social.

Em analise sobre as nefastas consequéncias do capitalismo de mercado José

Maria Seco Martinez’ adverte sobre as perversidades que este modelo

econdmico globalizado proporciona. Observe:

Lo que empieza siendo desde sus primeros fueros un
simple valor de cambio orientado a la agilizacion
necesaria que urgia la incipiente internacionalizacién
del trafico de mercancias, acaba erigiéndose en el
objeto ultimo de los mercados. Del dinero como mera
instrumentalizacion de cambio de bienes y servicios el
aparato capitalista ha desarrollado un bien productivo
en si mismo. Su reproducciéon y/o acumulacién febril
sera la finalidad Unica y excluyente del proceso
productivo. La satisfaccion de las necesidades basicas
ya no constituird el criterio regulador de las relaciones
de una sociedad.

El Mercado se ha creado por y para la expiacion de la
demanda, esto es, de la necesidad solvente, la Unica

7 MARTINEZ, José Maria Seco. Globalizagdo: O nirvana da velha ordem burguesa, Anuario
Ibero-Americano de Direitos Humanos 2003-2004. Porto Alegre. 2 ed. p. 161. 2010, p. 161.
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capaz de garantizar el funcionamiento del sistema
mediante la obtencién excendentaria de un fetiche
lamado dinero. El dinero, en un sistema tal, posee una
fuerza convincente rayana en lo magico. Es la llave que
abre todas las puertas, es la clave de la prerrogativa y
el poder. Todo cuanto pueda interesar al ser humano,
hasta su propia espontaneidad vital y sus pulsiones
mas intimas, sus valores y sus generosidades, sus
anhelos de aventura e imaginacion, acaban cediendo
bajo el peso grotesco del abrazo al dinero y a la
consideracion social que conlleva su hacinamiento.®

Em observacdo panordmica em relacdo ao debate juridico, social e
econdmico sobre os efeitos da globalizagdo, podemos resumir as
consequéncias da integracao global em cinco grandes vertentes, a saber:
Politica e Direito; Direitos fundamentais; Criminalidade transnacional;

Conflitos de tributagdo; Definicdes da economia e o Direito econémico.

Nas demonstracOes anteriores podemos perceber que para a Comissdao de
Interesses sociais da OIT faz seu papel de salvaguardar garantias minimas
de condicdes de trabalho e renda, vertente de reflexos ligada aos direitos

fundamentais.

Por sua vez, ao analisarmos a abordagem do constitucional, percebemos
latente preocupacao com as transformacdes de preceitos constitucionais e
relativizagao de pilares fundamentais do Estado Nagao, vertente de reflexos

atrelada a politica e o Direito.

8 Tradugdo livre: O a partir de sua primeira formagdo comeca a surgir um valor simples de
mudanga que visa racionalizar o necessério, instando a internacionalizacdo emergente de
trafego de mercadorias, apenas definindo-se como o objeto Ultimo dos mercados.
Instrumentalizacdo de dinheiro como mera troca de bens e servicos que o sistema capitalista
desenvolveu um ativo produtivo em si mesmo. Copiar e/ou acumulagdo doentia é a Unica e
exclusiva finalidade do processo de producdo. A satisfacdo das necessidades basicas ndo é o
critério que rege as relacbes na sociedade. Nada estd mais longe da realidade, ostentacdo
que reverte em uma primazia insulto do capital sobre rendimentos do trabalho e poder
econdmico. O mercado foi criado por e para a expiacdo de demanda, ou seja, a necessidade
de solventes, a Unica maneira de garantir o funcionamento do sistema através da obtengdo
de um excendentaria fetiche chamado dinheiro. O dinheiro, em tal sistema, tem uma forga
convincente beirando o magico. E a chave que abre todas as portas, € uma prerrogativa
fundamental de poder. Tudo o que podem dizer respeito ao ser humano, até mesmo sua
propria espontaneidade vital e seus impulsos mais intimos, seus valores e sua generosidade,
seu desejo de aventura e imaginagdo, apenas flambagem sob o peso abrago grotesco
dinheiro e status social associado com a sua superlotagao.
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De igual sorte, ao nos depararmos com a pesquisa de Martinez, podemos
inferir que as consequéncias de um modelo econ6émico de acumulacao de
riquezas trazem consequéncias inimaginaveis em todas as cinco vertentes

nominadas anteriormente.

Mesmo que perfunctdéria neste momento da pesquisa, a conclusao acerca
dos reflexos da globalizacdo na sociedade integrada atingem praticamente
todas as areas de interesse comum, o que necessariamente remete a
relativizacao de prerrogativas individualizadas. Neste aspecto, guardadas as
devidas proporgdes, diriamos que de uma forma ludica, facamos o cotejo a
situacdo mais simples, coloquial, se o propdsito de um casal é viver em
conjunto, unidos, existem determinadas prerrogativas que serao extintas ou

no minimo relativizadas em detrimento de outras.

No contexto global, por 6bvio, o desenvolvimento econémico e tecnoldgico
das nacOes estd condicionado ao acumulo de riquezas, conquista de novos
mercados, a interacdo cultural e a necessaria relativizacdao de institutos
voltados para as garantias de independéncia, a globalizacao é exatamente

assim!

Portanto, uma vez adotado o modelo de desenvolvimento capitalista a
necessaria expansao de mercados e conquista de novos nichos de consumo
culminou para a integracao de paises, ficando a cada dia mais atraente o

intercadmbio de tecnologias, culturas e mercados.

Na aldeia global, como tem sido classificada pelo senso comum a sociedade
mundial, a cada vesse diminuido os contrastes regionais e 0os conceitos

fundamentais de independéncia do chamado Estado nacional.

3. O PLURALISMO JURIDICO E O MULTICULTURALISMO
3.1 Pluralismo juridico

No enfoque que interessa para a presente pesquisa, o multiculturalismo é
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concebido como a existéncia no mesmo espaco geopolitico9 de mais de uma
ordem juridica, isto como vimos anteriormente tem sobremaneira reflexos

de toda ordem na coexisténcia de nagoes integradas.

Ao estudar o fen6meno, Oliveira retrocede no tempo e analisa o surgimento
do conceito no Brasil. Sua origem remete ao resultado de pesquisa social
realizada por Boaventura de Souza Santos na cidade do Rio de Janeiro na
década de 70, periodo da histéria do Brasil em que o regime militar era lei e
ordem. Sobre a referéncia destaco excerto de significativa importancia para

compreensao do conceito aplicado no texto. Observe:

[...] Esse conceito foi posto em voga no Brasil a partir
de inicios dos anos 80, como ja disse, mas a sua
aparicao tem por origem um pioneiro trabalho de
campo do sociélogo portugués Boaventura de Souza
Santos, feito dez anos antes, no inicio dos anos 70,
sobre praticas juridicas ndo oficiais exercitadas no
interior de uma favela do Rio de Janeiro a que ele deu o
nome ficticio de “Pasdrgada”. Ai, os favelados, sem
titulo de propriedade do chao onde habitavam - e,
portanto, sem a protecao do direito oficial que eles
proprios chamavam de ‘“direito do asfalto” -,
desenvolveram informalmente um conjunto de praticas
processuais que, aplicadas pela associagcdao de
moradores da favela, tinham por finalidade resolver os
conflitos de natureza, sobretudo, territorial surgidos
entre os seus habitantes. O trabalho resultou numa
tese de doutorado em sociologia defendida na
Universidade de Yale, nos Estados Unidos, e os textos
dele resultantes publicados nos anos 70, em lingua
inglesa (Santos, 1974, 1977), permaneceram
praticamente desconhecidos no Brasil durante essa
década. Posteriormente, ja em 1980, um pequeno
resumo dessa pesquisa (Santos, 1980) foi publicado
numa coletdnea de textos de sociologia juridica
organizada por dois dos mais eminentes nomes da area
no Brasil - os professores Claudio Souto e Joaquim
Falcdo -, o que constituiu uma contribuicdo para tornar
0 nome de Boaventura Santos amplamente conhecido

9 A expressdo “espaco geopolitico” é compreendida no texto como um lugar no espaco
geografico determinado por regime juridico especifico. Na conceituacdo de MARTINS (2001,
p.24), € uma disciplina cientifica que busca estabelecer as correlagdes existentes entre os
fatores geograficos e os fendOmenos politicos, a fim de mostrar que as diretivas politicas ndo
tém sentido fora dos quadros geograficos”.
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dos socidlogos do direito brasileiro e popularizou, entre
Pluralismo Juridico e Direito Alternativo no Brasil.°
A partir da leitura é perceptivel a possibilidade de coexistirem sob o mesmo

espaco geografico dois ou mais ordenamentos juridicos distintos.

No caso, frente a realidade do Brasil, que permanece a mesma ainda nos
dias atuais, as minorias excluidas ndao conhecem o aparato formal do
estado, a Unica parcela do aparato estatal que lhes alcanca é muitas vezes a

atuacao de forga policial.

Com isso, a ilustracao denota a possibilidade de coexisténcia entre dois ou
mais ordenamentos juridicos num mesmo espaco geografico. No exemplo a
mesma gleba de individuos vive a observancia de ordenamento juridico
estatal e ao mesmo tempo normas de conduta construidas a partir da

subexisténcia comum.

Neste momento, porque o pluralismo juridico é tido em consideracdo como
relevante? Porque com a globalizacdo e o estreitamente de relagdes entre
0Ss paises nasce a coexisténcia de ordenamentos juridicos nacionais e
transnacionais. Ou seja, onde havia apenas regras e ordenamento juridico
de interesse interno, passam a vigorar normas de interesses de mais de

uma nagdo no mesmo espaco geopolitico.

3.2 Multiculturalismo

As manifestagdes culturais, percepgdes, compreensao sobre a vida em
sociedade dependem da origem das pessoas, suas crengas, lugares onde

vivem e 0 que possuem para viver. No processo de integragao de culturas,

10 OLIVEIRA, Luciano. Pluralismo juridico e direito alternativo no Brasil. Direitos humanos e
globalizacdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Anuario Ibero-Americano
de Direitos Humanos 2003-2004. Org. David Sanchez Rubio, Joaquin Herrera Flores, Salo de
Carvalho. 2. ed. Dados eletronicos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010. Disponivel
em:<http://www.pucrs.br/orgaos/edipucrs/>. Acesso em: 23 de jan. 2016, p. 375.
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um dos efeitos da globalizacdo, é necessario respeitar e conhecer as

diferengas de outros povos.

O multiculturalismo com contexto da presente pesquisa € compreendido

como a pluralidade de culturas e meio de protegao a diversidade cultural.

Nesta acepcao, a importancia de conceituar o multiculturalismo reside em
sua importancia frente o sucesso da globalizacdo hegemoébnica e do

desenvolvimento sustentavel a nivel global.

Ao conceituar multiculturalismo Beltrame, estabelece um paralelo entre o
desenvolvimento da sociedade civil global e o inevitavel choque de culturas

das multiplas nacdbes mundo afora. Obverve:

[...] A realidade mundial mostra-se, a cada dia, mais
complexa e escancara velozes transformagdes que
desencadeiam um processo ininterrupto de
relacionamentos multiculturais. Paralelamente a isso,
as novas tecnologias acentuam e aprofundam a
dimensao de impessoalidade das relagdes humanas,
imprimindo a cultura, concebida como “uma elaboragao
comunitaria mediante a qual os individuos se
reconhecem, se auto-representam e assinalam
significacdes comuns ao mundo que os rodeia”, um
carater virtual determinante.

Esse momento em que se desenrolam todas essas
mudancas - o0 que alguns chamam de pés-
modernidade, apesar de outros defenderem que ainda
se estd na “modernidade” - forca a observancia da
situacao global na perspectiva de um novo corte
epistemoldgico. A idéia primeira de que as analises
poderiam ser feitas com base em um sistema ou
complexo de conceitos estaticos, que se dinamizam no
seu interior, mas ndo se transformam no exterior, ou
seja, a proposta de se criarem referéncias Unicas como
ponto de partida de estudos sobre a histéria do mundo
ndo mais serve.'!

Assim, inevitavelmente havera de desenvolver-se forma de protecao a

1 BELTRAME, Adriana; CHAIB, André Nunes; SILVA, René Marc da Costa. O
multiculturalismo e a globalizagdao como principios para uma internacionalizagao do
direito. Editora Padé. Brasilia, v. 2, n. 1, p. 4-46, jan./jun. 2008, p.25.
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diversidade cultural das diferentes nagdoes. Muito do que hoje se desenvolve
em crescente velocidade pelos meios de comunicagao digital, de certa forma
ja ocorreu no passado com o avanca das colonizacdes europeias no Brasil e

em paises da América do Sul.

Nesta linha, guardadas as devidas proporcdes a coexisténcia em territorio
brasileiro de familias de colonizadores italianos, alemdes, austriacos,
poloneses, dentro outros, pode ser lancado como exemplo de coexisténcia

geopolitica de multiplicidade de culturas.

Enfim, em relagdo ao tema o que se torna importante definir como
parametro para a presente anadlise sao os reflexos multiculturas que
inevitavelmente influenciaram na definicao de um direito constitucional

transnacional.

4. DEMOCRACIA GLOBAL: POSSIBILIDADE OU UTOPIA

Habermas militava a tese de que a origem e legitimagao do direito
concentraram-se na politica legislativa, relegando a segundo plano, em um
primeiro momento, o processo politico. Como consequéncia o direito estaria
a mercé de um processo de negociacdo e de argumentacdo, onde se

procedimentaliza o poder, servindo a democracia de pressuposto®?.

A complexidade do estudo da Democracia pode ser traduzida, no
pensamento de Bobbio!®, por sua caracteristica dindmica, podendo ser
inicialmente definida como “um conjunto de regras de procedimentos para a
formacdao de decisbes coletivas, em que estd prevista e facilitada a

participacdo mais ampla e possivel dos interessados”, revestindo um

12 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume II, 2.
Jirgen Habermas; traducdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003, p. 9.

13 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo
de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 9 e 12.
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detalhado e complexo procedimento de legitimagao das deliberagoes

resultantes das discussoes entre os autores interessados.

Democracia, ainda na visao de Bobbio, pressupde, para o atingimento de

sua plenitude uma sociedade plural:

[...] a liberdade de dissentir tem necessidade de uma
sociedade pluralista, uma sociedade pluralista consente
maior distribuicao do poder, uma maior distribuicao do
poder abre as portas para a democratizagao da
sociedade civil e, enfim, a democratizacdo da sociedade
civil alarga e integra a democracia politica.*

Urge salientar que a democracia, quando analisada em confronto com sua
antitese - Totalitarismo, consigna, taxativamente, que aquela ndo deve ficar

restrita as instituiches publicas integrantes do Estado, mas ampliar seu

horizonte para a sociedade, pois

A partir do conteldo do totalitarismo é que a
democracia ganha um novo relevo, mostra que é
impossivel reduzi-la a um sistema de instituigdes.
Aparece, por sua vez, como uma forma de sociedade; e
a tarefa que se impde é compreender no que consiste
sua singularidade, e o que contém que permite o seu
contrario, isto é, o advento da sociedade totalitaria.'®

Porém, aumentando ainda mais a complexidade do tema, fruto do
movimento globalizatério por que passa o planeta, tem-se que o espaco
democratico em que as demandas da sociedade serdo debatidas,

contextualizadas e, na medida do possivel, solucionadas pelas partes

interessadas, sofreram alteragdes em seus limites.

Antes, duvidas nao restavam quanto a auto capacidade dos Estados, entdo
soberanos, em solucionarem seus proprios conflitos, sem repercussao fora

dos dominios de seus limites territoriais, hoje, porém, o espaco de

14 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradug3o
de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 63-64.

15 EFORT, Claude. Pensando o Politico: Ensaios sobre Democracia, Revolugdo e Liberdade.
Tradugdo de Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 29.
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discussao sofreu consideravel elastecimento.

Quanto ao conceito, Teixeira entende espaco publico como “a dimensédo
aberta, plural, permeavel, autbnoma, de arenas de interacdao social que

seriam aqueles espacos pouco institucionalizados”*®.

Os espacgos publicos de debates dos temas contemporaneos, como ja visto,
extrapolaram os limites territoriais do Estado nagao, repercutindo que a
andlise dos problemas (muitos de interesse comum de mais de um

territério) se pautem no contexto juridico global.’

Com esta redefinicdo dos espacos publicos, ha, concomitantemente, uma
readequacdo do préprio desenvolvimento do constitucionalismo, que
historicamente atrelava o Direito ao poder politico ou estatal e,
contemporaneamente, amplia o rol de fontes com as quais interage, além
da politica, agora, também, para as sociais, e econdmicas, definindo o que

se chama de constitucionalismo transnacional (ou societal).'®

Contudo, para que se possa chegar ao pleno e eficaz desenvolvimento de
um constitucionalismo e direito transnacionais, é preciso antes verificar a
possibilidade de efetivacao da democracia em um cenario tdo amplo como o
global, eis que nao sera tarefa facil unir, em um mesmo contexto, cidadaos
tao dispares, a ponto de os tornar verdadeiros cidaddaos do mundo (e nao

de um restrito territério).

16 TEIXEIRA, Elenaldo. O Local e o global: limites e desafios da participacdo cidada. 2. ed.
Sao Paulo: Cortez, 2001, p. 46.

17 OLIVIERO, Maurizio; CRUZ, Paulo Marcio. Reflexdes sobre o direito transnacional. Novos
Estudos Juridicos, v. 17, n. 1, p. 18-28, 2012. ISSN 2175-0491. Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/6013/3289>. Acesso em: 24 set.
2016.

18 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Direito publico transnacional: Por uma compreensdo
sistémica das esferas transnacionais de regulacdo juridica. Novos Estudos Juridicos, v. 19,
n. 2, p. 400-429, jul. 2014. ISSN 2175-0491. Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/6013/3289>. Acesso em: 24 set.
2016.
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Neves'®, ao realizar sua pesquisa acerca da aplicagdo de um direito
supranacional no espago sulamericano, sob a problematizacao da pratica da
democracia, constatou que a partir da década de oitenta, em que pese ter
sido este o periodo da “democratizacdao” dos Estados que a compdem, com
a reproducao de inumeras cartas constitucionais, repletas de direitos e
regulamentacgOes, por sua falta de normatividade, pouco contribuiu para o
alcance pleno do Estado Democratico de Direito a exemplo do que ocorreu

com os modelos europeu e norte-americano.

A crise do modelo democratico atual, atrelado ao modelo liberal, atingindo,
indistintamente todas as democracias (leia-se Estados nacionais) do cenario
global, especialmente por dois principais motivos: a) fortes turbuléncias
politicas enfrentadas pelos paises liberais; e b) referidas turbuléncias
atingem os fundamentos da ordem publica, irradiando seus efeitos na

ordem social em uma escala mais global.?°

Chevallier discorrendo, ainda, sobre a crise do modelo democratico até

entdo existente no cenario mundial, tece as seguintes consideragdes:

Ainda que essa crise atinja a ordem politica, ela é
indissociavel de uma crise mais ampla do liame social,
gque comporta multiplas facetas: crise econbémica,
ligada aos contragolpes do processo de globalizagao;
crise social, ilustrada pelo crescimento das
desigualdades, o desenvolvimento de bolsdes de
pobreza, o aparecimento de situagdes permanentes de
exclusao; crise moral, enfim, traduzida pela perda das
referéncias e pela elevacao do sentimento de
inseguranca. Do mesmo modo, enfim, assiste-se em

19 NEVES, Marcelo. A concepcdo de Estado de Direito e sua vigéncia pratica na América do
Sul, com especial referéncia a forca normativa de um direito supranacional. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, ano 2, n. 8, out./dez.
2008. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=56014>.
Acesso em: 15 jan. 2016.

20 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Trad. Marcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009, p. 189.
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toda a parte ao desenvolvimento de iniciativas
tendendo & modernizacdo da vida politica.?*

O abalo politico surgido com as mazelas da democracia afeta especialmente
a credibilidade dos representantes eleitos e o comportamento dos eleitores,
inclusive em paises historicamente reconhecidos por seus relevantes
retrospectos democraticos, proporcionando uma abrupta queda na

participacdo dos processos eleitorais nas democracias mais desenvolvidas.??

Por contarem com problemas comuns, os Estados nacionais acabam se

associando, em decorréncia do cenario decorrente da globalizacdo, ja que:

Os organismos intergovernamentais ja ndo podem
desconhecer ou minimizar esse tecido associativo e
buscam sua colaboragao, seja para tornar seus projetos
mais eficazes, seja para legitimar certas politicas. Os
governos locais, até recentemente marginalizados no
campo internacional, comecam a ter voz, pois
descobriu-se que os efeitos perversos  das
macropoliticas ndao podem ser atenuados sem sua
participacao. Por sua vez, as autoridades locais também
descobriram que podem tirar proveito da globalizagao -
usando do papel estratégico que as cidades passam a
ter na atragdao de investimentos - e que, portanto,
precisam se inserir nesse grande espectro de interesses
e de competicao. Verifica-se que nao basta “pensar
global”, mas também "“agir global”, mesmo ndo se
sabendo ainda como fazé-lo, e que o agir local pode
interferir no global, questionando seus efeitos e
buscando outros caminhos e possibilidades de
desenvolvimento. %3

Em que pese esta crescente interacdo dos Estados, primeiramente em nivel
associativo ou comunitario, posteriormente, o que se projeta, em nivel mais

global, ndo torna, de maneira automatica, mais facil a tarefa de ampliacao

21 LEFORT, Claude. Pensando o Politico: Ensaios sobre Democracia, Revolucdo e Liberdade.
Traducdo de Eliana M. Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 190.

22 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Trad. Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009, p. 190-194.

23 TEIXEIRA, Elenaldo. O Local e o global: limites e desafios da participacdo cidada. 2. ed.
Sao Paulo: Cortez, 2001, p. 54.
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dos espacos publicos da democracia.

5. POR UM DIREITO PUBLICO TRANSNACIONAL: o
CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL

O direito constitucional, ramal do direito publico, merece maior destaque a
partir de duas constituicbes contemporaneas, a americana de 1787 e a
francesa de 1791, nao podendo olvidar-se, ainda que mais remotas no
tempo, dos ditames constitucionais ingleses da Magna Carta Baronorum de
1215 e do Bill of Rights de 1678 e 1688, todos estes diplomas em sintonia
com o0s novos anseios decorrentes da geracdao de novos direitos das
comunidades inseridas em um Estado (soberano), aliado a repactuacao da
convivéncia entre os organismos internacionais, ou ainda, de novas formas
e acordos entre estes. Porém, somente com o equilibrio, baseado no modelo
inglés, entre o Estado e o povo, a predominancia do conceito de patria a
que estes deveriam servir, bem como ao destinatario dos direitos pleiteados

é que ddo delineamento ao constitucionalismo moderno?*.

Objeto de estudo do direito constitucional, o constitucionalismo, termo
relativamente recente no vocabuldrio juridico e politico ocidental, conforme
preconiza Barroso, que o define, em seu amago, como a “limitacdo do poder

H

e supremacia da lei”, sendo que esta limitacdo de poder, no Estado
constitucional, poderd ser de trés ordens: materiais (valores basicos e
direitos fundamentais); organica (fungdes legislativa, administrativa e
judicante desempenhadas por distintos &érgdos que se controlam
mutuamente); e, por ultimo, processuais (devido processo legal de carater
procedimental - contraditdério, ampla defesa, inviolabilidade do domicilio,
vedacdo do uso de provas ilicitas; ou, ainda, de natureza substantiva -

tendo-se como exemplos a racionalidade, a razoabilidade-proporcionalidade

24 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder
do. (coordenadores). Tratado de direito constitucional, v. 1. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva. Teoria sobre as teorias da constituicdo. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2006, p.
15.
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e a inteligibilidade)®.

Para Fioravanti, sob uma analise histérica do constitucionalismo, entende
tratar-se este de um movimento cujo objeto é o alcance das finalidades
politicas concretas, traduzidas na limitacdo dos poderes publicos e, ainda,

na afirmacdo de esferas de autonomia normativamente garantidas®®.

A maior contribuicdo para a Teoria Constitucional do século XX, sob a otica
de Teixeira?’, desencadeada pelo Estado Social de Direito
(constitucionalismo social), pode ser diagnosticado pela transicao da
Constituicdo, primeiramente de carater mais politico do que juridico (Estado

de Direito) para um documento com maior contelddo e alcance juridico.

Porém todo este diagnodstico resume-se ao cenario interno do Estado
nacional, sofrendo, nos tempos hodiernos, sensivel alteracao decorrente da

tendéncia internacionalizadora do direito constitucional.

Neste sentido, Bonavides manifesta-se pela ocorréncia de duas fortes
tendéncias no desenvolvimento do direito  constitucional: a
internacionalizagdao do direito constitucional e a constitucionalizagao do

direito internacional?®.

No que diz respeito a primeira tendéncia - internacionalizacdo do direito

constitucional, o autor leciona:

25 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 04-06.

26 FIORAVANTE, Maurizio. Constituzionalismo. Percorsi dela storia e tendenze attuali.
Roma-Bari: Laterza, 2009, p. 5.

27 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Direito publico transnacional: Por uma compreens3o
sistémica das esferas transnacionais de regulacdo juridica. Novos Estudos Juridicos, v. 19,
n. 2, p. 400-429, jul. 2014. ISSN 2175-0491. Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/6013/3289>. Acesso em: 24 set.
2016.

28 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 46.
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A primeira tendéncia afirma-se na recepcao de
preceitos de Direito Internacional por algumas
ConstituicGes modernas, que incorporam e chegam até
a integrar o Direito externo na 6rbita interna [...]%°.

Ja, quanto a segunda - constitucionalizacdo do direito internacional, dispoe

que a mesma.

[...] Manifesta-se através da inspiracdo que a ordem
constitucional oferece aos internacionalistas, abracados,
com fervor, a ideia de implantacdo de uma comunidade
universal de Estados, devidamente institucionalizada°.

O estudo do constitucionalismo estd como visto acima, umbilicalmente
ligado ao estudo do Estado, que levou Ferreira Filho a indagar acerca da
permanéncia dos Estados com as caracteristicas que hoje ostenta,

especialmente na ordem internacional:

O Estado, nacgdo politicamente organizada - quem ndo
sabe? - afirmou-se Estado soberano quando nasceu.
Na verdade, é a soberania sua nota juridica especifica.

[...]

Isto quer dizer, no plano das relagdes exteriores, nao-
sujeicao a qualquer outro poder, em particular ao poder
religioso, ao poder papal. Ou seja, independéncia. No
plano interior, importa na supremacia sobre todo e
qualquer outro poder, no caso, o dos senhores feudais.

[...]

Certamente muitos pensadores ha que contestam a
soberania em nome da supremacia do direito
internacional, ou da existéncia de uma sociedade
internacional. Entretanto, na realidade, os Estados
existentes pretendem-se soberanos nos dois sentidos, o

2% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 46.

30 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 46.
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de independéncia no plano externo e o de supremidade
no plano interno. E o sdo do angulo do direito.?!

A dindmica mundial evoluiu e com ela o préprio Estado (nacional,
soberano), fruto das intensas modificacbes angariadas pela globalizagao,
em seu sentido lato, refletindo, diretamente, no Estado Constitucional

Moderno, como preconizam Cruz e Bodnar®?.

A soberania do tradicional Estado nacdo perde relevancia, enfraquece,
dando lugar a uma nova fonte de poder, capitaneada pela globalizacao
vivenciada nos tempos atuais, liderada pelos paises

hegemonicos/dominantes do cenadrio mundial, eis que esta

[...] pode ser definida como um poderoso processo de
estandardizacao da cultura a nivel mundial. S6 que isso
ocorre segundo padrdes e critérios de quem detém a
maior parcela de poder na sociedade pelo dominio da
informacdo, da ciéncia e da tecnologia; e um tal poder
hoje transcende a nacdo e o Estado, projetando-se
como poder mundial, ndo somente militar e econémico,
mas cientifico, cultural e ideoldgico. Ou seja, o poder
estd como nunca jamais se vislumbrou nas maos de
quem domina o saber, que hoje se identifica com o
crescente dominio da tecnologia e da informacgdo. E o
resultado desse processo, o fruto mais evidente e
provavelmente mais nefasto da globalizagdo &, como
igualmente jamais se anteviu, a unidimensionalizagao
do ser humano, traduzida na conformizacdao com
padroes heterbnomos que tratam de amoldar nao
somente seu comportamento exterior, como também
sua alma interior, sua cultura e seu sentimento.?

Ferreira Filho entende que, na atualidade, os Estados, em que pese se

considerarem soberanos, ndo mais ostentam a condicao de protagonistas do

31 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Aspectos do direito constitucional
contemporaneo. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 9-10.

32 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A Transnacionalidade e a emergéncia do Estado e
do Direito Transnacionais. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v. 26, n. 1,
pp. 159-176, jan./jun. 2010. Disponivel em:
<www.fdsm.edu.br/site/posgraduacao/volume261/07.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2016.

33 COELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro: Transmodernidade, Direito, Utopia.
Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2001, p. 20.
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cenario politico mundial, ndo tendo mais independéncia ou supremacia, nos
niveis externo e interno. E arremata que a circunscricdo nacional era o
“espaco” em que se deliberariam acerca das grandes questdes politicas de
interesse nacional, porém, sob os efeitos da globalizacdo, este espaco ja
nao mais atenderia as novas demandas que incidiam sobre determinado

grupo social34.
Neste sentido, Teixeira leciona que o Constitucionalismo Transnacional

[...] pode ser concebido, em termos gerais, como um
processo global de afirmagdao da ubiquidade da
existéncia humana como um bem em si,
independentemente de concessdes de direitos ou
atribuicbes de sentido/significado estatais, que
demanda reconhecimento de direitos nao mais
vinculados a um Estado nacional especifico e que
termina redefinindo os objetivos finalisticos do préprio
Estado, pois pressiona rumo a integracdo politica
internacional e promove, por um lado, diversas esferas
transversais de normatividade, enquanto que, por
outro, reforca o papel do Estado na protegdo interna
dos direitos individuais, na afirmacao dos direitos
culturais e na instrumentalizacdo das politicas globais.?”

Outro ponto que merece destaque esta atrelado aos autores do processo
politico/democratico, que anteriormente eram cingidos ao poder publico
(dos Estados), no cenario transnacional contam, também, com outros
atores, formando a "“sociedade civil global”, uns oriundos da iniciativa
privada (grandes empresas multinacionais, por exemplo), outros de
organizagdes nao-governamentais, associagdes civis, movimentos sociais,
orgaos multilaterais (ONU, OIT, etc.), ou ainda de tribunais de jurisdicao
internacional dos quais os paises signatarios de tratados venham a fazer

parte, que trataram de temas que extrapolarao os limites dos Estados até

34 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Aspectos do direito constitucional
contemporaneo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 10.

35 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Qual a funcdo do Estado constitucional em um
constitucionalismo transnacional? STRECK, Lenio; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN,
Wilson (org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anuario do Programa de
Pés-Graduacao da UNISINOS. Vol. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 09-32.
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entdo soberanos, tais como sistema monetario internacional, meio

ambiente, novas formas de comunicacdo, dentre outros temas?*.

Ha um deslocamento do conceito de governo (poder politico instituido) para
o de “governance” (definido com base nas intervencgdes sociais, politicas e
administrativas utilizadas pelos atores publicos e privados para a resolucdo

de problemas sociais)®’.

E, para Teixeira, a “Societal Governance” desempenharia “o papel de

assumir, no ambito da ordem internacional, muitas daquelas intervencoes

que eram realizadas internamente pelos Estados nacionais”®.

Sobre Governanca, Chevallier destaca que:

Uma tomada de distanciamento critico em relagao a
nocao de “governanca” é a primeira vista indispensavel,
na medida em que essa foi, desde o inicio, carregada
de uma dimensao prescritiva. Trés formulas, todas as
trés provenientes do Além-Atlantico, testemunham-no:
a Corporate Governance (a governanca da empresa),
visando a construgdo de um novo gerencialismo,
repousando sobre a interacdao entre os diferentes
poderes existentes no seio da empresa; a Good
Governance (a boa governanga), preconizada pelas
organizagoes internacionais como meio de reforma das
instituicoes dos paises em via de desenvolvimento; a
Global Governance (a governanga global), tendendo ao
estabelecimento de novos modos de regulamentacgao e
de integracdo da sociedade internacional. *°

36 TEIXEIRA, Elenaldo. O Local e o global: limites e desafios da participagdo cidada. 2. ed.
Sao Paulo: Cortez, 2001, p. 55.

37 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Qual a fungdo do Estado constitucional em um
constitucionalismo transnacional? STRECK, Lenio; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN,
Wilson (org.). Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anuario do Programa de
Pés-Graduacao da UNISINOS. Vol. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 09-32

38 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Qual a fungdo do Estado constitucional em um
constitucionalismo transnacional? STRECK, Lenio; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN,
Wilson (org.). Constituicdao, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anuario do Programa de
Pds-Graduagdo da UNISINOS. Vol. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 09-32.

39 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Trad. Marcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009, p. 273-274.
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N3ao ha, quando o objeto de estudo tratar-se do constitucionalismo
transnacional, como olvidar este novo conceito - Governanga - e suas
implicagdes no alcance do novo “Estado globalizado”, da nova forma de

encarar a Democracia e 0s novos atores do novo cenario que se desenha.

CONSIDERAGOES FINAIS

Os efeitos, visiveis, da globalizacdo, em suas mais variadas vertentes
(econbmica, tecnoldgica, comunicacao), levada a efeito, principalmente,
pelas grandes e hegemoénicas nagdes, além de grandes conglomerados
privados, responsaveis por relevante parte das riquezas mundiais, tem

impactado de maneira incisiva e efetiva sobre os Estados nacionais.

Diante deste quadro, novos conceitos e vivéncias vao sendo
experimentadas, em virtude da aproximagao dos cidadaos, de diversas
culturas e dogmas, decorrente do pluralismo juridico e do multiculturalismo,

que traduzem precaugdes para o harmoénico convivio.

Com as alteragbes provocadas pela globalizagdao, em seus mais diversos
matizes, duas principais consequéncias, materializadas no desenvolvimento
dos Estados nacionais, no que tange a minimizacdao de sua soberania
internacional e supremacia interna, e ainda, reflexos na propria democracia,
decorrente da participacdo de novos atores, ndo mais sé restrito a questdo
politica, ampliando para grandes corporagdes privadas, organizacdes nao-

governamentais, organismos multilaterais e outros atores globais.

Com todo este processo de transnacionalizacdo em efervescéncia,
deslocando o tradicional conceito de governabilidade para o novel conceito
de governanga, em suas mais diversas dimensodes, especialmente a
governanca global, que acabou por encampar competéncias antes atribuidas

aos Estados nagdes, unificando-os em uma Unica dimensao.

O constitucionalismo ird ter que apreciar toda esta diversidade, devendo o
direito expandir-se, no mesmo caminho, buscando o efetivo alcance do
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Direito e do Constitucionalismo transnacionais, em que pese toda a

dificuldade que devera enfrentar.
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UMA ANALISE DO CRIME DE GENOCIDIO A PARTIR DO ESTATUTO DE

ROMA

Walter Gustavo da Silva Lemos!

Iury Peixoto Souza®

INTRODUCAO

Desde os primoérdios da humanidade tem sido pratica comum o massacre
de povos em massa, utilizando-se da forga para sobrepor seus interesses,
motivados por édios nacionais, religiosos, raciais, politicos, culturais, pela
busca de poder, dominagao e pela vingancga. Possivel citar como exemplo a
sentenca do Senado Romano, que condenou a cidade de Cartago e todo a
sua populacdao a destruicdo em 146 a.C. ou a destruicao de Jerusalém por
Tito, em 72 d.C.

O século passado foi contemplado por diversas praticas de genocidio,
apesar dos esforcos da sociedade internacional o mundo presenciou
situacOes de extrema barbarie como a Segunda Guerra Mundial, a bomba
de Hiroshima e Nagasaki (1945), a Guerra do Vietna (1964-1975), a
tentativa de uma “depuragdo étnica” na antiga Iugoslavia (1992-1995), e
mais recentemente o massacre de nao arabes em Darfur (2003 até 2012),

entre outras.

No periodo da guerra, os Aliados denunciaram os métodos de exterminio

em massa dos judeus praticados pelos nazistas, o que motivou uma
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atencao especial da sociedade internacional para o tema, fazendo surgir um
sentimento de consciéncia mundial e assim exigindo justica através da

punicao pelos entdo responsaveis pelas atrocidades realizadas.

Assim que findou a II Guerra Mundial em 1945, as poténcias vencedoras
uniram-se para decidir como seria a forma de julgamento e qual a punicao
aplicavel de seus possiveis responsaveis. No decorrer dessa medida, surgiu
a pioneira tentativa de protecao e respeito aos valores humanos no ambito
de Direito Penal Internacional, durante o estabelecimento do Tribunal de
Nuremberg e de seu estatuto, ainda que de maneira precaria, surgindo a
definicdo para o que hoje é denominado de genocidio, surgiu ainda a
Convencdo para Prevencao e Repressdao do Genocidio em 1948, e a Lei n.
2889, de 1° de outubro de 1956 no Brasil.

As atrocidades praticadas foram fatores primordiais que levaram a
Sociedade internacional a se mobilizar com o objetivo de punir os
responsaveis e impedir que novas acdes de barbaries surgissem sem a
devida punicao, iniciando a discussao de normas internacionais neste

sentido.

Razao pela qual atualmente foi estabelecido o primeiro Tribunal Penal
Internacional permanente em 2002 na Haia, objetivando promover o Direito
Internacional contra a pratica por individuos dos crimes mais graves, sendo
um imenso passo em busca do respeito ao direito internacional e também a

universalidade dos Direitos Humanos.

O crime de genocidio esta posicionado como uma das questdes mais
relevantes no direito internacional porque &, sem duvida, a maior violagao
aos direitos humanos que ataca com clareza um direito fundamental: “o
direito de ser diferente em seus aspectos mais fundamentais” podendo ter
incidéncia em razao de sua religido diferente, defesa de ideias politicas
contrarias, pertencer a uma outra racga, etnia ou grupo nacional, ou ter uma
cultura diversa sao razoes que motivam um grupo a querer e realizar
praticas de exterminio ao outro grupo. Neste artigo serda analisado

criticamente o crime tipificado como genocidio e sua evolugao até os dias
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atuais de forma sucinta.

Assim, o presente artigo objetiva promover a analise da norma internacional
e a sua descricao sobre o delito de genocidio, utilizando o método de
abordagem indutivo, pelo uso do procedimento dedutivo e de uma pesquisa
bibliografica, para conectar os antecedentes histdricos que levaram a
tipificacao desta conduta com o estudo dos elementos caracterizadores de
tal delito.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

A histéria do desenvolvimento da humanidade estd recheada de crises e
guerras, onde a ganancia dos povos levaram a varios desmazelos, onde
imperava o exterminio do inimigo ou do amigo que ndo se adaptava ao
poder descrito. Vemos na historia, varios casos de matancas desgarradas,
onde a prépria humanidade saiu perdendo, com a extingdo de culturas,
povos, linguas e patrimbnio. Em Esparta, matavam-se as criangas, que nao
se adaptavam ao padrdo imposto. Ja na China, o mesmo caminho era
tomado para as primogénitas, ou seja, quando o primeiro filho nascido era

mulher.

O proprio homem acabava matando os seus iguais, em massa, quer por
problemas regionais, quer religiosos ou até tribais, mas sempre com a
expectativa da elevacao de terras e poder. Varios homicidios em massa,
entdo, povoaram a histdria da humanidade, o que nos leva a pincelar que
tais sentimentos podem, inclusive, estar intrinsecas no comportamento
humano. Por diversas vezes, encontramos estas ocorréncias na Idade

Antiga, estando a Biblia povoada de narragdes neste sentido.

Neste tempo, vimos o exterminio dos cristdos e de Cartago por Roma, que
sao grandes exemplos de genocidios. Sem contar a velha rivalidade entre a
Europa, terra da liberdade e da lei e a Asia, terra do despotismo e da

escravidao, o que muito baseou o pensamento de Aristoteles.
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Assim, muitas mortes foram para as conquistas dos novos povos,
principalmente por Roma, que também promoveu a morte para a garantia
da paz e de sua religiao, frente a crescente onda do cristianismo. Temos
alguns exemplos de genocidio ocorridos na Idade Antiga, como: Massacre
Tessalonico - ano 388 d.c. Imperador Teoddsio mandou matar os
tessalonicos quando estivesse no circo. Mais de 7000 pessoas mortas; 32

Guerra Punicas; Exterminio de criancas pelo Rei Herodes, da Judéia.

Na Idade Média ndo se viu qualquer mudanca em tal quadro, mesmo
havendo a consolidagao do cristianismo em Roma. Esta idade conhecida
como Idade das Trevas, foi bastante marcada pelos Cruzadas Santas, onde
o genocidio de orientais era muito comum, chegando a polvilhar Jerusalém

de mortos.

Assim, esta idade foi marcada por grandes batalhas pela ocupacao da
Europa e pelo periodo feudal. Neste periodo ficou marcado pelos massacres
em nome do Cristianismo e para a sua garantia, em pronta contradicao com

os genocidios realizados na Idade anterior.

Neste periodo temos alguns exemplos: massacres de Judeus em Granada -
1066, cerca de 10 mil pessoas mortas; as Vésperas Sicilianas de 1282;

Cruzadas contra os albingenses.

JA& com a chegada da renascenca, esperava-se uma mudanga na
mentalidade da humanidade, porém nada mudou. Este tipo de conduta ficou
ainda mais frequentes, seja pelo crescente mercantilismo que se instaurava,
bem como pelas ocupacdao e angariacdes de novos territérios. Outro dos
motivos foi o despotismo. O autoritarismo dos chefes de Estado, elevado
pela ganancia de novos territérios, promoveu muitas matangas de povos,

nas mais variadas forma.

Neste periodo, foram riscadas do mapa uma série de populagdes, como as
incas e astecas, bem como varias populacdes africanas. Tudo movido pela

ganancia do expansionismo e do ouro.
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Alguns exemplos de genocidio ocorridos neste lapso temporal sdao: Massacre
de Cristaos Novos em Portugal, em 1506; O exterminio de anabatistas em
Westfdlia, 1525; Noite de Sao Bartolomeu, morte dos huguenotes e
protestantes, em 24/08/1572, com mais de 10 mil pessoas mortas;

Exterminio da civilizacdo inca e asteca.

Ja na idade Contemporanea, multiplicaram-se os casos de genocidios, agora
tem outras causas. As intolerancias raciais e religiosas foram as grandes
motivacdes para os genocidios deste periodo. Neste momento, vemos o
primeiro levante para impedir que tais atos fossem realizados, bem como a

tipificacao desta conduta como delituosa.

Ainda, neste momento passa a surgir os primeiros tribunais para
julgamentos deste casos, apontando a sua criminalizacdo e a condenagao
de pessoas. Com um grande periodo de problemas econdmicos no mundo,
vé se a luta pela exploracdo do capital, o que diretamente a varias

agressoes.

Um pouco anteriormente a invasdo a Pol6nia que acarretaria ao inicio da II
Guerra Mundial, Adolf Hitler teria dito "Quem hoje em dia ainda fala do
massacre dos arménios?’”. Esse tipo de premissa, faz com que o estudo do

genocidio, no seu aspecto histoérico seja tao basilar.

Apds a II Guerra Mundial surge, entao, o Tribunal de Nuremberg para a
condenagdo dos chefes nazistas pelos crimes contra o povo judeu e dos
polacos. Neste mesmo momento, surge o Tribunal de Téquio para
julgamento dos crimes de guerra dos chefes das Armas japonesas. Nestes
dois momentos, varias pessoas foram condenadas por tais crimes, sendo os
primeiros condenados por crimes de genocidio e por praticas indevidas em
guerras. Como consequéncia da II Guerra Mundial, o caos se instala na

Africa e em algumas possessOes europeias na Asia, onde grandes lutas

3 DADRIAN, Vahakn. “Configuracién de los genocidios del siglo veinte”. In: FEIERSTEIN,
Daniel (org.). Genocidio: La administracion de la muerte en la modernidad. Buenos
Aires: Eduntref, 2005, pp. 37-42.
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foram travadas pelo poder.

Neste momento, ocorreram os massacres em Uganda, Sibéria, Ruanda e
Sudao, entre outros locais na Africa, estando ainda ocorrendo o massacre
de Darfur, onde militantes do governo vem realizando uma “limpeza étnica”

dos nao-mucgulmanos.

Para o caso de Ruanda, foi estabelecido um tribunal Ad-hoc para o
julgamento dos crimes daquela matanga de tutsis pelos hutus. Ainda, temos
graves crimes realizados por limpeza étnica, como ocorreu na ex-Iugoslavia,
onde o foram mortos varios habitantes de origem albanesa, sendo que
outro Tribunal Penal Internacional Ad-hoc foi criado para a apuracdo de
crimes deste incidente. Alguns exemplos de casos ocorridos neste periodo
da histéria da humanidade sdo: Guerra da Triplice Alianca; Genocidios de
Arménios pelos turcos; Holomodor - Ucrania, 1928 a 1930, crise da fome;
Deportacao de Chechenos pelos russos, 1944, para a Sibéria e Casaquistdo;
Holocausto Judeus pelos Nazistas na II Guerra Mundial, quase 6 milhoes de
pessoas; Idi Amin - Uganda, de 1971/1979, mais de 300 mil mortos;
Genocidio cultural no Tibet, com a transferéncia de criancas para outros
grupos; Iraque, exterminio de curdos pelos iraquianos a mando de Saddan
Hussein; Genocidio no Cambodja, por Pol Pat, em 1975 a 1979, morte de
mais de 400 mil pessoas; Guerra da Ex-Iugoslavia, 1993; Exterminio de
Tutsi em Ruanda, em 1994, com mais de 1 milhdo de mortos; Exterminio no
Timor Leste, pelo Exército da Indonésia, Darfur, Sudao, de 2003 até hoje,
mais de 400 mil.

No Brasil, possuimos um caso direito de genocidio, onde um grupo de
garimpeiros foi condenado por genocidio contra o povo Yanomami, na
Reserva de Roraima, no episddio que ficou conhecido como Massacre do

Haximu.

Tal fato se deu uma aldeia na fronteira com a Venezuela, quando os
garimpeiros atacaram a aldeia indigena e causou a 12 mortes de indigenas,
por tiros de espingarda e golpes de facdo, bem como ferimento em mais de

uma dezena.
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Alguns dos acusados foram presos e condenados por genocidio, bem como
pelos crimes de contrabando e garimpo ilegal. Tais acusados tentaram
descaracterizar os fatos somente para o crime de homicidio, mas o fato foi

considerado como crime de genocidio, tendo inclusive o Supremo Tribunal

Federal confirmado tal decisdao em de 9 de agosto de 2006.

2. CONCEITO

O termo foi utilizado pela primeira vez por R. Lemkin em Axis Rule in
Occupied Europe, Washington, 1944, na designacdao da destruicao em
massa de um grupo étnico. Trata-se a designacao da palavra grega génos
(familia, tribo ou raca) e com a palavra do latim caedere (matar), chegando

a esta nova palavra.

Esta descricao indica o que ocorreu com os judeus no holocausto realizado

pelos nazistas. E o assassinato deliberado de pessoas motivado por

diferencas étnicas, nacionais, raciais, religiosas e, por vezes, politicas.

De acordo com o a Resolugdao de n® 96, de 11 de dezembro de 1946,
aprovada pela Definicdo n° 260 (III) A do Assembleia Geral de Nacodes
Unidas em 9 dezembro 1948, conhecida por Convencdo para a prevengdo e

repressdo aos crimes de genocidio, assim definiu o que é genocidio:

Artigo II: Na presente Convengao, entende-se por
genocidio qualquer dos seguintes atos cometidos com a
intencdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo
nacional, étnico, racial ou religioso, como tal:

(a) matar membros do grupo;

(b) causar lesao grave a integridade de fisica ou
mental de membros do grupo;

(c) submeter intencionalmente o grupo a condicbes de
existéncia capazes de ocasionar-lhe a destruigao fisica
total ou parcial;
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(d) adotar medidas destinadas a impedir os
nascimentos no seio do grupo;

(e) efetuar a transferéncia forcada de criancas do grupo
para outro grupo.*
No Brasil a Lei n® 2.889, de 1 de outubro de 1956, define o crime de

genocidio e da suas penas. E considerado crime de genocidio:

Art. 1° Quem, com a intencdo de destruir, no todo ou
em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso,
como tal:

a) matar membros do grupo;

b) causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de
membros do grupo;

c) submeter intencionalmente o grupo a condicbes de
existéncia capazes de ocasionar-lhe a destruigdo fisica
total ou parcial;

d) adotar medidas destinadas a impedir os nascimentos
no seio do grupo;

e) efetuar a transferéncia forcada de criancas do grupo
para outro grupo;®
Na Convengdo aprovada pela ONU, em 9 de Dezembro de 1948,
desenvolveu-se a definicdo abrangendo-se “varios atos cometidos com a
intencao de destruir no todo ou em parte um grupo nacional, étnica,

racial ou religioso”.°

J& o Tribunal Ad-hoc para o genocidio de Ruanda trouxe uma grande
contribuicdo para o Direito Internacional ao promover uma definicdo do

crime de genocidio, especificado em dois sentidos: 1) o ato criminal foi

4 Resolugdo de n° 96, de 11 de dezembro de 1946, aprovada pelo Definicdo n® 260 (III) A do
Assembleia Geral de Nagbes Unidas em 9 dezembro 1948

> Brasil, Lei n°® 2.889, de 1 de outubro de 1956.

% Brasil, Lei n°® 2.889, de 1 de outubro de 1956.
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realizado com a intencdo de destruir um grupo nacional, étnico, racial ou
religioso, embora possa ser cometido até contra um sé individuo; 2) a lesao
grave a integridade fisica ou mental dos membros de um grupo e a
violéncia sexual contra as mulheres, realizadas sempre com a mesma

intencao.

Posteriormente a isso, o Estatuto de Roma, de 1998, estabeleceu estas
mesmas condutas como caracterizadores do crime de genocidio, adotando
as mesmas abordagens que aquelas demais normas antecedem ja haviam
tratado, concatenando as condutas tipificadas com o conceito anteriormente

dados pelo Direito Internacional sobre este tema.

3. BEM JURIDICO TUTELADO

Alguns autores consideram o genocidio como sendo crime contra a
humanidade, entretanto se as suas peculiaridades forem analisadas

poderemos chegar a conclusdao de que se trata de crime autdbnomo.
Quanto crimes contra a humanidade Aduz e Ferreira afirmam:

Os crimes contra a humanidade sdo caracterizados por
atos desumanos contra qualquer populagao civil, como
elenca taxativamente Estatuto, os assassinatos,
exterminios, escraviddo, deportacdo ou transferéncia
forcada de uma populacdo, tortura etc.’

O bem juridico tutelado no crime de genocidio, em linhas gerais, ndo se
dirige contra a vida de um individuo, mas sim contra grupos de pessoas, em
sua totalidade, quando estes possuem diversidade humana. O genocidio

protege a existéncia de grupos especificos, desta forma protege a

humanidade como um todo que tem em sua esséncia evitar o ataque da

7 FERREIRA, Ruciana. SANTOS, Cleidmar Avelar, O estatuto de Roma e sua (des)
harmonizagdo com o ordenamento constitucional brasileiro, publicado em abril de
2016, no site jus.com.br, disponivel no linkin: < https://jus.com.br/artigos/47940/0-
estatuto-de-roma-e-sua-des-harmonizacao-com-o-ordenamento-constitucional-brasileiro>
acesso em 11 de dezembro de 2016.

170



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
pluralidade de maneira irreparavel se houver supressao destes grupos,
procurando manter um respeito as diferencas por ser uma das

caracteristicas do género humano.

Paula Drumond Rangel Campos sobre o bem tutelado pelo genocidio assim
descreve que: “Uma vez em vigor a Convencao, o genocidio passou a ter

status de infracdo internacional.”.®

O art. 2° da ja citada Convencao descreve que o bem juridico tutelado é o
Direito Internacional, por via da consciéncia de humanidade, pela
necessidade de preservagao dos grupos sociais dos mais diversos tipos que

sao protegidos por tal norma.

4. SUJEITOS DO DELITO: ATIVO X PASSIVO

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do crime de genocidio, podendo ser
praticado por um Unico individuo ou grupo de individuos, mas via de regra,

o delito é praticado pelos chefes politicos e militares do Estado.

Sobre o assunto, JapiassU em sua obra, ensina que pode ser autor do crime
qualguer pessoa, pois se trata de crime comum, ndo sendo admitida a

responsabilidade da pessoa juridica.’

Fragoso ensina que sujeito passivo € qualquer pessoa que integre
determinado grupo nacional, étnico, racial ou religioso e que seja atingida
como tal'®. Para ele, embora a definicdo do crime se refira a “membros de

um grupo”, ainda assim o crime pode se configurar, mesmo que exista

8 CAMPOS, Paula Drumond Rangel. O crime internacional de genocidio: uma andlise da
efetividade da Convencgdo de 1948 no Direito Internacional?. Revista Eletronica de Direito
Internacional, v. 1, p. 638-692, 2007.

® JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004.

10 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal. Parte Geral. 15.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995.
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apenas uma vitima (desde que a mesma seja atingida em carater

impessoal, como membro de grupo nacional, étnico, racial ou religioso).

Por sua vez, a antropologia ainda ndao chegou a critérios definitivos acerca
do que sejam os grupos étnicos e raciais. O conceito de etnia é
normalmente obtido através de critérios culturais, estendendo-se a minorias
que mantenham um modo de ser distinto, inclusive reivindicando autonomia
politica. J& o conceito de raca é obtido por critérios biolégicos, embora nao
haja, hoje, de acordo com a moderna antropologia, racas puras. Ainda h3,

no entanto, muita confusdo entre estes conceitos.

Canédo interpreta o dispositivo legal “matar membros do grupo” de forma
literal, considerando que a lei utiliza-se do plural. Assim, o crime nao é
admitido em sua forma consumada quando ocorre a morte de apenas uma
vitima, ensinando que ao se tratar do crime de genocidio, o sujeito passivo
serd, no Direito brasileiro, sempre plural.!! O sujeito passivo pode ser
qualquer pessoa fisica visando uma coletividade, independentemente de ser

praticado contra pessoas individualmente.

4.1 Elemento Objetivo (conduta)

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional definiu o crime de

genocidio no seu artigo 6°, pelo que se cita agora:
Crime de genocidio:

Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por
“genocidio” qualguer um dos atos que a seguir se
enumeram, praticado com intencdo de destruir, no todo
ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou
religioso, enquanto tal:

a) Homicidio de membros do grupo;

11 CANEDO, Carlos. O genocidio como crime internacional. Belo Horizonte: Del Rey,
1998.
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b) Ofensas graves a integridade fisica ou mental de
membros do grupo;

c) Sujeicao intencional do grupo a condigbes de vida
pensadas para provocar a sua destruicao fisica, total ou
parcial;

d) Imposicao de medidas destinadas a impedir
nascimentos no seio do grupo;

e) Transferéncia, a forca, de criancas do grupo para
outro grupo.?
Da leitura do artigo por ora discutido é possivel chegar a conclusdo que o
tipo do genocidio ndao engloba apenas o assassinato em massa com o
objetivo de destruicdao, mas também a submissdo a condicdes consideradas
degradantes, seja fisica ou mental que possam levar ao desaparecimento de

certo grupo.

4.2 Elemento Subjetivo

O elemento subjetivo consiste no ato intencional considerado reprovavel em
si, independente de ser comissivo ou omissivo, pois em principio todos os
crimes comissivos podem ser praticados por omissao improépria,
compreendendo no caso especifico do genocidio a tentativa, a cumplicidade,

a incitagao.

Segundo Canédo, ndo existe nenhum fator que impeca falar de genocidio

cuja forma de realizagao seja omissiva, uma vez que a quase totalidade dos

A\Y

crimes de resultado admite a pratica omissival®>. Segundo Fragoso, “em

principio, todos os crimes comissivos podem ser praticados por omissdo”*4,

12 ONU. Estatuto de Roma. 1 de julho de 1998
13 CANEDO, Carlos. O genocidio como crime internacional.

14 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal. Parte Geral.
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O elemento subjetivo do crime de genocidio é a intencdo do agente de
destruir determinados grupos, parcialmente ou totalmente, motivados pela
diversidade religiosa, étnica, cultural, racial, bioldgica. Nao ha incidéncia de
genocidio culposo. Sem a intencao de exterminar o grupo no todo ou em
parte ndo havera genocidio ou qualquer outro caso assimilado, podendo ser

no caso em espécie um homicidio qualificado ou lesGes corporais.

Portanto, o agente deve possui a intengao de empreender quaisquer das
condutas descritas na norma internacional, como tipificadas no art. 25° do

ja referido Estatuto de Roma:

Responsabilidade Criminal Individual 1. De acordo com
o presente Estatuto, o Tribunal serd competente para
julgar as pessoas fisicas.2. Quem cometer um crime da
competéncia do Tribunal sera considerado
individualmente responsavel e poderd ser punido de
acordo com o presente Estatuto.3. Nos termos do
presente Estatuto, sera considerado criminalmente
responsavel e podera ser punido pela pratica de um
crime da competéncia do Tribunal quem: [...] d)
Contribuir de alguma outra forma para a pratica ou
tentativa de pratica do crime por um grupo de pessoas
que tenha um objetivo comum. Esta contribuicao
devera ser intencional e ocorrer, conforme o caso: I)
Com o propédsito de levar a cabo a atividade ou o
objetivo criminal do grupo, quando um ou outro
impliqguem a pratica de um crime da competéncia do
Tribunal; ou II) Com o conhecimento da intencao
do grupo de cometer o crime; (grifos nossos)*®

4.3 Lei Penal no Espaco

Em regra, a lei penal se aplica no territério onde se exerce a soberania do
Estado, independentemente da nacionalidade do agente ou da vitima e do
bem juridico atingido. Adota-se assim, o principio da territorialidade, hoje
dominante, com algumas ressalvas em nossa legislagado. Uma dessas

ressalvas diz respeito exatamente ao crime de genocidio, tratando do

15 ONU. Estatuto de Roma.
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critério da extraterritorialidade incondicionada, no art. 79, I, alinea d do CP.

No presente caso, o Estatuto é aplicado nos paises que Ihe sdo signatarios e
gue o ratificaram, para exercer os seus poderes e funcdes conforme, afirma

0 Art.49 do estatuto de Roma:

Regime Juridico e Poderes do Tribunal. 1. O Tribunal
terd personalidade juridica internacional. Possuira,
igualmente, a capacidade juridica necessaria ao
desempenho das suas fungdes e a prossecucao dos
seus objetivos. 2. O Tribunal poderd exercer os seus
poderes e fungdes nos termos do presente Estatuto, no
territério de qualquer Estado Parte e, por acordo
especial, no territério de qualquer outro Estado.®

Assim, em relacao a sua aplicacao no espago, as normas do Estatuto de
Roma se aplicam nos territérios dos Estados que sdo parte daquele tratado,
mas também em outros Estados caso exista acordo neste sentido, sempre

em complementariedade as jurisdicdes locais, nos termos que o art. 1°

proprio Estatuto descreve.

5. FORMAS DE GENOCIDIO

O genocidio pode ser classificado como sendo fisico (assassinato e atos que
causem a morte); o genocidio bioldgico (esterilizacdo, separacao de
membros do grupo) e o genocidio cultural (atentados contra o direito ao uso
da prépria lingua; destruicdo de monumentos e instituicdes de arte, histéria
ou ciéncia). O genocidio cultural ndo é protegido pela Lei 2889 no Brasil,
mas previsto nos Anteprojetos de Cddigo Penal de 1994 e de 1999. O
genocidio é classificado pela forma em que é levado a efeito, pela maneira

em que é executado.

16 ONU. Estatuto de Roma.
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5.1 Genocidio Fisico

O genocidio fisico pode ser dividido em trés formas distintas, quais sejam:
homicidios; graves lesOes fisicas ou mentais; imposicdo de condicdes de

vida destrutiva.

Para Pablo A. Ramella em seu livro “"Crimes contra a humanidade”, entende
por genocidio fisico o ato de matar ou mutilar homens diretamente, ou os
submetendo a condicdes que ndo lhes permitam sobreviver'’. Assim,
quando se realiza as condutas de promover a morte com o intuito de
submeté-los a condicdes degradantes, como pode se ver nos campos de
concentracdo e escravizagao de trabalhadores, causas em que se

assassinava, sistematicamente, por fome ou enfermidade.

O genocidio de uma forma abrange é segundo Oliveira: “[...] ndo é s6 a
pratica de assassinatos, mas qualquer acao que possa levar a extingao de
grupo étnico, racial ou religioso.'®” Na questdo fisica o genocidio tem como

maior exemplo, os campos de concentragao da Segunda Guerra Mundial.

5.2 Genocidio Bioldgico

O genocidio bioldégico ocorre quando ha o efetivo impedimento da
reproducao, mediante esterilizagdo, o aborto compulsivo e outros meios

violentos. Podendo ser, ainda incluidos entres estes o sequestro de criangas.

Como bem afirma Savazzoni, essa espécie de genocidio é aquele que:

“indica a pratica de impedir a natalidade de certa comunidade, com

17 RAMELLA. Pablo A. Crimes contra a humanidade. traducdo: Fernando Pinto. Rio de
Janeiro: Forense, 1987.

18 OLIVEIRA, Charles Reginaldo Guimardes Oliveira. A Constituicdo Federal e o Tribunal
Penal Internacional: a compatibilidade do ordenamento juridico brasileiro com o estatuto
de Roma. Publicado em 2016 no site jus.com.br, disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/53922/a-constituicao-federal-e-o-tribunal-penal-internacional-a-
compatibilidade-do-ordenamento-juridico-brasileiro-com-o-estatuto-de-roma> Acessado em
1 de dezembro de 2016.

176



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
39 Seminario Internacional “"Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016

19n

esterilizagdes forcadas Com efeito, que cesse a propagacao de certa

etnia para prosperidade.

Portanto, por tal ato o autor de tal conduta ndo permite que o material
bioldgico de um grupo ou comunidade se perpetue pela agressdo praticada

contra o nascimento.

5.3 Genocidio Cultural

Em relacao ao genocidio cultural pode ser considerado todo e qualquer ato
cometido com a intencdo de destruir a lingua, a religidao ou a cultura de um
grupo nacional, racial, ou religioso. Tal ato pode consistir na proibicdao de

utilizacdo da lingua do grupo ou a destruicdao de museus.

O presente conceito foi muito criticado pelos Estudos Unidos, Reino Unido e
Frangca, os quais afirmaram que a convencao deveria se ater a destruicao
fisica do homem e que o “direito a vida cultural” ndao é inerente a pessoa
humana, mas resultante do desenvolvimento social, e por isso, deveria ser

protegido por um documento internacional ligado a cultura.

Nesse caso, um dos grandes exemplos é o ja citado Genocidio Arménio, pois
foi um ato com fito de destruir, por meio do assassinato em massa um

grupo humano por causa da sua etnia especificamente.

Em consonancia a esse pensamento, Savazzoni afirma que: “genocidio

cultural abrange a atuacdo dirigida a destruicdo da histéria, linguagem e

costumes de certa coletividade”?°.

19 SAVAZZONI, Simone de Alcantara. Crime de Genocidio. Publicado em 2009, no site
Ifg.jusbrasil.com.br, disponivel em: <https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1497576/crime-de-
genocidio-simone-de-alcantara-savazzoni> Acessado em 1 de dezembro de 2016.

20 SAVAZZONI, Simone de Alcantara. Crime de Genocidio.
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5.4 Genocidio Politico

No que diz respeito ao genocidio politico, a Unido Soviética e a Pol6nia se
opuseram firmemente a sua inclusdo na Convencao para Prevencdo e
Repressdo do Genocidio, afirmando que a Convencdao se destinava a
proteger aqueles que pertencessem a um grupo independentemente de sua
vontade (apenas aqueles grupos a que o homem pertence a “despeito de si

mesmo”) e ndo pretendia atingir os grupos voluntarios.

Seguindo essa linha de raciocinio, podemos ver como um exemplo que
afirma Castro?! (2003, traducdo nossa) acerca de um genocidio politico

cometido na Colombia:

Durante as duas Ultimas décadas, a Unido Patridtica
passou por um processo de aniquilacdo sistematica:
milhares de seus membros, lideres e apoiantes foram
assassinados, "desapareceram" ou forcados ao éxodo;
seus representantes para o parlamento e as
autoridades locais foram eliminados; suas matrizes tém
sofrido os estragos de repetidos ataques, e também
tem sido recorreu a silenciar testemunhas ou parentes
de vitimas que exigiu justica. A remocao de status legal
para o funcionamento da oposicao tentou completar o
trabalho de exterminio. Em suma, foi perpetrado o que
alguns especialistas legais chamar um genocidio politico
ou "politicidio", combinando atos de criminalidade,
perseguicdo e assédio destinadas a causar a remogao
total ou parcial de um grupo de oposicdo?. (traducdo
dos autores)

Como podemos analisar conforme a citacdo, temos uma clara perseguicao a

21 CASTRO, Ivdn Cepeda. El genocidio politico. Publicado em 2 de junho de 2003.
Disponivel em: http://www.derechos.org/nizkor/colombia/doc/cepeda6.html . Acesso em 11
de novembro de 2016.

22 No original: “Durante las Ultimas dos décadas la Unién Patritica ha sido sometida a un
proceso de aniquilacién sistematica: miles de sus miembros, lideres y simpatizantes han sido
asesinados, "desaparecidos" o forzados al éxodo; sus representantes al parlamento y a los
poderes locales fueron eliminados; sus sedes han sufrido los estragos de repetidos
atentados, y también se ha recurrido al silenciamiento de los testigos o de los familiares de
las victimas que han exigido justicia. El retiro del estatuto legal para el funcionamiento del
grupo de oposicién ha intentado completar la obra de exterminio. En pocas palabras, se ha
perpetrado lo que algunos expertos en derecho llaman un genocidio politico o "politicidio", la
combinacién de actos de criminalidad, persecucion y hostigamiento tendientes a provocar la
eliminacidn total o parcial de un grupo opositor”

178



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
um nicho politico da Colémbia, aonde desapareceram seguidores, enquanto
outros foram forcados ao exilio, de forma que nem no parlamento

Colombiano encontra-se mais tal segmento politico.

6. HISTORICO SOBRE A CORTE PENAL INTERNACIONAL

A primeira noticia do estabelecimento de um tribunal penal internacional
data do ano de 1474. O tribunal, estabelecido pelo Sacro Império Romano,

aplicaria “leis divinas e humanas” sob critérios da Igreja.

Outro caso, agora como maior introspeccao politica e histérica, se deu com
o Tratado de Versalhes (1919), quando se comega a pensar numa jurisdicao

internacional.

Pensou-se na institucionalizacdo de um érgao para condenar as atrocidades
cometidas em conflitos internacionais, impedindo que a impunidade
reinasse, bem como de forma a que os interesses politicos fossem deixados

de lado.

Assim, entre 1919 e 1994, em parte, por forte demanda da opinido publica
(chocada por tragicos eventos ocorridos), foram criadas comissdes
internacionais Ad-hoc (para investigar casos particulares) e tribunais penais
internacionais Ad-hoc. Analizando de uma forma prévia o Estatuto de Roma,
percebe-se que este é um tratado que tem o fito de natureza

supraconstitucional, como bem aduz Mazzuoli :

[...] o Estatuto ndo é qualquer tratado, mas um tratado
especial de natureza centrifuga, e que por isso detém
natureza supraconstitucional, cujas normas derrogam
(superaram) todo tipo de norma do Direito interno. Os
tratados ou normas de direitos humanos centrifugos
sdo 0s que regem as relagoes juridicas dos Estados ou
dos individuos com a chamada jurisdicdo global (ou
universal). Nominam-se centrifugos exatamente porque
sao tratados que saem (ou fogem) do centro, ou seja,
da jurisdicdo comum, normal ou ordinaria, retirando o
sujeito ou Estado (e a relacdo juridica subjacente do
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seu centro, isto &, do seu territério ou mesmo da sua

regidao planetaria, para leva-los a autoridade da justica

universal.??
Os meios pelos quais foram criados variam. Cabe lembrar que, até
recentemente, apenas o0s conflitos internacionais foram objeto de
investigacdo. Conflitos domésticos brutais, excetuando o caso de Ruanda,
nao suscitaram atencdo para punir as atrocidades. Mas varios entraves
impediram um maior avanco das comissdes e tribunais internacionais,
inclusive uma forte influéncia politica exercida por alguns Estados nacionais

(dificuldades logisticas, legais e burocraticas).

A primeira comissao para investigacdao foi realizada em 1919, apés a I
Guerra Mundial, pelos seus vencedores, tendo seu grande propdsito a
condenacgao dos derrotados naquele conflito (imperador Guilherme II, da

Alemanha, e oficiais turcos) por “crimes contra as leis da humanidade”.

A comissao de investigacao acabou por criar um Tribunal penal internacional
ad hoc para julgar Guilherme II. Os turcos foram anistiados em razao da
promocao de outro tratado que nao continha nenhum instrumento para a

condenacgao.

Essa decisao politica evidenciou a fragilidade daquele Tribunal, ante a
subordinacdo da Turquia a alguns interesses das nacdes vencedoras. Ja o

imperador alemdo, condenado, refugiou-se na Holanda.

Apesar da incapacidade de se estabelecer um sistema internacional penal
de justica (os acusados foram julgados a luz do direito interno), houve um
grande avango no estabelecimento de uma jurisdicdao internacional e para a

tipificagdo de crimes contra a humanidade.

Apds tal experiéncia desastrosa, outras foram realizadas, sendo mais
eficientes, sendo elas: Tribunal de Nuremberg; Tribunal de Tokio; Tribunal

Internacional para ex- Iugoslavia; Tribunal Internacional ad hoc para

23 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014; P. 1031.
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Ruanda.

Apds anos de pensamento do estabelecimento de uma jurisdicao
internacional, surge o Estatuto de Roma, que veio a tipificar condutas e a
estabelecer normas processuais, bem como uma Corte somente para julgar

tais crimes.

As bases do futuro Estatuto de Roma foram estabelecidas em julho de 1994

pela Comissdo de Direito Internacional. Porém, somente no ano de 1995

gue as primeiras negociacdes comecaram nas Nacdes Unidas (ONU). Apds

duas reunidoes da Assembleia_Geral das Nacoes Unidas, decidiu-se criar um

Comité preparatério (PrepCom) que tinha como objetivo propor um projeto
de Estatuto. Este Comité se reuniu 6 vezes, até que em 1998 apresentou

um relatério final, onde estava contidas as base do atual Estatuto.

Em julho de 1998, representantes de 120 paises reunido numa conferéncia
em Roma, aprovaram o projeto de criagao da Corte Penal Internacional
Permanente, também com sede em Haia, na Holanda (Paises Baixos).
Entdo, a Corte Penal Internacional foi criada com base no Estatuto de Roma,
por via de tratado adotado com o voto de 120 nagdes a favor, 7 votos
contra e 21 abstencgdes, em 17 de julho de 1998, durante a Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre o estabelecimento do Tribunal Penal Internacional,

celebrada em Roma.

8. POSICAO NA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Ainda, a Corte nao encontrou unanimidade em sua reputacdo. Alguns
setores da defesa dos direitos humanos, principalmente nos Estados Unidos,
tém se manifestado contra e impedido a sua total aplicacdo. Para eles, o
Tribunal ndo estd organizado de forma satisfatéria, posto que falta uma
declaragao de direitos das pessoas quando litigando em juizo uma definicao
“vaga” dos crimes descritos no Estatuto, a falta de uma real presungao de

inocéncia e a participacdao politica que o podem tornar um tribunal
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partidario, sdo os principais argumentos usados contra o estabelecimento
da TPI, o que configura uma posicao bastante contraditéria, tendo em vista
que a maioria desses “defeitos” apontados pela sociedade civil norte-

americana sao derivados da acao de seus representantes.

A Corte somente é responsavel pelo julgamento de crimes ocorridos de 1°
de julho de 2002, tendo como competéncia para julgamento nos paises que
o ratificaram. Hoje sao poucos os casos de julgamento na Corte
Internacional referente ao crime de genocidio, ndo havendo formacao de

jurisprudéncia sobre o tema nesta casa judicial.

Um processo foi admitido contra Ahmed Harun, ex-secretario de Estado do
Interior do Sudao, e Ali Kosheib, lider da milicia janjaweed, para a apuracao
de crimes de genocidio, crimes de guerra, entre outros. Os juizes estdo

examinando as acusacoes e decidirdao sobre os pedidos incidentais.

Foi emitida ordem de captura internacional contra os dois acusados, sendo
gue os mesmos estao no Sudao, que nao acata tais ordens, posto que alega
que a Corte ndao detém competéncia para julgar tais crimes, posto que o

Sudao ndo é signatario do Estatuto de Roma.

O Tribunal Penal Internacional admitiu o julgamento, por haver provas
suficientes, de um lider de milicia do Congo, de nome Thomas Lubanga, que

foi acusado de recrutar criangas.

O Acusado é acusado de crimes de guerra e genocidio, bem como por alistar
e recrutar indevidamente criancas menores de 15 anos e fazer com que

estas participassem das atividades da guerra.

Os promotores dizem que Lubanga, fundador e lider de uma milicia no
distrito de Ituri, treinava criancas a partir dos dez anos para matar, as fazia
matar e permitia que fossem mortas, entre 2002 e 2003. O réu esta preso e
a entregue ao tribunal, sendo que é a Unica pessoa que é mantida presa no

mundo por ordem da Corte, onde espera o julgamento de seus crimes.
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CONCLUSAO

O estudo do genocidio ndo pode ser desligado de questbes ligadas as
relacdes internacionais e dos processos histéricos que determinaram sua
evolucdo conceitual. O genocidio, em sua definicdo inicial, estd vinculado a
guestdo de exterminio praticados durante a Segunda Guerra Mundial pelos

nazistas.

Desta vinculacdao, depreende-se que este delito é de direito internacional,
posto que pde em jogo a humanidade ou uma parcela desta, pelos modos
mais diversos de sua extirpacao. Como reacao aos atos causados na II
Guerra Mundial, instalou-se o Tribunal de Nurembergue, que foi a primeira
experiéncia pratica de wuma justica penal internacional, fixando
responsabilidades penais individuais na esfera internacional. Nesse Tribunal,
foi se descrito pela primeira vez a definigao de crimes contra a humanidade,

incluindo o genocidio como uma de suas espécies.

A Convencao para a Prevencdao e Repressao do crime de Genocidio é
documento internacional primario ao combate deste delito, sendo norma
imperativa de Direito Internacional, chamada de jus cogens. Por se tratar de
documento juridico internacional, elaborado com a participacao de diversos
Estados, que possuem sistemas juridicos distintos, algumas imperfeicdes
iniciais sao sentidas, mas que nao impediram a sua aplicagao quando tais

delitos ocorreram.

O genocidio é o crime praticado com a intengcao de aniquilar, destruir ou
exterminar total ou ainda que parcialmente grupos étnicos, sociais,
religiosos ou nacionais. Neste trabalho se analisou a sua totalidade, ficando
demonstrado que o elemento subjetivo do delito - constituido no fim de

destruir — é essencial para a caracterizacdao do genocidio.

No Brasil, que subscreveu a primeira Convengao sobre o tema, a mesma se
transformou em norma nacional pela Lei n.© 2.889/56, que reproduz as
mesmas imperfeicdes descritas naquele arcabougo. Posteriormente, o

Estatuto de Roma foi conclamado, estando hoje este em vigor quanto aos
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seus signatarios, passando tal texto a regular esta norma.

Assim temos que pensar na forma de aplicagao firme e tenaz da presente
legislacdo, sendo que o surgimento da Corte Penal Internacional é uma
forma de combate a estes crimes internacionais, impedindo a sua
proliferacdo, bem como deixa de lado a longa historia de omissdo da
humanidade quanto aos atos atrozes praticados por alguns, em tempo de

guerra ou de paz.

Desta forma, o delito estd devidamente regulado, sendo inclusive objeto de
querelas judiciais na Corte acima narrada, o que demonstra a sua gana em

evitar a impunidade e novos acontecimentos desta magnitude.
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DEMOCRACIA E TECNOCRACIA'

Pedro Walter Guimaries Tang Vidal?

INTRODUCAO

A Democracia®, como Forma®* de Governo® e como elemento constitutivo da

! Artigo desenvolvido como requisito de aprovacdo na disciplina Teoria Juridica e

Transnacionalidade do Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai -
UNIVALI, 2015.2, sob orientacdo do Professor Maurizio Oilviero, Pés Doutor e Doutor.

2 Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Técnico
Judiciario Auxiliar do Poder Judiciario de Santa Catarina. Floriandpolis, Santa Catarina, Brasil.
E-mail: pedro.tang@tjsc.jus.br.

3 Conceito operacional da categoria Democracia extraido da obra “Dicionario de Politica”, de
Norberto Bobbio ilustra a inutilidade da tentativa de se definir a palavra: “[...] o discurso em
torno da Democracia nao se resolve em definir e redefinir uma palavra que pelo seu
significado euldgico é referida a coisas diferentes, o negdcio deve ser determinado em torno
de um conceito geral de Democracia dividido em species. Uma dessas espécies seria a
Democracia Liberal; a outra, a Democracia dos paises socialistas e assim por diante. Por
outro lado, porém, fica a dificuldade de achar o que é que estas duas espécies tem em
comum. A reposta extremamente genérica que este autor foi constrangido a dar, segundo o
qual as trés espécies tem em comum o escopo Ultimo, que é o de “prover as condices para
o pleno e livre desenvolvimento das capacidades humanas essenciais de todos os membros
da sociedade” (p. 37) mostra a inutilidade da tentativa””. in BOBBIO, Norberto. Dicionario
de Politica. p.328, italico no original.

4 Acerca da discussdo célebre sobre a preferéncia pelas forma de governo, Bobbio recorre as
tipologias de governo debatidas por Otanes, Megabises e Dario, a qual Herddoto fez
referéncia em sua Histéria: se o governo é de um sé (Monarquia); se de poucos
(Aristocracia); se de muitos (Democracia). Assim, apresenta as caracteristicas, segundo
Polibio, daqueles que seriam um mal governar, de acordo com cada um destes tipos de
governo: tirania, oligarquia e oclocracia. BOBBIO, Norberto. Teoria das Formas de
Governo. Tradugdo de Sérgio de Paula. 102 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1998. Titulo original: La teorie delle forme di governo nella storia del pensiero politico: anno
accademico 1975-76. (p. 39-43)

> Conceito operacional da categoria “Governo” extraido da obra “Diciondrio de Politica”, de
Norberto Bobbio”: “Governo 1. Definicdo. - Numa primeira aproximagdo e com base num
dos significados que o termo tem na linguagem politica corrente, pode-se definir Governo
como o conjunto de pessoas que exercem o poder politico e que determinam a orientagdo
politica de uma determinada sociedade. E preciso, porém, acrescentar que o poder de
Governo, sendo habitualmente institucionalizado, sobretudo na sociedade moderna, esta
normalmente associado a nocdo de Estado. Por consequéncia, pela expressao “governantes”
se entende o conjunto de pessoas que governam o Estado e pela de “governados”, o grupo
de pessoas que estdo sujeitas ao poder de Governo na esfera estatal. S6 em casos
excepcionais, quando as instituicoes estao em crise, o0 Governo tem carater carismatico e sua
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Teoria Juridica e do Direito Constitucional® é o ponto de partida para estudo

dos pressupostos e caracteristicas desta categoria.

Na complexa construcao dinamica de uma ordem juridica da teoria juridica

positivista’, a Tecnocracia® surge com potencial para preencher a moldura

eficacia depende do prestigio, do ascendente e das qualidades pessoais do chefe do Governo.
Existe uma segunda acepgdo do termo Governo mais propria da realidade do Estado
moderno, a qual ndo indica apenas o conjunto de pessoas que detém o poder de Governo,
mas o complexo dos érgdos que institucionalmente tem o exercicio do poder. Neste sentido,
o Governo constitui um aspecto do Estado. Na verdade, entre as instituicoes estatais que
organizam a politica da sociedade e que, em seu conjunto, constituem o que habitualmente é
definido como regime politico as que tem a missdo de exprimir a orientacdo politica sdo os
orgaos do governo. [...] (2002, p.553). In BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica.
Traducdo de Carmen C. Varriale et. al. 12 Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, Sdo
Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2002. Titulo original: Dizionario di Politica. p.553.

6 A Democracia como forma de Governo, de Estado e como principio legitimador do exercicio
do Poder encontra previsdo no predmbulo e no art.19, caput e paragrafo Unico da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Ainda, a Constituicdo brasileira possui o titulo
V, dedicado a Defesa do Estado e das Instituicbes Democraticas com remédios
constitucionais como o Estado de Defesa encontra mecanismos como o Estado de Defesa
para protegdo de instabilidade das instituicdes democraticas. in BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 13 de abril
de 2016.

7 O sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica tem essencialmente um
carater dindmico. Uma norma juridica ndo porque tem um determinado conteludo, porque o
seu contelido pode ser deduzido pela de um raciocinio légico do de uma norma fundamental
pressuposta, mas por que é criada por uma forma determinada - [...]. Por isso, todo e
qualquer contelido pode ser Direito. [...]. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 82 ed.
Tradugdo de Jodo Baptista Machado. S3o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. Titulo
original: Reine Rechtslehre.

8 Conceito operacional da categoria “Tecnocracia” extraido da obra “Dicionario de Politica”,
de Norberto Bobbio: “1. AMBIGUIDADES CONCEPTUAIS - A nocao de Tecnocracia estad entre
as mais ambiguas de todo o corpo conceptual das modernas ciéncias sociais. Entrada na
linguagem cientifica no inicio dos anos 30, a palavra Tecnocracia designava, originariamente,
os quimico-fisicos e o papel que eles vinham assumindo no processo de desenvolvimento da
sociedade de entdo. A partir dai, ela foi também utilizada para evocar por vezes o poder ou a
influéncia de outras variadas categorias sécio profissionais, desde os engenheiros aos
economistas, dos diretores de producdo aos economistas, dos diretores de produgdo aos
cibernéticos, dos burocratas aos Estados-maiores das forcas armadas e aos altos
conselheiros cientificos das autoridades governamentais. Em primeiro lugar, portanto, a
ambiguidade estd na identidade dos atores evocados pela nocdo. Um segundo elemento de
ambiguidade estd na amplitude histdrica do fendomeno tecnocratico. Nao faltam, na verdade,
estudiosos que, baseados no requisito da competéncia que constitui um dos fundamentos
essenciais do “poder dos técnicos”, tendem a interpretar como prefiguracdes de uma
civilizagdo tecnocratica os grandes principios tedricos de muitos pensadores politicos de
outros tempos. Assim acontece, por exemplo, em Platdo, em cuja sofocracia sdo colocados
em destaque pontos de vista especificamente tecnocraticos. O mesmo se diga de Nova
Atlantida de Francis Bacon, descrita como uma enorme instituicdo de pesquisa cientifica,
onde grupos de especialistas dos varios ramos do saber trabalham para ampliar o dominio do
homem sobre a natureza. Um terceiro elemento de ambiguidade diz respeito a esséncia e a
natureza do kratos de que sdo detentores os tecnocratas. Na verdade, ela vai desde a tese
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da Democracia a partir de uma perspectiva mais formal do que substancial®.

Em um contexto de Democracia meramente formal, a luta pelo Direito, a

qual fazia referéncia Rudolf Von Ihering'®, cede espaco para o Poder!!

gue configura tal poder como mera capacidade de influenciar, mediante um papel de
consultoria técnica, e desde as decisdes dos 6rgaos publicos, até a tese que individualiza na
Tecnocracia um regime social caracterizado pela emancipagao do poder das suas tradicionais
conotagles politicas e pela tomada de uma configuracdo diferente, despolitizada e de
“competéncia”. Por outras palavras, segundo esta Ultima tese, assiste-se a um esvaziamento
da funcdo dos executivos na administracdo publica por obra dos “peritos”, que tomam o
lugar dos politicos, enquanto que a decisdo de carater politico, e por consequéncia aberta a
descricdo, cede terreno em favor de uma decisdo entendida como resultado de calculos e de
previsGes cientificas e portanto inteiramente privada de residuos discricionarios. Um ultimo
traco de ambiguidade da nocdo de Tecnocracia € o que se refere ao enquadramento social
dos tecnocratas. Eles sdo vistos, ora como uma categoria profissional, ora como uma nova
classe social. E evidente que, na medida em que os tecnocratas sao uma ou outra coisa,
seus comportamentos variam sensivelmente, seja em ordem aos sentimentos de grupo e de
identidade, seja em ordem ao prosseguimento de metas solidarias. [...]. Perante um
conceito tdo inflacionado e que abrange uma pluralidade de fendmenos e de dimensdes
assimilaveis, o intérprete pode tomar dois caminhos diferentes: ou abandonar o uso do
conceito ou defini-lo excluindo segmentos da realidade, subentendendo-se que outros
segmentos conceptuais ja existentes ou em vias de criamento poderdo ser incluidos em
outras categoragdo. A definigdo do conceito de Tecnocracia coloca pelo menos trés pontos de
vista frente aos problemas de delimitacdo: a) historico; b) estrutural; c) funcional. [sic]Sobre
o primeiro ponto, parece oportuno limitar o uso de tal instrumento conceptual de analise dos
fenbmenos de poder, proprios das sociedades contemporaneas de alto nivel de
desenvolvimento industrial. Mais precisamente é natural a referéncia a um sistema social
gue ndo apenas superou a revolucdo da maquina, mas enfrentou a segunda revolucao
industrial, que é a organizacdo. A sociedade da organizacdo (programacao e planejamento)
€, na verdade, o verdadeiro ambiente que constitui o genus tecnocratico, enquanto que a
terceira revolugdo (a da automagdo ou do computador) comporta mais a emergéncia de
novas espécies tecnocraticas. [...] Sobre o segundo ponto, fala-se em Tecnocracia em
sentido proprio quando nos referimos a sistemas sociais nos quais as relagdes efetivas de
poder dentro das estruturas produtivas ndo obedecem tanto a légica da propriedade como
titularidade do direto, quanto a uma légica de controle das estruturas e de preponderancia
do momento de facto sobre o momento de jure. A respeito do terceiro ponto, o problema
estaria em estabelecer com precisao as diferencas que existem entre técnico e tecnocrata e
quando é que um ¢é susceptivel de transformar-se no outro. in BOBBIO, Norberto.
Dicionario de Politica. p.1233-1234 sic, italico no original.

° Acerca da distingdo entre democracia formal e substancial, Norberto Bobbio indica a
necessidade de distinguir a ditadura de respeito a uma maioria em detrimento de uma
concepcdo democratica que respeita ndo sé os interesses da maioria, mas coordena também,
os interesses das minorias: “[...] Para ndo nos perdermos em discussdes inconcludentes é
necessario reconhecer que nas duas expressdoes “Democracia formal” e “Democracia
substancial”, o termo Democracia tem dois significados nitidamente distintos. A primeira
indica um certo nimero de meios que sdo precisamente as regras de comportamento acima
descritas independentemente da consideracao dos fins. A segunda indica um certo conjunto
de fins, entre os quais sobressai o fim da igualdade juridica, social e econOmica,
independentemente dos meio adotados para os alcangar. in BOBBIO, Norberto. Dicionario
de Politica. p.328-329.

10 para Rudolf Von Ihering, “A espada sem a balanca é a forca brutal; a balanca sem a
espada é a impoténcia do Direito.” A Iuta pelo Direito € um dever do interessado para
consigo proprio e a defesa do direito um dever para com a sociedade. VON IHERING, Rudolf.
A Luta pelo Direito. Traducdo de Jodo Vasconcelos. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009.
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exercido unilateralmente por um grupo social em detrimento de minorias

que ndo estariam incluidas no conceito de Povo'?.

Neste contexto, a diade visa, como objetivo, verificar como a problematica
envolvendo a relatividade da Democracia cede o espaco democratico de
inclusao e participacao popular para uma ideia propria de Poder sustentada

pela Tecnocracia.

Para tal desiderato, insta contextualizar - inclusive como objetivo especifico

Publicado pelo autor em Viena: Conferéncia da Sociedade Juridica, 1872. p. 23. Titulo
original: Der Kampf ums Recht.

11 Conceito operacional da categoria Poder extraido da obra “Dicionario de Politica”, de
Norberto Bobbio: “Poder. 1. Definicao. — Em seu significado mais geral, a palavra Poder
designa a capacidade ou a possibilidade de agir, de produzir efeitos. Tanto pode ser referida
a individuos e a grupos humanos como a objetos ou a fendmenos naturais (como na
expressdo Poder calorifico, Poder de absorcdo). Se o entendemos em sentido
especificamente social, ou seja, na sua relagdo com a vida do homem em sociedade, o Poder
torna-se mais preciso, e seu espago conceptual pode ir desde a capacidade geral de agir, até
a capacidade do homem em determinar o comportamento do homem: Poder do homem
sobre o homem. O homem é ndo sé sujeito mas também o objeto do Poder social. E Poder
social a capacidade que um pai tem para dar ordens a seus filhos ou a capacidade de um
governo de dar ordens aos seus cidaddos. Por outro lado, ndo é Poder Social a capacidade de
controle que o homem tem sobre a natureza nem a utilizacdao que faz dos recursos naturais.
Naturalmente existem relagOes significativas entre o Poder sobre o homem e o Poder sobre a
natureza ou sobre as coisas inanimadas. Muitas vezes o primeiro é condicdo do segundo e
vice versa. Vamos dar um exemplo: uma determinada empresa extrai petréleo de um
pedaco do solo terrestre porque tem o Poder de impedir que outros se apropriem ou usem
aquele mesmo solo. Da mesma forma, um Governo pode obter concessbes de outro
Governo, porque tem em seu Poder certos recursos materiais que se tornam instrumentos de
pressao econOmica e militar. [...]. Contudo, ndo existe Poder, se ndo existe ao lado do
individuo ou grupo que o exerce, outro individuo ou grupo que é induzido a comportar-se tal
como aquele deseja. Sem duvida, como acabamos de mostrar, o Poder pode ser exercido por
meio de instrumentos ou de coisas. Se tenho dinheiro, posso induzir alguém a adotar um
certo comportamento que eu desejo, a troco de recompensa monetaria. Mas, se me encontro
s6 ou se o0 outro ndo estd disposto a comportar-se dessa maneira por nenhuma soma de
dinheiro, o meu Poder se desvanece. Isto demonstra que o meu Poder ndo reside nhuma coisa
(no dinheiro, no caso), mas no fato de que existe um outro e de que este é levado por mim a
comportar-se de acordo com os meus desejos. O Poder social ndo é uma coisa ou a sua
posse: € uma relacdo entre pessoas. in BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. p.933,
negrito no original.

12 A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1998 consagra o principio democratico
e estabelece que todo o poder emana do povo que o exerce por meio de representante ou
diretamente: "Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: [...] Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo." in
BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 10 de
janeiro de 2016.
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do artigo - a problematica de conceituar Democracia face a relatividade da
categoria, ou seja, como inserir na Democracia um conteddo que seja
preenchido com elementos da teoria juridica produzida apds a teoria
positivista, de modo que o Direito e, logo, a Democracia em si mesma
deixem de ser apenas uma forma, uma moldura vazia com conteudo a ser
preenchido, e passem a ser um elemento constitutivo, tal qual esclarece
Gustavo Zagrebelsky quando trata da dimensdo histérica do Direito
Constitucional®®.
Assim, o artigo aborda a tematica dividindo-a em trés itens: a relatividade
conceitual da Democracia no Estado Contemporaneo; a ideia prépria de
Poder da Tecnocracia; e, por fim, o paralelo entre a Democracia e a
Tecnocracia, que busca ndo sé apresentar como o conceito tecnocratico de
Poder altera as formas de governo e a Democracia, mas também, preencher

o0 conteudo da Democracia.

Quanto a Metodologia, o relato dos resultados foi composto na base Légico

Indutiva'® e foi utilizada a técnica da Pesquisa Bibliografica'®, utilizando-se

13 | a dimensién histérica del derecho constitucional no es entonces un accidente anecdético,
algo que satisfaga solamente nuestro gusto por las antigliedades o la curiosidad por las
realizaciones del espiritu humano. Podria ser un elemento constitutivo del derecho
constitucional actual, lo que permitiria dar un sentido a su obra cuando la ciencia del derecho
constitucional se decidiera a comprender que no existe un amo que requiera ser servido, al
contrario de lo que sucedia alguna vez. ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia e Constitucion.
Traducdo de Miguel Carbonell. Madrid: Trotta, 2005. Titulo original: Historia y Constitucion.
p. 91

14 %[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepcao ou conclusdo geral [...].” in PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: Teoria e Pratica. p. 86.

15 »Técnica de investigagdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais." in
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. p. 209. Foram
utilizadas principalmente as técnicas de fichamento destaque e fichamento resumo das
principais obras que compdem a referéncia das fontes citadas desta pesquisa, selecionando-
se obras que atendiam ao referente da pesquisa, estando mencionadas no Plano de Ensino
da Disciplina Teoria Juridica e Transnacionalidade, do Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica
da UNIVALI ministrado no segundo semestre, do ano de 2015; indicadas em consultas
realizadas durante a confeccdo do artigo com o Professor Dr. Maurizio Oliviero, que ministrou
a disciplina; e encontradas durante a fase de coleta e investigagdo destas referéncias e que
igualmente atendiam ao referente.
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como Referente!®: estudar descritiva e analiticamente a Democracia e a
Tecnocracia em obras de Teoria Juridica, Teoria do Estado, Direito
Constitucional e Ciéncia Politica que identifiquem conceitual e
historicamente as categorias, buscando verificar como a problematica
envolvendo a relatividade da Democracia cede o espaco democratico de
inclusdo e participacao do Povo para uma ideia propria de Poder sustentada

pela Tecnocracia.

1. A PROBLEMATICA DA RELATIVIDADE DA DEMOCRACIA E DA
IGUALDADE

A ideia moderna de Demos foi fortemente influenciada pela redescoberta
romantica do Povo, na qual Estado e nacdo devem compor a realidade
nacional, o que viria a ser ainda mais realidade no final do século XIX com o

surgimento de grandes partidos politicos populares.*’

Deste modo, a Democracia passa a ser relativizada pelo direito de

16 nr .1 explicitagdo prévia do(s) motivo(s), dos objetivo(s) e do produto deseja, delimitando
o alcance tematico e de abordagem para um atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa." in PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica.
p. 54.

17 Uma das primeiras e mais conhecidas afirmagdes do conceito politico de Povo estd muito
ligada ao Estado romano, até mesmo na féormula que o define. De fato, o Unico modo
conhecido de definicdo da respublica romanorum estd na férmula dominante Senatus
populusque romanus que exprimia, nessa aproximacao ndo disjuntiva os dois componentes
fundamentais e permanentes de civitas romana: o Senado, ou nucleo das familias gentilicias
originarias representadas pelos patres, e o povo, ou grupo “démico” progressivamente
integrado e urbanizado que passou a fazer parte do Estado com a queda da monarquia.
[...]. O Povo vinha a constituir assim um partido formado predominantemente por pequenos
homens de negdécios, comerciantes e artesdos, ao qual se ligavam importantes interesses e
vastas massas populares, mas de que se excluiam as contribuicdes politicas e decisérias dos
nao inscritos nas Artes, que constituiam uma simples faixa de trabalhadores meramente
dependentes afastada de qualquer forma de participagdo politica. [...]. Foi s6 com a
redescoberta romantica do Povo, j& em coincidéncia com uma visdo politica nacional, que
identificava o Estado com a nagdo e, portanto dava novo e maior valor a tudo o que
compunha a realidade nacional, que ele comecou outra vez a ser sentido como possivel
sujeito da vida politica. Mas a sua revelagdo havia de estar depois concretamente ligada aos
grandes processos de transformacdo econdmico social iniciados com a era industrial no
século XIX e com a consequente formacao de grandes partidos politicos populares. (2002,
p.986-987, Itdlico no original) in Bobbio, Norberto. Dicionario de Politica. p.986-987,
italico no original.
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igualdade’® e, consequentemente, pelo Povo titular deste direito!®. Neste
sentido, vale destacar as palavras de Maurizio Oliviero que questiona
pontualmente “"Qual Democracia?” quando discorre sobre a igualdade entre
todos os homens e mulheres, ndo sé no sentido formal, mas também a
igualdade dos efeitos do voto, na dimensao politica e em face do Estado

como um pressuposto da Democracia®.

Igualmente admitindo a existéncia de “Democracias”, em “A Democracia dos

18 “A jgualdade de todos” é um capitulo da obra “Igualdade e Liberdade” que aborda,
essencialmente, uma categoria de dificilima conceituacao: “Todos”. “Ja se estabeleceu em
capitulo anterior que a igualdade é um valor relativo a uma pluralidade de individuos. E
necessario comparar um individuo com os demais, para se definir se ele é igual ou nao.
Portanto, resta definir com quem ele deve ser comparado para ser igual ou ndao, ou seja, se
todos sdo iguais, resta definir quem é (ou quem s&o) este “todos” e iguais em que.” in
BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1996. p.23

19 para Bobbio, a igualdade entre todos ndo é possivel, uma vez que a histéria mostra que o
acesso a direitos sempre foi restrito ou privilegiado por uma classe social em detrimento de
outros. Nenhum homem ¢é exatamente igual ao outro, nem mesmo no que se refere a
titularidade de direitos: “A ideia que a maxima expressa € que os homens devem ser
considerados iguais e tratados como iguais com relagdo aquelas qualidades que, segundo as
diversas concepcbes do homem e da sociedade, constituem esséncia do homem, ou a
natureza humana enquanto distinta da natureza dos outros seres, tais como o livre uso da
razao, a capacidade juridica, a capacidade de possuir, a dignidade social [...], ou mais
sucintamente a dignidade [...]” in BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Rio de
Janeiro: Ediouro, 1996. p.25.

20 E ora possibile provare ad indicare, in sintesi, quali sono i presupposti della democrazia.
Sono i diritti, € I’eguaglianza. E I'acquisizione del potere da parte di tutte le donne e di tutti
gli uomini che compongono la pluralita che identifica I'entita umana organizzata
giuridicamente. Potere inalienabile, indivisibile, che se si esercita in modo che tutti vi
possano partecipare, non deve espropriare, ne incidere sul potere, sui diritti della parte che
risulti minoritaria. Se si proietta nella rappresentanza deve riprodurre i caratteri strutturali
(la pluralita collegiale) del titolare del potere e i connotati di coloro (liberi ed uguali) che lo
compongono, deve quindi garantire non soltanto il dritto al voto di tutti i titolari, ma anche
I'eguaglianza degli effetti del voto in proporzione alle quantita differenziate[34]. Diritti ed
eguaglianza da concepire con riferimento al grado di sviluppo raggiunto con la presa di
coscienza della necessita che debbano permeare stato e societa. Diritti ed eguaglianza, che
non si arrestino quindi di fronte alla ragion di stato, ai vincoli derivanti dalla congiuntura
economica, ai cancelli delle fabbriche. Diritti universali percid non bilanciabili con principi,
valori, pretese che impongano compressioni o amputazioni. Eguaglianza che lungi da
implicare appiattimenti, lungi da omologare le irripetibili individualita della specie umana,
assicuri il libero sviluppo di ciascuno e di tutti. Equaglianza che, nella dimensione politica,
non ammetta distinzioni tra governanti e governati se non strettamente connesse
all’'esercizio rigoroso di funzioni revocabili sempre e che si ponga come orizzonte non
oscurabile dei contenuti e dei fini degli atti giuridicamente rilevanti. Diritti ed eguaglianza che
mai arretrino di fronte al potere, ovunque si annidi, comunque si vesta, perché al potere, che
€ sempre altro da sé, si oppone la democrazia, del potere tende alla frammentazione. Per
farne diritti, se universali. OLIVIERO, Maurizio. Quale Democrazia? Itajai: Univali, 2015.
(exemplar do Artigo disponibilizado no curso de Teoria Juridica e Transnacionalidade, do
Mestrado em Ciéncia Juridica, da UNIVALI, 10 de Setembro de 2015).
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Outros”, Amartya Sen a define como um produto cultural, que transcende a
urna eleitoral, pois deve trazer consigo um processo de decisao que,
pautado pela discussao, enriquece as informacdes sobre uma determinada

sociedade e suas propriedades individuais?.

A relatividade da categoria em relacdo ao titular do direito de igualdade ja
pode ser observada desde a Politica de Aristételes?” e é também realcada
por Pedro Manoel Abreu no célebre “Processo e Democracia”, que distingue,
a partir de aspectos historicos e politicos, a Democracia Moderna da

Democracia Contemporanea®.

A organizacdo do exercicio do Poder pelo Povo por meio de um Estado?,
regido por uma Constituicdo apresenta-se como uma construcao légica e
enigmatica nas “Democracias” do Estado Contemporaneo, pois o ideario

republicano, democratico e constitucionalista preconiza a coordenacao de

21 SEN, Amartya. La Démocratie des autres. Paris: Payot et Rivages, 2006. p.12-13.

22 A relatividade da categoria Povo é questionada na Politica de Aristételes a partir do
conceito de cidaddo: “Aquele que investiga a esséncia e atributos dos varios tipos de
governo deve antes de tudo determinar o que seja uma Cidade. [...]. Dessa forma é
evidente que devemos comecar pela pergunta “quem é o cidaddo e qual o sentido desse
termo?” Pois aqui novamente ha divergéncia de opinido. Aquele que € cidaddo em uma
democracia frequentemente ndo seria em uma oligarquia.” ARISTOTELES. A Politica.
Tradugdo para o Portugués: Pedro Constantin Teles. 62 ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001.
p. 113

23 Acerca das curiosas transformagbes do conceito de Democracia, Pedro Manoel Abreu
destaca a relatividade histérica da categoria desde sua formulagdo originaria na Democracia
grega teorizada por Clistenes e seu declinio patrocinado pelos seus maiores adversarios:
Platdo e Aristételes. Pedro Manoel Abreu considera que a Democracia, como forma de
governo, conta com raros exemplos antes do século XX: além da ateniense, destaca a
Republica romana anterior ao Império e as republicas italianas dos séculos XII e XIII. O
Desembargador da Corte catarinense aborda também os fundamentos histéricos, politicos e
filosoficos da atual democracia representativa a partir da conquista da representacdo politica
e da atividade parlamentar na Inglaterra, passando pela experiéncia politica norte-americana
e pelo modelo representativo europeu apds a Revolugdo Francesa. In: ABREU, Pedro Manoel.
Democracia e Processo: o0 processo jurisdicional como um Jocus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Vol. 3. Sdo Paulo:
Conceito Editorial, 2011. Capitulo 3 (p.141-243)

24 paulo Bonavides destaca, neste sentido, a soberania do povo, como elemento do Estado
Constitucional da Democracia Participativa. BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 8
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.59
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interesses®® e de conceitos de Democracia distintos, tais como os

sustentadas pelo Estado de Direito e pelo Estado Social®®.

Sociologicamente, fala-se em “A Democracia dos Outros”, para evidenciar a
relatividade do conceito, ou seja, ndo apenas um principio legitimador do
exercicio do Poder ou uma forma de governo tipica de uma forma de
Estado, mas um produto construido pela cultura de um Povo, cuja formagao
e concepcdo sobre os conceitos de igualdade e desigualdade variam?’, mas
a problematica deixa de ser apenas sociolégica ou politica (afeta ao Poder),

mas também juridica, a partir do momento que busca-se preencher o

25 Acerca da questdo “Por que uma Constituicdo”, Russel Hardin faz a oposicdo entre as
teorias contratualistas e de coordenacédo de interesse para responder que uma Constituigdo é
necessaria menos para evitar os conflitos do estado de natureza hobbesiano e mais para
obtencdo de uma coordenacdo de interesses e vantagens mutuas: “The central claim that
grounds constitutionalism in political economy is that in general, it is to our mutual
advantage to preserve social order because it is the interest of each of us that it be
preserved. [...]”. in HARDIN, Russel. Why a Constitution. In: GALLIGAN, Denis J.;
VERSTEEG, Mila. Social and Political Foundations of Constitutions. New York:
Cambridge University Press, 2013. p. 70

26 Este conflito ideoldgico foi marcante na apresentacdo do conceito operacional da categoria
Estado Contemporaneo, apresentado na nota de rodapé n° 6 e é também reforcada pela
dissertacao “Relacdes entre Estado e Democracia na Teoria Politica Contemporanea”, de
Matheus Passos Silva, que destaca, no contexto do Estado Contemporéaneo, a existéncia de
dois paradigmas no periodo posterior ao processo de “democratizacdo” observado nos
ultimos 25 anos do século XX: o paradigma dominante ou liberal, focado no aspecto formal
de existéncia de eleigGes e instituicGes democraticas e o paradigma alternativo, voltado ao
estudo da igualdade. “Nos ultimos 25 anos do século XX, muito se falou sobre o tema
“democratizagdo”. A chamada “terceira onda”, com processos de transicdo democratica
saindo de regimes fechados em direcdo a regimes democraticos, teve seu inicio em 1974, no
sul da Europa - em Portugal, na Grécia e na Espanha; posteriormente, principalmente na
primeira metade da década de 1980, tais processos aconteceram também na América Latina,
e ao final dos anos 1980 a onda democratizante chegou aos paises do “Leste Europeu e a
entdo Unido Soviética. “[...], temos a confirmagdo da proposta feita por Chilcote (1978,
1997) de que existem atualmente na ciéncia politica contemporanea dois paradigmas que
orientam o pensamento tedrico - o paradigma dominante e o paradigma alternativo da
ciéncia politica. O paradigma dominante é associado ao liberalismo e ao pluralismo, e
enfatiza o aspecto comportamental da analise politica. Seria o que Chilcote (1997, 88)
chama de “tradicao positiva, fortemente ligada ao pensamento liberal, com uma grande
influéncia do empirismo légico em seus estudos”. O paradigma alternativo na ciéncia politica,
ligado ao pensamento marxista, considera ndo simplesmente os aspectos empiricos e
guantitativamente observaveis dos acontecimentos politicos: esse paradigma se baseia em
analises poés-comportamentalistas do acontecimento politico, ou seja, ndo utiliza apenas
célculos matematicos para se criar uma teoria politica [...]"in SILVA, Matheus Passos.
Relacoes entre Estado e Democracia na Teoria Politica Contemporanea. Brasilia:
Vestnik, 2015. (e-book disponivel apenas para compra, sem paginacao).

27 Como exemplo, no Brasil, até o final do século XIX (1888) com a aprovacdo da Lei Aurea e
até a aprovagdo do Codigo Eleitoral de 1932 e promulgagdo da Constituicdo de 1934, o
conceito de igualdade era reduzido e fazia distingdo de raca e género.
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conteudo da Democracia no sentido de norma ou principio previsto

constitucionalmente.

Esta problematica, sob o ponto de vista juridico, assume especial relevancia
para o presente artigo porque a partir dela é possivel identificar a
fragilidade da norma constitucional ao tentar estabelecer uma forma de
governo ideal frente a ideia de Poder sustentada pela Tecnocracia. Buscando
reduzir o debate, a dimensdo politica e a construcao légica da Democracia,
mormente no que se refere a participacdo e influéncia politica do Povo, a
Tecnocracia possui uma ideologia relativamente autbnoma e fundamentada

que busca separar o conhecimento abstrato da dimensdo humana®®.

2. O PODER DA TECNOCRACIA

A ideia de Poder sustentada pela Tecnocracia®® domina o debate politico com
énfase a partir da revolugao cientifica que vislumbrava a capacidade positiva
da ciéncia e do saber tecnoldgico em prol do bem coletivo®®, mas é com a

Primeira Revolucao Industrial e o desenvolvimento do capitalismo que os

28 “[..] Deve-se acrescentar a isto que o fendmeno tecnocratico compreende, por sua vez,

uma ideologia tecnocratica com a qual é necessario contar. Os principios fundamentais dessa
ideologia sdo, além da predominancia da eficiéncia e da competéncia, a concepcao da politica
como reino da incompeténcia, da corrupgdo e do particularismo; o tema do desinteresse das
massas a respeito da res publica com a consequente profissionalizacdo do decision-making, a
tese do declinio das ideologias politicas e a substituicdo de uma espécie de koiné
tecnoldgica.” In: BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. p.1235, itdlico no original.

2% Jirgen Frank discorre sobre o poder autdnomo da tecnocracia relacionando-a com o
conhecimento abstrato separado do trabalho humano: “Ndo pode ser negada a importancia
do progresso técnico para a caracterizacdo do estagio atual das sociedades capitalistas, mas
€ questiondvel que isso permita que se fale de uma sociedade pds-industrial ou pods-
capitalista. De um lado, a producdo e a implementacdo do progresso técnico exigem o
emprego do trabalho sob as mesmas condigdes da producdo capitalista. O conhecimento
abstrato, separado do trabalho humano realiza tdo pouca mais-valia quanto o puro emprego
do capital.” in FRANK, Jirgen. A Sociedade Pds-Industrial e seus Teoéricos. Tradugdo:
Gustavo Bayer. Titulo Original: Die postinstrielle Gesellschaft und Theoretiker. In BAYER,
Gustavo (Org.). Tecnocracia e Ideologia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1975. p. 98.

30 serge Latouche identifica ainda o coincidente nascimento da tecnocracia com a
obsolescéncia programada como solugdes para a crise do conturbado ano de 1932. In:
LATOUCHE, Serge. Hecho para tirar: la irracionalidad de la obsolescencia programada. 12
ed. Barcelona: Octaedro, 2014. p.77
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seus contornos adquirem pujanca e geram a revolugdo da organizagao.

Norberto Bobbio relaciona a Tecnocracia com o Totalitarismo. Para o autor,
ambos formam espécies de invasdo na esfera de liberdade do homem, de
modo a reduzi-lo. Na sociedade tecnocratica pds-revolugao industrial, o
problema da liberdade nao se refere as liberdades civis ou politicas, mas
sim a dimensdo do homem como ser humano, vivo, com vontades, como

pessoa e ndo como uma maquina impessoal, livre de ideologias.>*

Para o autor italiano, a ciéncia revela seu potencial para reducdao e
despersonalizagdégo do homem, quantificando e eliminando variaveis
ideolégicas. Mesmo no campo de trabalho de conhecimento intelectual e
politico, a exclusdao do homem é sentida por meio de uma “fuga da
liberdade”, em detrimento da fuga de épocas passadas, que era a “fuga da

escravidao”.?

Fatalmente, esta ideia veio a fracassar junto com os modelos ditatoriais de
Estado do século XX que Ihe asseguravam guarida. No entanto, as ameacgas
a Democracia se perpetuam, ndo mais revestidas pelos regimes totalitarios
ou autoritarios, mas por meio de um Poder onipotente sobre a sociedade e
da sociedade que mantem uma formalidade democratica, mas visualiza na
ordem politica, tdo somente uma burocracia arbitraria e corrupta. O
objetivo desta neotecnocracia € reduzir o Estado a uma fungdo de “guarda
noturno ou de um Estado minimo, para nao entravar as atividades dos

mercados e a difusdo dos bens de consumo e de todas as formas de

31 [...] ndo sdo as liberdades civis ou politicas, mas é a liberdade humana no sentido mais
amplo da palavra, a liberdade de desenvolver todos os recursos da prépria natureza. O que
caracteriza a sociedade tecnocratica ndo é o homem escravo, o homem servo da gleba, o
homem sudito, mas o ndo homem, o homem reduzido a autdmato, a engrenagem de uma
grande maquina da qual ndo conhece nem o funcionamento nem a finalidade. Pela primeira
vez, encaramos com angustia ndo um processo de serviddo ou de proletarizagdo, mas, de
modo mais geral, um processo de desumanizagao. [...].BOBBIO, Norberto. Igualdade e
Liberdade. p.88, grifei

32 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. p.87-88, grifei.
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comunicacdo de massa”>.

Sobre a ligacao entre ciéncia e atividade estatal no mundo de hoje, Tércio
Sampaio Ferraz Jr. leciona em sua obra “Funcdo Social da Dogmatica
Juridica” o papel da tecnocracia para mascarar as relacdes de dominio na

sociedade, que se torna refém de uma Tecnocracia carente de legitimagdo.>*

De forma contundente, Paulo Cruz e Maurizio Oliviero lecionam em artigo
intitulado “Reflexdes sobre a Crise Financeira Internacional e o Estado de
Bem Estar” que ao lado do neoliberalismo e do neoconservadorismo, a
neotecnocracia é raiz ideoldgica das criticas ao Estado de Bem Estar

Europeu.®

Esta vinculacdao da ideologia neotecnocratica com o ataque ao Estado de
Bem Estar é também realcada por Thomas Pikkety, que estuda os impactos
do sistema econ6mico capitalista sobre a Democracia. Com base em dados

economicos de todo o século XX, o foco da obra é o estudo sobre a

33 TOURAINE, Alain. O que é Democracia. Trad. Guilherme Jo3o de Freiras. 22 ed.
Petrépolis: Vozes, 1996, p. 182 apud ABREU, Pedro Manoel. Democracia e Processo: o
processo jurisdicional como um /ocus da democracia participativa e da cidadania inclusiva no
estado democratico de direito. Vol. 3. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.185

34 v[,..] A ligacdo entre ciéncia e atividade estatal serve, assim, de mascaramento para as
relacbes de dominio, as quais deixam de aparecer como processo de formacdao de vontade
para assumir a forma de uma tecnocracia. Mas como isto explica, quer pela exclusdo de
questdes praticas importantes, quer por uma certa erosao de tradicdes culturais em nome da
prioridade das questdes técnicas, tal situagdo acaba gerando, no mundo de hoje, uma
necessidade cronica de legitimagdo.” FERRAZ JR. Tércio Sampaio Ferraz. Fungao Social da
Dogmatica Juridica. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.16, grifei.

35 “Sera muito dificil manter a base ideoldgica e politica do Estado de Bem-Estar diante da
onda conservadora e tecnocrata que assola o Ocidente europeu. Pode-se dizer que os
principais servigos universais - manutengao dos rendimentos, cuidados de salde e educagdo
- terdo grandes dificuldades para sobreviverem ao movimento neoconservador na Europa
Ocidental. O Estado de Bem Estar vem sofrendo criticas na Europa desde as décadas de
oitenta e noventa do século passado. A atual situacdo de crise intensa abre possibilidade
para questionamentos dos modelos existentes de Estado de Bem-Estar sob diversos angulos,
colocando duvidas sobre a atual oportunidade e viabilidade do mesmo. De forma ampla, as
criticas correspondem a trés posturas ideoldgicas distintas e, dependendo do tema em
discussdo, opostas: o neoliberalismo, o neoconservadorismo e a neotecnocracia (se € que se
pode chamar assim), esta ultima representada por correntes reformistas, como aquela
representada pelo Premié Mario Monti, na Itdlia.” CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio.
Reflexdes sobre a Crise Financeira Internacional e o Estado de Bem Estar. In: ABREU, Cesar
Augusto Mimoso Ruiz; ABREU, Pedro Manoel; CRUZ, Paulo Marcio; STAFFEN, Marcio Ricardo.
Direito Processo e Politica: aportes hermenéuticos. Floriandpolis: CEJUR, 2013. E-book
sem paginagao.
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acumulagdo de capital e a concentragcdao de riqueza. Segundo o autor, a
acumulacdo de riqueza é um tema caodtico e imprevisivel, que depende,
essencialmente, da nocao de desigualdade em uma sociedade e os tipos de

politica e instituicdes adotados para transforma-la.?®

3. TECNOCRACIA E DEMOCRACIA NO ESTADO CONTEMPORANEO

Se de um lado, a Tecnocracia tem como fundamento a redugdao das
ideologias politicas, na Democracia do Estado Contemporaneo é justamente
o debate politico e ideoldgico, ou seja, o dissenso entre Estado de Direito e

Estado Social que a caracteriza®’.

Um traco marcante do antagonismo entre Democracia e Tecnocracia €

|38

delineado por meio da distingdo entre a acdo racional®® e acdo politica®®.

36 “As I already noted, and as I will frequently show in what follows, the history of income
and wealth is always deeply political, chaotic and unpredictable. How this story plays out
depends on how societies view inequalities and what kind of policies and institutions they
adopt to measure and transform them. No one can foresee how these things will change in
the decades to come. The lessons of history are nevertheless useful, because they help us to
see a little more clearly what kind of choices we will face in the coming century and what
sorts of dynamics will be at work. The sole purpose of the book, which logically speaking
could have been entitled “Capital at Dawn of the Twenty First Century”, is to draw from the
past a few modest keys to the future. Since history always invents its own pathways, the
actual usefulness of these lessons from the past remains to be seen. I offer them to readers
without presuming to know their full import. in PIKETTY, Thomas. Capital in the Twentieth
First Century. Tradugdo de Arthur Goldhammer. Londres: The Belknap Press of Harvard
University Press, 2014. Titulo original: Le Capital au XXI siécle. p. 35.

37 Vale destacar deste embate, a preferéncia de Paulo Bonavides pelo Estado Social que, em
um ambiente democratico é desconstruido pelos choques politicos com a ideologia do Estado
Liberal em um processo dialético de construcdo da Democracia. In: BONAVIDES, Paulo. Do
Estado Liberal ao Estado Social. 9 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009. p.203-204.

38 “Em nosso ambiente cotidiano, a ac¢do racional se nos apresenta incialmente como um
comportamento que se movimenta no contexto das regras convencionais. [...].
Racionalidade, no sentido mais rigido, exige, além disso, que o ator tenha um conhecimento
claro sobre os objetivos, meios e os efeitos secundarios da acdo. Isso também significa uma
avaliacdo dos diversos meios para o alcance de um fim determinado, e de diferentes
objetivos e consequéncias secundarias a serem atingidos, ou que poderiam ser causados
com o auxilio dos meios disponiveis.” [...]. Se, entdo, a racionalidade, compreendida em seu
sentido restrito - da agdo social, ou seja, no ambiente cotidiano de vida - torna-se desse
modo, um caso limite ideal, no sentido de que o conhecimento intersubjetivo nunca é
suficiente, ai se coloca a questdo de como, ainda assim, é possivel que obtenhamos
respostas “sensatas” e perguntas “sensatas”; de como somos capazes de dominar técnicas
altamente racionalizadas; e até mesmo de como é possivel o funcionamento de alguma agdo
social. [...]. Mas exatamente, essa estrutura normativa de nossa orientagdo comportamental
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Hans Peter Dreitzel indica que a finalidade da disseminagao do
conhecimento cientifico consiste na criagcdo da autonomia do individuo na
sociedade e que a Democracia faz frente aos niveis de racionalizacdo na
politica. O autor ndo rejeita a possibilidade de as instituicdes democraticas
sucumbirem para o controle cientifico da politica, o que representaria o
esvaziamento da constituicdo pluralistica da sociedade e a instabilidade das
instituicoes democraticas. Ademais, esta tendéncia revela o potencial da
Tecnocracia para reduzir o espaco do didlogo democratico, pois face a
técnica politico cientifica, as contradicbes de interesse perderiam

legitimidade.*°

cotidiana ndo é captada racionalmente, mas absorvida como evidente. [...], o0 medo do
politico profissional em relagdo a sangdes de seus grupos de referéncia - sejam estes
eleitores ou grupos de pressdao - fomenta a fixagdo de clichés comportamentais, o podemos
observar constantemente na politica. A acdo racional torna-se comportamento divergente na
medida em que a racionalidade traz em seu bojo o perigo de sujeitar a certiddao de normas e
interesses grupais a analise relativizante. Onde a coragem nao € suficiente, entdo somente o
prestigio do cientista podera auxiliar o politico a correr o risco de adotar uma perspectiva
baseada na previsdo de longas cadeias de agao ou orientada em planos de longo prazo. A
imagem do cientista transforma-se na de um “Pagé na politica”, na mediad em que a
racionalidade de sua analise tende a subtrair-se a compreensdo geral. [...]” in DREITZEL,
Hans Peter. Acdao Racional e Orientacdo Politica. Traducdo: Gustavo Bayer. Titulo Original:
Rationales Handein und Politische Orientierung. In: BAYER, Gustavo (Org.). Tecnocracia e
Ideologia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1975. p. 13-16.

39 “Implicitamente, a ag8o politica é aqui definida como uma acdo planejada, mas protegida
da penetragdo pela racionalizagdo, e cujas possibilidade de efetivacdo se baseiam em
vinculagdes valorativas e pessoais e coletivas”. In DREITZEL, Hans Peter. A¢cao Racional e
Orientacgéao Politica. p. 22.

40 [...] O problema da disseminacdo do conhecimento cientifico se baseia no paradoxo que
aqui o esclarecimento pressuple, exatamente, aquilo que ele mesmo deveria criar: a
autonomia do individuo na sociedade. Se fosse possivel institucionalizar uma opinido publica
capaz de sustentar duradouramente uma discussdo cientificamente orientada sobre a
racionalidade dos sistemas sociais de valores, a democracia ainda poderia fazer frente a
pressdo dos novos niveis de racionalizacdo; isso porque a democracia vive mais da
estabilidade das instituigdes que a controlam, que da inteligéncias dos seus cidaddos. E
perfeitamente possivel que as formas tradicionais de controle institucional na democracia
nao mais sejam suficientes para o controle da cientificizacdo da politica. O equilibrio instavel
da divisdo de poderes e a constituicdo pluralistica da sociedade poderiam ser paulatinamente
esvaziados por uma tecnocracia, de tal forma que as contradicdes entre interesses perderiam
sua legitimidade, devido a um aprovisionamento técnico-cientifico das necessidades. Essa
descaracterizacao dos valores e dos interesses sociais s6 poderia ser contida por meio de
uma discussdo publica sobre a objetividade de tendéncias, em termos de necessidades, e
sobre o conteudo valorativo de qualquer satisfacdo de necessidades - e mesmo assim,
somente se essas discussdao fosse de carater institucionalizado e também estivesse em
condigdes de absorver o conhecimento cientifico. In DREITZEL, Hans Peter. Agdo Racional e
Orientacgao Politica. p. 46.
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Uma segunda distincdo que se observa entre as categorias é a legitimidade.
Neste sentido, Paulo Bonavides é incisivo ao afirmar que a Tecnocracia nao
é sequer compativel com o Estado de Direito e carece, portanto, de
chancela da legitimidade democratica, remetendo o referido discurso, ao

final, para os Estados ditatoriais.*

A chancela da legitimidade democratica deve recorrer, neste sentido, a
Soberania*?. Assim, ndo sé elemento fundante do Estado, mas também
legitimador da Democracia, a Soberania deixa de se referir a ficcdo do
Estado como ente ou como uma pessoa capaz de manifestar sua vontade
por meio de seus 6rgaos regulados pelo direito e passa a se referir a ideia

|43

de Soberania Constitucional®™ ou a soberania do Povo, representada pela

41 O Estado de Direito, isto &, a sociedade constitucional, ndo abre lugar para a tecnocracia.
Ha lugar, sim, para o técnico, o bom técnico, o bom especialista, a elite dos quadros
administrativos; estes tém inquestionavelmente missdo Gtil, ampla, patridtica e importante
que desempenhar. Deles o Brasil ndo podera prescindir. Mas uma coisa é coloca-los na
posicdo certa, outra desvirtuar a funcdo que l|hes impende, entregando a homens
despreparados ou politicamente dessensibilizados, sem a chancela da legitimidade
democratica, a direcdo dos mais altos destinos da Nagdo. As ditaduras sdo o paraiso dos
tecnocratas. [...]. BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 8 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p. 392.

42 “Soberania. 1. Definicdo. - Em sentido lato, o conceito politico-juridico de Soberania indica
o poder de mando de Ultima instancia, numa sociedade politica e, consequentemente, a
diferenga entre esta e as demais associagdes humanas em cuja organizagdo ndo se encontra
este poder supremo, exclusivo e ndo derivado. Este conceito estd, pois, intimamente ligado
ao poder politico: de fato a soberania pretende ser a racionalizagdo juridica do poder, no
sentido da transformacgdo da forca em poder legitimo, do poder de fato em poder de direito.
Obviamente, sdo diferentes formas de organizacdo do poder que ocorreram na histdria
humana: em todas elas é possivel sempre identificar uma autoridade suprema, mesmo que,
na pratica, esta autoridade se explicite ou venha a ser exercida de modos bastante
diferentes.” in BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. p.1179.

43 “Desde el punto de vista juridico, la soberania se expresaba, y casi se visualizaba,
mediante la reconduccién de cualquier manifestacion de fuerza politica a la "persona”
soberana del Estado: una grandiosa metéfora que permitia a los juristas hablar del Estado
como de un sujeto unitario abstracto y capaz, sin embargo, de manifestar su voluntad y
realizar acciones concretas através de sus drganos. La vida de esta "persona” venia regulada
por el derecho, cuya funcidon era andloga a la que desempefian las leyes de la fisiologia
respecto a los cuerpos vivientes. La ciencia politica ha desenmascarado una y mil veces esta
ficcidn y ha mostrado las fuerzas reales, los grupos de poder, las élites, las clases politicas o
sociales, etc., de las que la (persona)- estatal no era mas que una representaciéon, una
pantalla o una mascara.” in ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Ley, derechos,
justicia. p. 11
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Constituicdo.**

Apesar da Constituicao se apresentar como instrumento cultural e
democratico da sociedade contemporanea, no sentido de traduzir, os
anseios e objetivos comuns de uma sociedade marcada pelo pluralismo,
Perez Lufio é incisivo ao apontar a necessidade de transformacdo, sobretudo
nos paises de terceiro mundo, para a garantia efetiva dos direitos sociais

que elas trazem.*

Thomas Piketty, na mesma linha, busca trazer uma perspectiva para o
Estado Social no século XXI. Para o autor, a maneira mais simples de
mensurar o volume de intervencdo de um Estado na economia é medindo a
porcentagem da arrecadacao de tributos em relacao ao Produto Interno
Bruto - PIB*. Segundo o autor, como reacdo as crises de um estado
abstencionista no inicio do século XX, o Estado Social cresceu durante todo

0 século XX com aumento significativo dos gastos e investimentos com

44 “Em razdo disso, a soberania, sem embargo das objecbes dos globalizadores, que nela
véem um anacronismo da ordem estatal ou uma peca de museu politico, € vista do lado de
céd como um farol aceso, uma bussola que orienta, uma arma nada obsoleta que a estratégia
de libertagdo dos povos do Terceiro Mundo conserva. Esconjurada pelos globalizadores que
encaram nela o maior tropeco aos seus designios, é todavia encarecida de quantos ndo se
intimidam nem se deixam persuadir por uma dialética da recolonizacdo, dissimulada em
teses de universalidade e internacionalizagdo do poder”. in  BONAVIDES, Paulo. Teoria
Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito Constitucional de luta e
resisténcia por uma nova hermenéutica por uma repolitizacdo da legitimidade. 2 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003.

4> La posibilidad de hacer efectivo el disfrute de las libertades personales a escala universal
no guarda parangdén con los medios para hacer real y efectivo el disfrute de los derechos
sociales. Seria precisa una profunda transformacién de las estructuras socioecondémicas a
escala internacional, para que los derechos sociales pudieran contar con los pertinentes
instrumentos de garantia. Es mas, no sélo su realizacién en los paises del Tercer Mundo
resulta por hoy inviable, sino que incluso en las democracias occidentales la plena garantia
de los derechos sociales es mas que problematica. Baste pensar en las dificultades que
conllevaria el hacer inmediatamente justiciable, en el seno de nuestro propio ordenamiento
juridico, garantias como la del pleno empleo, la calidad de vida o el derecho a una vivienda
digna... LUNO, Antonio-Enrique Pérez. La Universalidad de los Derechos Humanos y el
Estado Constitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. p.35

46 Em grafico préprio, o autor demonstra como esta porcentagem aumentou durante o século
XX, subindo de 10%, para 30% nos Estados Unidos; de 10% para 40% no Reino Unido; de
10% para 50% na Franca; e de 10% para 55% na Suécia. in PIKETTY, Thomas. Capital in
the Twentieth First Century. p.475.
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educacio, salde e assisténcia social*’.

O crescimento desta participacdo ao longo do século XX reflete, para
Piketty, tao somente a crescente necessidade de um Estado Social e
evidencia o papel importante que os governos democraticos representam no
sentido de atender diferentes grupos sociais, sobretudo nas ocasides das
crises ciclicas, tipicas dos sistemas econdémicos fundados nos principios do
capitalismo. Para o século XXI, Piketty aponta que o Estado Social deve
continuar crescendo, de modo a direcionar de dois tercos a trés quartos do
PIB para os direitos basicos e realga que tributos ndo sdo necessariamente
bons ou ruins, pois tudo depende de como os recursos arrecadados sao

aplicados®®.

O maior desafio para o século XXI, segundo Piketty, serd o controle
democratico do capital, o que sé sera possivel a partir da transparéncia
econdmica e a criacdo de novas formas de participacdo e governanca a
serem inventadas. Neste sentido, destaca a disponibilizacao de informagoes
e dados econbmicos sobre o patrimonio e a renda, com publicacao
detalhada dos balangos das empresas privadas que, hoje, sdo insuficientes
e confusos, reservando os verdadeiros dados aos investidores. Sem estes
dados repassados de forma transparente, ndo ha democracia econémica.
Ainda, estes dados ndao devem constituir um fim em si, eles devem nutrir as
instituicoes fiscais e democraticas, com vistas ao controle do capital e a

reinvencdo das formas genuinas de Democracia®.

47 10% a 15% do PIB direcionados para educacdo e saude, com caracteristicas especificas
em cada pais no que se refere a educagdo primaria, secundaria e superior, mas o objetivo é
comum: garantir igualdade de acesso aos direitos basicos. 12% a 13% do PIB direcionado
para as pensdes e aposentadorias, sendo o seguro desemprego, representante da fatia de
1% a 2% de todo o bolo. A representagdo global da cifra do PIB destinada ao Estado Social
representa, desta forma, um valor de 25 a 35%. in PIKETTY, Thomas. Capital in the
Twentieth First Century. p.477-479.

48 PIKETTY, Thomas. Capital in the Twentieth First Century. p.480.

49 PIKETTY, Thomas. Capital in the Twentieth First Century. p.480.
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CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com a revisao bibliografica realizada, a construcdo légica e
histérica da Democracia remete aos ideais de liberdade e igualdade e a
construcdo de organizacdes para o exercicio legitimo do Poder que visem

uma coordenacgao de interesses e o bem comum.

Por sua vez, conforme estudado, a Tecnocracia se apresenta com discurso
livre de ideologias e que visa a eficiéncia. Por meio de um conceito proéprio
de Poder, provoca a reducdo do debate politico, da participacdo popular, da
soberania da Constituicdo e vai de encontro a ldgica da forma de governo

proposta pela Democracia.

Assim, em uma Democracia, estudada em paralelo com a Tecnocracia,
convém questionar: “Quem € o povo ao qual uma instituicdo democratica se
refere para legitimar o exercicio do Poder?”; “Como este Povo construiu, de
forma logica e histérica uma instituicdo para garantir o bem estar comum?”;
ainda, “Esta instituicdo busca legitimidade para o exercicio do Poder em si
mesma ou na vontade do Povo expressa por meio de uma Constituicdo?” Ha
espaco para uma Constituicdo em disputas Politicas (de Poder)? Questdes
essas que remetem ao nascimento da Tecnocracia, ocasiao em que se
perguntava “O que é bom para a General Motors ndao é bom para os Estados
Unidos?” Ou ainda, “O que é bom para o Capital ndao é bom para o Povo e

para Democracia?”*°

Estas sdao questdes que assumem relevancia e exigem necessariamente
dominio das categorias Democracia e Tecnocracia para serem respondidas,
especialmente no contexto do Estado Contemporaneo, marcado pela
fragilidade da Democracia face a ameaca da ideia de Poder sustentada pela

Tecnocracia.

0 | ATOUCHE, Serge. LATOUCHE, Serge. Hecho para tirar: la irracionalidad de la
obsolescencia programada. 12 ed. Barcelona: Octaedro, 2014. p.77
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O CONTEXTO HISTORICO DE FORMACI':\O DO MANDADO DE
SEGURANCA E O REDIMENSIONAMENTO JURiDICO DA JUSTICA NO

BRASIL DA PRIMEIRA REPUBLICA

Diego Nunes?

Gabriel Faustino Santos?

INTRODUCAO

As novas aspiracOes e influéncias trazidas a tona com a proclamacdo da
Republica no Brasil, em 1889, colaboraram para o desenvolvimento, entre
nos, de um esforco doutrindrio e jurisprudencial, relativamente bem-
sucedido até meados da década de 1920, de reavaliacdo e reestruturacao
do principal instrumento de tutela juridica do individuo naquele momento: o

habeas corpus.

A ideia de expansdao do seu objeto e de construgdao de uma dinamica de
protecao do individuo que o alcancasse além tdo s6 de seus direitos de
liberdade e de locomocao foi reunida na chamada “doutrina do habeas
corpus”. Os principais defensores moldaram uma pratica jurisprudencial de
protecdo da esfera de direitos individuais das pessoas contra todo e
qualquer tipo de abuso e violacdo praticados pelo poder publico. Os juristas
brasileiros, que se esforcavam e promoviam a ampliacdo do habeas corpus
para alcancar também outros direitos do individuo, subverteram, a seu

modo, a propria légica de protecao juridica de direitos que até entdo

! professor Adjunto na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina.
Doutor em Ciéncias Juridicas (curriculo Histéria do Direito) pela Universidade de Macerata
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Federal de Santa Catarina. Lider do "Ordo iuris" - Grupo de pesquisa em Histdria da Cultura
Juridica. Florianopolis, Santa Catarina. E-mail: diegonunes@ufu.br

2 Mestrando do Programa de Mestrado em Direito Publico da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Uberlandia. Estagiario de Pds-graduagdo no Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais. Uberlandia, Minas Gerais. E-mail: gabriel.faustinol7@gmail.com
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prevalecia. Fundou-se, assim, as bases para o posterior reconhecimento e
positivacao da acao do mandado de seguranca, em termos bastante

semelhantes e conexos aqueles defendidos nos tribunais.

Sendo assim, é importante analisar os antecedentes histéricos do mandado
de seguranca e como ocorreu, na pratica jurisdicional, o processo de
alteracdo da proépria dimensao de justica a ponto de se criar, a partir da
estreita base tradicional do habeas corpus, instrumental juridico novo e
apto a proteger o individuo em situagdes muito mais amplas de violagao de

seus direitos.

Falta ainda a histéria do direito brasileiro uma analise minimamente
compreensiva e rigorosa quanto ao momento em que foi criado e ao
contexto de sua elaboracdo. Raros sao os trabalhos que abordam o tema e,
mesmo entre os textos produzidos, nenhum o faz de modo verdadeiramente

satisfatorio.

O estudo do tema baseou-se no uso de fontes nacionais doutrinarias,
notadamente autores que concentraram sua atencdo no direito do inicio do
século XX e na primeira Constituicdo republicana brasileira, de 1891. A
investigacao especial feita sobre a "doutrina brasileira do habeas corpus" e
as origens do mandado de seguranca realizou-se a partir de obras de
constitucionalistas que se preocupavam em analisar o maior alcance dado
ao habeas corpus no Brasil. Dentre os principais autores utilizados,
destacam-se Rui Barbosa, Pedro Lessa, Carlos Maximiliano e Aliomar

Baleeiro.

A partir dos dados coletados e das fontes doutrinais analisadas, propde-se
um estudo histérico sobre o surgimento e sobre os primeiros impactos no
ordenamento nacional do movimento doutrinal e jurisprudencial de criagao
do instituto do mandado de segurancga. O trabalho se restringira, assim, ao
momento que antecedeu a efetiva criacdo desta acdo constitucional, indo
até meados da década de 1920, quando a “doutrina do habeas corpus”

ainda dominava o cenario juridico do pais.
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O que se pretende é demonstrar que, com o desenvolvimento peculiar das
ideias sobre um novo e mais amplo mecanismo de tutela dos direitos e
liberdades individuais, desenrolou-se no Brasil um jogo de agdes e reagoes
que remodelaram a propria dimensao legalista e abstrata da justica

brasileira a época.

1. A PROTECAO JURIDICA NOS ESTADOS MODERNOS: ENTRE
REDUCIONISMOS E PAROXISMOS

Ainda que despretensiosamente, a primeira parte deste artigo cientifico
dedica-se a retomar a analise da historiografia juridica sobre o modelo de
direito e, mais especificamente, de justica que vigorou nos Estados
modernos com bastante forca durante todo o século XIX e primeiras
décadas do século XX. O objetivo das préximas paginas é demonstrar como
era a logica de atribuicao de direitos e de protecao juridica desses mesmos

direitos num Estado marcado pelo formalismo e pela rigidez da lei.

A relevancia desta retomada esta em situar o cenario politico e institucional
em que o Brasil da virada do século XX se inseria para que, mais adiante,
torne-se claro o contexto em que se desenvolveu a “doutrina do habeas
corpus” e se entenda a peculiaridade de um movimento que defendeu e,
efetivamente, criou as bases do mandado de seguranga, como um novo

mecanismo de protecdo dos direitos individuais no pais.

1.1 A lei no Estado moderno de direito

O direito moderno constitui importante contraponto a ordem juridica
medieval. Numa realidade marcada pela diferenca institucionalizada e pela
divisdo em grupos bem marcados, a principal caracteristica da ordem

medieval era a pluralidade. Hespanha® define isso muito bem, quando

3 HESPANHA, Anténio Manuel. A Cultura Juridica Europeia. Coimbra: Edicdes Almedina,
2012, p. 131-132.
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afirma:

[n]os jovens reinos medievais, nas cidades (sobretudo
em Itdlia), nos senhorios, nas comunidades
camponesas e noutras corporacdes de base pessoal
(universidades, corporacoes religiosas, corporagdes de
artifices), existiam e continuavam em pleno
desenvolvimento direitos proéprios, fundados em
tradicdes juridicas romano-vulgares, canlnicas e
germanicas, na vontade dos seus senhores de criarem
um direito préprio ou, simplesmente, nos estilos locais
de governo, de regulacao e de resolucao de litigios.

A descontinuidade é marcante se se considera que o direito, na
modernidade, confunde-se e se identifica com o prdprio Estado. A partir de
entdo, o que se observa é justamente a predominancia da politica e a
verticalidade da sociedade, organizada sobre as bases de um Estado que
passa a monopolizar o direito. A legitimidade para impor normas resultava
de ser o Estado um produto da vontade dos cidadaos, expressa pelos
drgdos que oficialmente os representavam. De fato, Grossi* vai dizer que
“identificada a vontade geral na lei, isso tornava possivel a identificacdo do

direito na lei e possibilitava sua completa estatizagao”.

Nesse contexto, quando “a generalidade dos juristas pensava que o direito
tinha que ser uma criacao do Estado, um reflexo da sua soberania, um

"> ganha forca a ideia da lei, ndo apenas como

resultado da sua vontade
instrumento da vontade geral, mas como a prdpria esséncia do direito e
como a fonte absoluta dos ordenamentos juridicos modernos. “The old
chaos of legal pluralism is replaced by an extremely rigid legal monism: the
law is now bound to the apparatus of state power and tends to become

conflated with legislation™®

4 GROSSI, Paolo. Primeira licido sobre direito. Traducio de Ricardo Marcelo Fonseca. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 4

> HESPANHA, Anténio Manuel. O caleidoscépio do direito: o direito e a justica nos dias e no
mundo de hoje. 22 ed. Coimbra: Edigdes Almedina, 2009, p. 25.

6 GROSSI, Paolo. A history of European Law. Translated by Laurence Hooper.1st. ed.
West Sussex: Wiley-Blackwell, 2010, p. 69.
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A nova forma politica desse Estado moderno serda, por exceléncia, a do

Estado de direito, cuja lei, nas palavras de Maurizio Fioravanti:

[...] es a la vez expresidon de soberania y garantia de
los derechos, frente a la antigua pluralidade que habia
impedido la primera pero también los segundos em su
forma, ahora posible, de derechos individuales, iguales
para todos al desligarse de la pertinéncia estamental,
de la condicién de noble, de ciudadano burgués, de
campesino. El derecho de la ley del Estado y al mismo
tiempo el derecho de los individuos en vez de los
multiples poderes y privilégios del orden antiguo: el
derecho es el gran hilo conductor, y el Estado de
derecho es por tanto la nueva forma politica que
buscdbamos, la que la revolucién afirma frente ao
precedente Estado jurisdicional.

E aqui, no &mbito do Estado de direito, que a lei assume suas modernas
caracteristicas de generalidade, abstracdo e rigidez. E € nesse momento
também, quando a luta contra o absolutismo era aberta, que o Estado de
direito se propde, com suas leis, a limitar o poder. Duas sao as medidas
propostas: primeiramente, a divisao do poder, mediante um sistema
institucional de freios e contrapesos; e, em segundo lugar, o aparecimento
de declaragdes de direitos, mais tarde materializadas nas constituicdes, que
buscavam afirmar expressamente os direitos individuais, considerados
naquela época pds-revolucionaria como direitos inerentes a propria pessoa
humana e que deveriam, necessariamente, servir de limites ao exercicio do

poder publico.

A histdria da montagem do Estado de direito &, portanto, também a histéria
da afirmagdo dos direitos individuais de matriz burguesa e liberal. Nesse

sentido, Pietro Costa’ vai dizer:

A passagem a modernidade € assinalada pela difusdo
de uma nova visdao antropoldgica. E o protagonismo do
sujeito que reclama a satisfacdo de duas exigéncias
complementares: a submissdao do poder a vinculos

7 COSTA, Pietro. Estado de direito e direitos do sujeito. Trad. Luiz Ernani Fritoli. In:
FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite (coord.). Histéria do
direito em perspectiva. Curitiba: Jurua, 2008, p. 59.
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insuperaveis e a atribuicdo ao sujeito de direitos
fundamentais. Na perspectiva lockiana, e mais tarde
também iluminista e revolucionaria, os direitos sdo a
expressao imediata do ser humano como tal.

No entanto, apesar da divisao do poder e das declaragcdes dos direitos pelas
constituicOes, faltava ainda alguma coisa para a efetivacao desses direitos.
Era necessario que eles fossem garantidos por remédios juridicos capazes
de reverter situacdes em que fossem violados. E se foi o Poder Judicidrio
que recebeu a incumbéncia de guardidao dos direitos, a obrigacdo de
garanti-los naturalmente se materializa numa medida judiciaria. Essa ideia
de protecdo através de medidas judiciarias, concretas e eficazes, foi muito
bem trabalhada pelo classico Dicey®, quando salientou a necessidade de que
existam no sistema constitucional meios legais que assegurem a

preservacao dos direitos que foram declarados.

Um direito fortemente legalista e formal, destinado a proteger os valores do
liberalismo e do individualismo na sociedade moderna: € esse o caminho
pelo qual se da a protecdo dos direitos no Brasil da Primeira Republica. E é
com base nessas premissas tedricas que os juristas das primeiras décadas
do século XX vao buscar ndao s6 o reconhecimento dos direitos individuais,
como também sua garantia pelo Poder Judiciario contra violagdes praticadas
pelo poder publico. Nao a toa, é nesse momento que os tribunais nacionais
vao se destacar pela primeira vez em razao de suas decisdes, garantindo,
repetidas vezes, a reparagao aos direitos individuais das pessoas que foram
prejudicadas por atos do préprio Estado, ainda que, como veremos mais
adiante, o ordenamento juridico ndo fosse plenamente adaptado e ndo
previsse expressa e especificamente os instrumentos mais adequados para

esse imperativo de tutela mais amplo que a época pedia.

Resta ainda, no entanto, compreender melhor e mais detalhadamente o
modelo de justica que prevalecia num Estado tipicamente moderno e liberal.

S6 a partir de entdo, quando esclarecidas as bases sobre as quais foi

8 DICEY, Albert Venn. Introduction to the study of the law of the constitution. Reprint.
Originally published: 8th. ed. London: Macmillan, 1915, p. 117-118.
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construido o edificio da modernidade juridica, é que se tornara mais clara
também a estrutura tedrica dos instrumentos de protecdo juridica dos

direitos individuais da pessoa humana.

1.2 O sentido da justica no Estado de direito

Promovida a separacao da politica e finalizado o monumento a lei, o direito,
através desse poderoso expediente juridico, conquista sua autossuficiéncia
no plano formal e se desvincula de qualquer conteddo ou significado de
legitimacdo social. Nas palavras sempre criticas de Grossi®, “a lei torna-se
uma forma pura, ou seja, um ato sem conteddo, um ato ao qual nunca sera
um determinado conteldo a dar o crisma da legalidade, mas sempre e
somente a proveniéncia do Unico sujeito soberano”. E nesse sentido mais
formalista e desvinculado de sentidos, uma nogao estrita do direito, de fato,
“fundamenta-se sem dulvida na consciéncia da obrigacdo de cada um

"0 "o que Radbruch'!, em outras palavras, vai chamar de

adequar-se a lei
“retiddao”, uma espécie de justica pela qual “tanto pode dizer-se ‘justa’ a

aplicacao ou observancia duma lei, como a propria lei em si mesma”.

Ao direito caberia, através da lei, enquanto meio por exceléncia de
manifestacao do Estado, garantir essa liberdade individual contra eventuais
violagdes. Nos termos narrados por Hespanha'?, quando fala da montagem
desse Estado moderno, podemos entender melhor o lugar do direito e do

poder politico em tal contexto:

° GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre direito. Traducdo de Ricardo Marcelo Fonseca. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 39.

10 KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Trad. Edson Bini. S3o0 Paulo: Edipro,
2003, p. 407.

11 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. L. Cabral de Moncada. 6. ed. Coimbra:
Arménio Amado, 1979, p. 88.

12 HESPANHA, Anténio Manuel. A Cultura Juridica Europeia. Coimbra: Edicdes Almedina,
2012, p. 317-318.
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Na verdade, o estado politico apenas garantiria uma
melhor administragao dos direitos naturais,
substituindo a autodefesa e a vinganca privada pela
tutela de uma autoridade publica. Por isso mesmo, o
soberano, que nao era a fonte nem do direito de
natureza, nem dos direitos individuais dai decorrentes,
estava obrigado a respeitar o direito natural e os
direitos politicos dos cidadaos.

Essa nogao de que o direito se presta a uma fungao bastante especifica nas
sociedades modernas de garantia das liberdades contra os abusos do poder
politico influenciou fortemente a cultura juridica brasileira da Primeira
Republica. Escrevendo sobre o liberalismo constitucional, que predominou
entre os principais juristas e artifices do projeto republicano brasileiro -
dentre o0s quais costuma-se destacar, principalmente, Rui Barbosa -

Koerner'® explica que:

Na sua concepgao, estabelece-se uma distingao
rigorosa entre o direito e a politica, enquanto duas
esferas opostas, regidas por légicas diferentes. A esfera
da politica tenderia fatalmente a opressao e ao abuso,
se seu jogo nao encontrasse limites estritos na
legalidade. E o direito, enquanto exercicio da
legalidade, seria uma pratica necessariamente externa
a politica e destinado precipuamente a defesa dos
direitos individuais.

Portanto, imbuido de todas essas consideracdes, fica agora mais claro
interpretar o cenario juridico em que se desenvolveu a “doutrina do habeas
corpus”. Os juristas responsaveis pela construcao das bases republicanas,
influenciados majoritariamente pelo liberalismo constitucional, promoveram
esforcos para criar, a partir das necessidades sociais e de demandas da vida
concreta, verdadeiro novo remédio constitucional, a partir das bases do
tradicional habeas corpus, capaz de proteger o individuo de modo muito
mais amplo em sua esfera de direitos e liberdades individuais,

redimensionando, assim, a prépria ldgica da justica brasileira de entdo.

13 KOERNER, Andrei. Habeas-corpus, pratica judicial e controle social no Brasil (1841-
1920). Sao Paulo: IBCCrim, 1999, p. 174-175.
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Resta, por fim, compreender, com maiores detalhes, o que foi a “doutrina
do habeas corpus” e como ela se insere nesse contexto de
redimensionamento juridico da justica brasileira nas primeiras décadas do
século XX, ao propor uma nova ferramenta de protecao de direitos a partir
de necessidades concretas e de uma base jurisprudencial de

reconhecimento.

2. A ORIGEM TRANSVERSA DO MANDADO DE SEGURANCA

No Brasil do inicio do século XX, por influéncia ndao s6 do Texto
Constitucional de 1891, mas também de alguns dos mais proeminentes e
destacados juristas da época, o modelo de funcionamento da justica era um
modelo de matriz tipicamente moderna e liberal. Baseava-se, assim, na
abstragdao e na rigidez da lei e era fortemente influenciado pelo
individualismo e pelas praticas e teorias da Europa continental e dos

Estados Unidos do século XIX.

No seio desse extenso cenario cultural, desenvolveu-se por aqui a chamada
“doutrina do habeas corpus” que, como o proprio nome sugere, foi o
resultado de um esforco doutrinario e jurisprudencial, responsavel por
ampliar o alcance do tradicional remédio do habeas corpus para alcangar e
reparar, também, violagdes a direitos que ndao o da mera liberdade de

locomogao.

Como explicar, portanto, o aparente paradoxo de concretizagao do Estado
de direito liberal e das promessas constitucionais de tutela dos direitos
individuais, mediante um novo instrumento de acesso a jurisdicao estatal
originado do meio social e da pratica dos tribunais, numa época em que o
formalismo e o legalismo do Estado de direito ndao haviam ainda sido
mitigados pela expansdao do sentido de uma Constituicdo dirigente? A
resposta parece estar num esforco de redimensionamento juridico da
justica, que, ainda que brevemente, rompe com a propria légica do sistema

para consagrar novo sentido e novo alcance para uma acgdo
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tradicionalmente tao estreita como o habeas corpus.

Para compreender, assim, este complexo fenbmeno que se desenvolveu no
pais ha mais de um século, é preciso realizar uma detida analise
historiografica de fontes, recorrendo também a outras obras mais recentes
de juristas que escreveram sobre a “doutrina do habeas corpus” e seus
efeitos no sistema judicidrio brasileiro. O tépico a seguir destina-se
justamente a este propodsito, quando se poderda estudar, com maiores
detalhes, as origens e as bases tedricas daquela doutrina, bem como sua

aceitacao e as controvérsias associadas ao seu uso.

2.1 A doutrina brasileira do habeas corpus e suas peculiaridades

O habeas corpus foi introduzido no Brasil ainda no Império, pelo primeiro

Cédigo de Processo Criminal, de 18321°

. Entretanto, s6 em 1891, com a
Constituicdo da Primeira Republica, € que o remédio ascendeu a posicao de

acao constitucional.

O habeas corpus, tal como definido por essa Constituicao, em seu art. 72,
§22, protegeria o individuo que sofresse ou se achasse no iminente perigo
de sofrer violéncia ou coagao, por ilegalidade ou abuso de poder. Essa
redacdo mais ampla do que a prevista na lei processual foi o ponto de

partida para a ressignificacao do instituto.

Nesse sentido, Rui Barbosa!® afirmava:

14 “Art. 340. Todo o cidaddo que entender, que elle ou outrem soffre uma prisdo ou
constrangimento illegal, em sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de - Habeas-
Corpus - em seu favor.”

15 BALEEIRO. Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, ésse outro desconhecido. 1. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 61.

16 BARBOSA, Rui. Republica: teoria e pratica. Sel. e coord. de Hildon Rocha. Petrépolis:
Vozes, 1978, p. 172-173.
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Nao se fala em prisdo, ndao se fala em
constrangimentos corporais. Fala-se amplamente,
indeterminadamente, absolutamente, em coacdao e
violéncia; de modo que, onde quer que surja, onde
guer que se manifeste a violéncia ou a coacdo, por um
destes meios, ai estd estabelecido o caso constitucional
do habeas-corpus. Quais sao os meios indicados? Quais
sao as origens da coacdo e da violéncia, que devem
concorrer para que se estabeleca o caso legitimo de
habeas-corpus? llegalidade ou abuso de poder. [...]
Coacdo, definirei eu, é a pressao empregada em
condicdes de eficacia contra a liberdade do exercicio de
um direito, qualquer que esse seja. (grifo nosso)

Rui Barbosa, alids, foi o principal defensor dessa expansao do alcance do
habeas corpus. Ele foi o primeiro a explorar, em todas as suas
consequéncias, as possibilidades de interpretacao permitidas pela redacao
genérica do artigo constitucional do habeas-corpus. De fato, o advogado
baiano “lutou para que o Judiciario brasileiro usasse o habeas corpus como
recurso amplo, que protegesse para além da liberdade de ir e vir qualquer
ameaca ou violéncia ao campo genérico da liberdade civil”.!’

Seus esforcos, pelo menos num primeiro momento, foram muito bem-
sucedidos. De fato, logo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
passou a ecoar esse entendimento mais largo e generoso do habeas corpus,

como atesta a literatura nacional recente!®:

[...] no tocante ao “habeas corpus”, teve extraordinaria
importédncia a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que passou a interpretar com muita largueza e
generosidade o art. 72, § 22, da Constituicao de 1891.
E essa interpretacao deu extensao enorme ao “habeas
corpus”, fazendo com que muitos doutrinadores
afirmassem mesmo que se havia criado uma doutrina
brasileira do “habeas corpus”, exatamente pela razao
de que o “habeas corpus” era utilizado numa amplitude

17 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligdes introdutérias. 3. ed. 2.
reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 341.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. O mandado de seguranca na Constituicdo brasileira. In:
PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (coord.). Instrumentos e garantias de protegdo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. (Colegdo doutrinas essenciais; v. 5), p. 160.
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gue nado se verificava em nenhum outro pais. Qualquer
lesdo de direito individual, procurava-se corrigir através
do “habeas corpus” e o Supremo Tribunal Federal, em
sua jurisprudéncia, dava guarida a essa pretensdo de
se estender o ambito do instituto.

Carlos Maximiliano®® também d& seu testemunho sobre a repercussio da
“doutrina do habeas corpus” nos tribunais brasileiros, sublinhando até

mesmo o uso politico que ela recebeu ao longo dos anos:

Vasta ampliagdo do remédio judiciario manifestou-se
depois de 1910. Alguns juizes singulares e a maioria do
Supremo Tribunal Federal passaram a considerar o
habeas corpus como garantia de direito em geral;
substituia, portanto, a agdo. Foram mais longe:
aplicaram-no para resolver questdes politicas, em casos
de dualidade de governadores, de assembleias
regionais e de conselhos municipais, inutilizar processos
de impeachment, restituir aos cargos funcionarios
exonerados, e assim por diante.

Interessante notar, por outro lado, que, mesmo tendo sido amplamente
aceita no STF, houve entre os proprios ministros da Suprema Corte quem
discordasse da interpretacdao mais ampla dada ao habeas corpus. O entao
ministro Pedro Lessa’’, por exemplo, desenvolveu entendimento
intermediario que, embora discordante, tendia a confirmacdao da ordem
pedida sempre que, na sua opiniao, o direito violado vinculava-se em seu

exercicio ao direito de liberdade de locomogao:

A quem requer um habeas-corpus, alegando que lhe é
tolhida a liberdade de locomogao, quando quer usar
desse direito para praticar um determinado ato, para
exercer um direito de qualquer espécie, nao é licito
negar a ordem pedida, desde que o direito - escopo, o
direito para o qual se precisa da liberdade de
locomogdao, ndo seja contestado ou ndo possa
razoavelmente ser contestado.

19 MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a constituicdo brasileira. Vol. 2. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1954, p. 130.

20 | ESSA, Pedro. Do Poder Judiciario. Ed. fac-similar. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial, 2003, p. 309.
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A relevante transformacdo operada sobre o instituto do habeas corpus
tornou-o, na realidade, um instrumento de verdadeira revisao dos atos do
poder publico pelo Poder Judicidrio. Embora o controle judicial dos atos da
Administracdo ja fosse possivel com o advento do controle difuso de
constitucionalidade pela Constituicdo de 1891, o habeas corpus, pela sua
propria natureza mais célere, tornava possivel um controle imediato e, por

isso, garantia uma protecao mais eficaz contra os abusos das autoridades.
Essa é a conclusdo de Koerner?!, quando escreve:

Em suma, todo ato da autoridade publica que lesasse
algum direito individual por meio de violéncia ou coacdo
estaria sujeito a revisao judicial imediata pelo habeas-
corpus, para que se verificasse se haviam sido
excedidos os limites legais de sua autoridade, por
ilegalidade ou abuso de poder.

E, talvez em razao desta fungao tao importante assumida pelo habeas
corpus na estrutura da justica brasileira das primeiras décadas do século
XX, Aliomar Baleeiro*>~ comentando sobre a reacdo do Congresso em 1926,
quando foi aprovada uma emenda a Constituicdo restringindo,
expressamente, o ambito de cobertura do habeas corpus ao direito de
locomogao - tenha registrado que, nos moldes defendidos pela “doutrina do
habeas corpus”, a acdo servira ao propdsito maior de estabilidade do regime

e mitigacao dos abusos cometidos pelo Poder Executivo:

N3ao cabe aqui conjeturar acerca da influéncia da
reforma reaciondria de 1926 sobre os destinos da
Republica Velha que, a maneira brasileira, tinha na
interpretagao libérrima do Supremo Tribunal Federal,
uma valvula de desafogo contra o autoritarismo do
regime presidencial. O resultado foi a revolugdo de
1930, para a qual o préprio presidente Bernardes
contribuiu.

21 KOERNER, Andrei. Habeas-corpus, pratica judicial e controle social no Brasil (1841-
1920). Sao Paulo: IBCCrim, 1999, p. 181.

22 BALEEIRO. Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, ésse outro desconhecido. 1. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 69.
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O fato é que serdo essas as bases principais sobre as quais se edificard um
pouco mais tarde o instituto do mandado de seguranca. Esse ultimo
remédio surge com o propédsito especifico de suprir o vacuo deixado no
cotidiano forense com a aprovacao da Emenda de 1926, a qual inviabilizava

0 uso mais alargado do habeas corpus.

No entanto, considera-se que a apresentacao dos moldes mais gerais da
“doutrina do habeas corpus”, tal como pensados pelos juristas a época,
comprova o esforco de pensar uma alternativa a falta de instrumentos de
tutela dos direitos individuais e de construcdo de uma técnica baseada,
portanto, na necessidade concreta das pessoas cujos direitos foram

violados.

2.2 O mandado de seguranca como produto do redimensionamento

da justica no Brasil

O mandado de seguranca € remédio constitucional previsto,
especificamente, pela primeira vez em 1934, com a Constituigao
promulgada naquele ano. Nas suas raizes, como ja podemos deduzir, o
instituto deve muito dos seus contornos aos avangos da teoria da protegao
dos direitos individuais propostos pela “doutrina do habeas corpus”. De fato,

Castro Nunes?® vai dizer o seguinte:

As origens do mandado de seguranca estdao naquele
memoravel esforco de adaptacdo realizado pela
jurisprudéncia, sob a égide do Supremo Tribunal, em
torno do habeas corpus, para ndo deixar sem remédio
certas situacdes juridicas que ndo encontravam no
quadro das nossas agles a protecao adequada.

Na origem, o objetivo do mandado de seguranca, tal como pensado pelos
defensores da “doutrina do habeas corpus”, vinculava-se estreitamente a

ideia de justica do Estado moderno. Tratava-se de um novo instrumento

23 NUNES, Castro. Do mandado de seguranca e de outros meios de defesa contra atos do
poder publico. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 1.
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juridico a favor das liberdades e dos direitos individuais, impondo limites ao
arbitrio do poder publico. Arnold Wald®*, escrevendo muito sucintamente
sobre a intencao principal daqueles juristas que defenderam o uso mais
largo do habeas corpus, revela exatamente esse espirito de garantia das

liberdades frente aos abusos do Estado:

A ampliacdo do remédio processual [...] estava muito
intimamente ligado ao desenvolvimento politico do
nosso povo. Visava assegurar ao Brasil, dentro de
certos limites, o respeito aos direitos individuais,
restringindo o arbitrio do executivo e dando ao
judicidrio a funcdo fiscalizadora da aplicacdo da
Constituicao e das leis, que lhe pertence dentro do
Nosso sistema.

Por outro lado, a peculiaridade do momento de criagdo do mandado de
seguranca esta em que, na sua esséncia, a doutrina do habeas corpus
desafia a estrutura formalista da justica do Estado de direito liberal.
Anteriormente, afirmamos que o maior legado para o campo juridico do
periodo pods-revolucionario é sua separacao da politica. A autossuficiéncia do
direito o reduziu a um marco dogmatico e formalista, estruturando a relagao

entre direitos e sujeitos de forma abstrata e indeterminada.

Isso significa, como explica Meccarelli*>, que na modernidade juridica “los
derechos producen proteccion juridica, atribuyendo un poder sobre la
realidad a un sujeto abstractamente pensado con referencia a situaciones
abstractamente representadas. Los derechos existen antes de que se

manifieste la concreta necesidad de proteccion”.

Ainda que restrito a um momento muito especifico e delimitado da

experiéncia juridica brasileira, parece correto dizer que, em meio a

24 WALD, Arnold. O mandado de seguranca na pratica judiciaria. Rio de Janeiro: Editora
Nacional de Direito, 1958, p. 44.

25 MECCARELLI, Massimo. La proteccién juridica como tutela de los derechos: reducciones
modernas del problema de la dimensién juridica de la justicia. In: Debate entries Rights,
Justice, Cultural Diversity: Dynamics of Legal Protection in Times of Transition.
European and Brasilian Perspectives. Forum historiae iuris: 2014. Disponivel em:
<http://www.forhistiur.de/en/2014-08-meccarelli/?l=es>. Acesso em: 9 de dezembro de
2016, § 89°,
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significativo esforco jurisprudencial e doutrinal, foram introduzidas
dinamicas de inversao na relacdo entre realidade e direitos e, portanto,

entre instancias de protecdo e direitos.

Meccarelli, ainda que estivesse pensando em mudancas mais recentes do
cenario juridico e institucional da Europa contemporanea, desenvolveu uma
ideia que ajuda bastante a compreender essa origem transversa do
mandado de seguranca. Isso porque ele foi pensado e colocado em pratica
antes mesmo de sequer existir expressamente no ordenamento, enquanto
garantia literalmente prevista na Constituicao. Essa ideia, nas palavras do

professor italiano, desenvolve-se a partir da seguinte premissa:

Se trata de uma inversidon en la cual la exigéncia de
proteccidn juridica se transforma en vector de la
construccién de uma forma de proteccion, o dicho em
otras palavras, se trata de uma dinamica em la cual la
manifestacion de necesidad de proteccién social incide
sobre la forma que assume la proteccién juridica.?®
Finalmente, a conformagao do mandado de seguranca, fincada na “doutrina
do habeas corpus”, representa um esforgo de redimensionamento e um
momento de ruptura estrutural da justica no Brasil da Primeira Republica. O
discurso dos juristas verificado nas fontes mostra que, com o uso transverso
do habeas corpus “se reconoce un espacio de proteccion juridica a partir de
situaciones concretas, que reinvidican justicia [...] La atribucion de
derechos aqui es el resultado de un proceso de dimensionamiento juridico

de la justicia” Meccarelli®’.

26 MECCARELLI, Massimo. La proteccién juridica como tutela de los derechos: reducciones
modernas del problema de la dimensién juridica de la justicia. In: Debate entries Rights,
Justice, Cultural Diversity: Dynamics of Legal Protection in Times of Transition.
European and Brasilian Perspectives. Forum historiae iuris: 2014. Disponivel em:
<http://www.forhistiur.de/en/2014-08-meccarelli/?|l=es>. Acesso em: 9 de dezembro de
2016, § 13.

27 MECCARELLI, Massimo. La proteccién juridica como tutela de los derechos: reducciones
modernas del problema de la dimensién juridica de la justicia. In: Debate entries Rights,
Justice, Cultural Diversity: Dynamics of Legal Protection in Times of Transition.
European and Brasilian Perspectives. Forum historiae iuris: 2014. Disponivel em:
<http://www.forhistiur.de/en/2014-08-meccarelli/?|l=es>. Acesso em: 9 de dezembro de
2016, § 19.
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O imperativo de abstracao na determinacdao do campo de agao da justica,
tipico da modernidade juridica, mantém-se. Afinal, os direitos sao
verificados na constituicdo e nas leis. Porém, a partir de necessidades e
situacbes concretas, a administracdo da justica torna-se maleavel para
tutelar esses direitos. E, como visto, a doutrina exerceu papel relevante em
autorizar a jurisprudéncia a avancar, por meio de uma interpretacao que
estaria contida na mens legis. O que se demonstrou controverso com a
reacdao parlamentar em 1926 com a reforma constitucional que alterou o
art. 72, 8§22, inviabilizando, por completo, qualquer interpretacao mais

expansiva do habeas corpus do direito brasileiro.

CONSIDERAGOES FINAIS

A conformacdao do mandado de seguranca na histéria constitucional
brasileira coincide com um periodo singular da histéria das dimensodes
juridicas da justica no Brasil. De fato, quando se pensa na “doutrina do
habeas corpus”, os juristas e historiadores do direito apontam para o seu
ineditismo, pois em nenhum outro pais ha noticia de que tenha sido dada
interpretagcao mais ampla ao instituto do habeas corpus que no Brasil da

Primeira Republica.

O avanco do autoritarismo e dos abusos cometidos pelo poder publico
pressionava por novas alternativas que garantissem um espectro muito
maior e mais amplo de protecao dos direitos e liberdades individuais. Diante
da auséncia de instrumentos juridicos de garantia desses direitos na
Constituicdo de 1891 e nas leis, desenvolveu-se no pais a teoria de que o
habeas corpus, tal como previsto pela referida Constituicao, suportava
também a defesa de outros direitos que ndo o da mera liberdade de
locomogao. Essa teoria, reunida no que foi chamado de “doutrina do habeas
corpus”, foi muito bem recebida pelo Poder Judiciario a época, que
sustentou, até pelo menos meados da década de 1920, o uso alargado do
remédio para restaurar direitos e liberdades individuais e politicas violados

por atos de autoridades publicas.
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A “doutrina do habeas corpus” foi a base de criagao do mandado de
seguranca. Trata-se de exemplo peculiar em que a doutrina veio antes do
proprio instituto. E é por isso que, na origem, o mandado de seguranca esta
atrelado, essencialmente, a um esforco de redimensionamento juridico da
justica no Brasil das primeiras décadas do século XX, pois subverte a ldgica
moderna da abstracao e da generalidade. A necessidade de novas formas
de protecdo, principalmente contra os abusos da Administracao Publica,
serviu de vetor para a construcao dessa nova técnica juridica voltada para a
garantia de direitos e liberdades fundamentais. Maior prova disso é a
origem jurisprudencial e doutrindria da nova acao de protecdao, pois se
reconhece um espaco de protecao juridica a partir de situagdes concretas,

que reivindicam justica.
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CONSTITUCIONALISMO E DECISAO PENAL

Patricia Pasqualini Philippi’

Saul José Busnello?

INTRODUCAO

O artigo que se apresenta tem por objetivo a analise do Constitucionalismo
e seu visceral entrelacamento com a decisdes judiciais, detidamente aqui
enredada, a Decisdo Penal, a qual impde ao julgador na arte da retérica e
da argumentacao juridica, motivar e fundamentar tudo o que vier a decidir.
Alids, esta é uma ordem mundial daqueles a quem interessa a supremacia

da Constituicdo.

Parte-se do pressuposto de que ndo ha juiz neutro e que todas as decisdes,
além do aspecto formal e racional que apresentam, ou que se obrigam a
apresentar, tem no seu fundo, a interferéncia moral e ideoldgica de quem

decide.
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Para o escamoteamento destes escapes de interferéncia moral e
ideoldgica, muitos julgadores tém fundamentado suas decisdes apoiados no
Principio da Proporcionalidade, o que certamente, dado seu grau de
abstracdo, podera resultar em variadas percepcdes, além do que, pode

também interferir na harmonia e indenpendéncia dos Poderes.

Dai a importancia da necessidade de se motivar e fundamentar a decisao,
sobretudo a decisao no processo penal, da forma mais adequada possivel e

a amoldar-se a luz da Constituicao.

A par disso, trata-se no item um do Constitucionalismo e de como este
fenomeno fortaleceu o Estado Democratico de Direito, evoluindo para um
Estado Democratico e Constitucional de Direito, no qual a Constituicao é

forca motriz de todo o ordenamento juridico e do préprio Estado.

O item dois se decica ao Principio da Proporcionalidade, sua origem no
direito germanico, da razoabilidade de origem anglo-saxdo e sua implicacdo
na ordem constitucional brasileira, com toda a subjetividade que pode

acompanha-lo quando da Decisde Penal.

No terceiro e ultimo item, analisa-se a necessidade argumentativa e retérica
da Decisao Penal e o Principio da Proporcionalidade, cuja motivacdao e
fundamentacdo denotam a observancia da legalidade, a percepcdo

axioldgica e o filtro de respeito a Constituicdo.

Na elaboragdo do artigo foi utilizado o Método Indutivo®, tanto na Fase de
Investigacao quanto na apresentacao do relato dos seus resultados e,

conjuntamente, foram adotadas as Técnicas do Referente®, da Categoria®,

3 De acordo com PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e E‘rética.
13. ed. rev. atual. amp. Florianopolis: Conceito Editorial, 2015, p. 213, “METODO
INDUTIVO: base légica da dindmica da Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e
identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao ou
conclusdo geral.” (mailsculos e negritos no original)

* Para PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. p. 65,
“"REFERENTE é a explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto
desejado, delimitando o alcance tematico e de abordagem para uma atividade intelectual,
especialmente para uma Pesquisa.” (maiusculos e negritos no original).
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do Conceito Operacional® e da Pesquisa Bibliografica.’

1. CONSTITUCIONALISMO?®

Na releitura da histéria, percebe-se que o direito é um poderoso
instrumento de transformacdo da Sociedade®’ e da sua ordem politica,
econdmica e social. Tal fen6meno inserido nos amalgamas da Sociedade
Moderna e fincado no Estado de Direito — Democratico e Social, ganha
maior forca com o paradigma do Constitucionalismo, ou Estado

Constitucional de Direito'° surgido nas Ultimas décadas do século XX.

> Segundo PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. p. 36,
“Categoria é a palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma
ideia.” (negritos no original).

6 No entendimento de PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e
Pratica. p. 54, “Conceito Operacional (=Cop) é uma definicdo para uma palavra e expressao,
com o desejo de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das ideias que expomos”.
(negritos e italicos no original).

7 Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. p.
215, “PESQUISA BIBLIOGRAFICA: Técnica de investigacdo em livros, repertorios
jurisprudenciais e coletaneas legais.” (mailsculos e negritos no original)

8 O presente capitulo - denominado de Constitucionalismo, é uma versdo revisada do
primeiro capitulo do artigo cientifico Constitucionalismo e a Decisdao Produzida no Processo
Penal: retorica e fundamentacdo. desenvolvido pelos mesmos autores, em prelo.

° A palavra Sociedade, quando ndo estiver em transcricdes literais, sera grafada com 0 S em
letra maidscula. A opgdo dos autores do presente Artigo para a adogdo deste tipo de grafia
se sustenta no seguinte argumento: “[...] se a Categoria ESTADO merece ser grafada com a
letra E em mailscula, muito mais merece a Categoria SOCIEDADE ser grafada com a letra S
em mailscula, porque, afinal, a SOCIEDADE ¢ a criadora e mantenedora do Estado! Por
coeréncia, pois, se a criatura/mantida (Estado) vem grafada com E maiulsculo, também e
principalmente a criadora/mantenedora (Sociedade) deve ser grafada com o S maiusculo!”.
Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. p.
175-176. (negritos e maiusculas no original)

10 Conforme Ferrajoli, pode-se utilizar “jus-constitucionalismo” ou “constitucionalismo
juridico” ou ainda melhor, “Estado Constitucional de Direito” ou, simplesmente,
“constitucionalismo” para designar — em oposicao ao “Estado Legal” ou Estado legislativo de
Direito”, privado de Constituicdo ou dotado de Constituigdo flexivel — o constitucionalismo
rigido das atuais democracias constitucionais, qualquer que seja sua acepcdo filosofica e
metodoldgica. In: FERRAJOLI, Luigi et al. Garantismo, hermenéutica e (neo)
constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 17.
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Na leitura de Streck, “Seu ponto de partida é a existéncia de uma
Constituicdo com caracteristica compromisséria e dirigente, que atravessa

vertical e horizontalmente as relagdes sociais.”**

Para Atienza, o Constitucionalismo, traz a partir da Segunda Guerra Mundial
um modelo de constitucionalizacdo dos direitos baseado na existéncia de
Constituicbes rigidas, povoada de direitos, capazes de condicionar a
legislacdo e a jurisprudéncia a acao dos atores politicos ou as relagoes

sociais, ou a sua teorizagdo.?

Os significados deste novo paradigma vdo desde a equivaléncia a um
sistema juridico até uma teoria do direito. Como sistema juridico, o
Constitucionalismo equivaleria a um conjunto de limites e de vinculos
substanciais, além de formais, rigidamente impostos a toda e qualquer
fonte normativa subordinada a Constituicdo e como teoria do direito, a uma
concepcao de validade das leis que ndo estd mais aportada apenas na
conformidade das suas formas de producao e formas procedimentais de
elaboracao, mas também a coeréncia de seus conteldos com os principios

de justica previstos na Constituigdo.*?

Sua forca motriz é identificada na existéncia da Constituicdo como uma lei
superior a ser adotada a legislacdo ordinaria, independente das técnicas que

garantam a sua superioridade.

E neste viés, emanam do Constitucionalismo duas concepcdes contrapostas
quanto a referida técnica de aplicacdo: a ideia do constitucionalismo

jusnaturalista, onde os principios sdo utilizados na motivacdo da decisdao

11 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e Solipsismo: ainda e sempre o problema do
positivismo. In: PASOLD, Cesar; SANTO, Davi do Espirito. Reflexdes sobre a Teria da
Constituicao e do Estado. Florianopolis: Insular, 2013. p. 11.

12 ATIENZA, Manuel. Semindrio realizado de 10 a 12 de agosto de 2015, na Universidade do
Vale do Itajai - UNIVALI, Itajai-SC, com o tema A argumentacao juridica e o direito
contemporaneo.

13 FERRAIJOLI, Luigi et al. Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. p. 13.
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como objeto e mediante ponderagdao e o constitucionalismo juspositivista,

onde a motivacdo se da por regras, mediante subsungdo.'*

Ao lado desta distincdo, o que Ferrajoli chama de constitucionalismo
argumentativo principialista e constitucionalismo normativo ou garantista,
diz-se que o primeiro é marcado pela configuracdo dos direitos
fundamentais como valores ou principios morais estruturalmente diversos
das regras, porque dotados de normatividade mais branda, confiada ndo a
subsuncdo, mas a ponderacdo legislativa e judicial. J& o segundo,
caracteriza-se pela normatividade forte, que pressupde que a maior parte
dos principios constitucionais, em especial os direitos fundamentais,

comporta-se como regras.'?

Sob este novo paradigma, a argumentacdao segue acompanhando a decisdo,
gue nao pode ser apenas descritiva ou explicativa, mas, antes e acima de

tudo, justificada.
Nas exatas palavras de Atienza'® I&-se:

A forma de Estado Constitucional € a que exige
também um maior uso de argumentacdo. Digamos que
a ideia regulativa do Estado Constitucional supde a
submissdao completa do poder a razao e, portanto, a
exigéncia de que as decisdes juridicas devem ser
decisdes justificadas com razao, decisoes
argumentadas. Pode-se compreender, a partir disso,
que cada vez mais exista uma maior pressao para que
os juizos motivem, devidamente, as suas decisdes, o
que tem uma extraordindria importancia, nao sé do
ponto de vista estritamente juridico (para o bom
funcionamento de um sistema de recursos), senao
também em um plano politico.

14 FERRAJOLI, Luigi et al. Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. p.17.

15 FERRAIJOLI, Luigi et al. Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. p. 18.

16 CRUZ, Paulo Mércio; ROESLER, Claudia Rosane (Org). Direito e Argumentacio no
Pensamento de Manuel Atienza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.134.
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O Estado Constitucional e Democratico de Direito supde um equilibrio entre
o carater determinante da vontade popular e a garantia de direitos ou
situacOes juridicas fundamentais do individuo, intocaveis, inclusive por esta

mesma vontade.!’

O papel da Constituicao ganhou, com o passar dos tempos, paulatinamente
forca e exceléncia, sendo instrumento juridico e politico fundamental de
organizacao do proprio Estado e de transformacdo social, além de funcionar
como limite pela legislacdo ordinaria. O Constitucionalismo é marcado assim

pelo Direito, pela Democracia e pela forca da Constituicao.

Portanto, neste momento que permeia a histéria, compreende-se que o
direito ndo é mais ordenador, como na fase liberal, tampouco é promovedor,
como na fase do welfare state; em tempos de Estado Democratico de
Direito, € este mais do que um plus normativo em relagdo as fases
anteriores, constituindo-se em elemento qualificativo para sua prépria
legitimidade, uma vez que é o provedor do processo de transformacdo da

realidade.!®

Como consequéncia do Constitucionalismo, adverte Atienza que ha uma
tendéncia em se aumentar os poderes dos juizes - dos aplicadores do
Direito. E por isso a necessidade de se desenvolver uma cultura de

motivacdo das decisdes judiciais.*®

Registre-se que o Constitucionalismo defendido por Atienza, ao menos é o
que declara Ferrajoli, € o que se revela no modelo de constitucionalismo

argumentativo principialista o que produziria, inclusive, uma maior

17 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2008. p. 212-214.

18STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e Solipsismo: ainda e sempre o problema do
positivismo. In: PASOLD, Cesar; SANTO, Davi do Espirito. Reflexdes sobre a Teria da
Constituicdo e do Estado. p. 17.

19 CRUZ, Paulo Mércio; ROESLER, Claudia Rosane (Org). Direito e Argumentacdo no
Pensamento de Manuel Atienza. p. 137.
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discricionariedade. %°

Isto porque no Estado Constitucional de Direito os principios ostentam uma
particular relevancia, dando aos juizes mais poderes do que tiveram no
Estado anterior, Estado Legislativo. Isto se daria porque os principios tém
uma maior abertura semantica que as regras, e deste modo, podem

conduzir a uma maior discricionariedade das decisdes judiciais.?

Sem nem mesmo adentrar-se na discussdao de casos faceis ou de casos
dificeis (easy e heard cases), ou ainda, como diz Atienza, em casos
trdgicos??, este artigo procura evidenciar a aplicacdo do Principio da
Proporcionalidade e a necessidade de motivar (e ndo apenas descrever ou
explicar) as decisdes judiciais, fend6meno também conhecido como

Constitucionalismo.

Como adverte Dworkin, “O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos

dificeis de descobrir quais sdao os direitos das partes, e ndo inventar novos

direitos retroativamente.”??

N3o se pode olvidar, porém, conforme ja alertado por Branddao e Spengler,
gue nem sempre isso se mostra possivel, porquanto, nesta fabrica de leis,

nem sempre ha obediéncia ao dito e prescrito pela Constituicdo:

Percebe-se, assim, que a continua falta de percepgao
legislativa de que leis penais e processuais penais tém
por destinatarios seres humanos, assim como o
esquecimento de que estd declarado na Constituicdo
Federal, ser o Brasil um Estado Democratico e de

20 FERRAJOLI, Luigi et al. Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. p. 20.

21 CRUZ, Paulo Marcio; ROESLER, Claudia Rosane (Org). Direito e Argumentagio no
Pensamento de Manuel Atienza. p. 137.

22 Expressdo utilizada por Manuel Atienza em Semindario realizado de 10 a 12 de agosto de
2015, na Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI, Itajai-SC, com o tema A argumentacao
juridica e o direito contemporaneo.

23 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. S3o0 Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 127.
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Direito, afasta a elaboracao das leis do leito do rio que
deveria desaguar nos limites e garantais que se aplicam
a todos, indistintamente, para encontrar a foz do
arbitrio e da seletividade?*.

No Brasil, a exemplo dos paises europeus continentais, onde o direito
aparece integrado fundamentalmente por cédigos e normas legisladas ou
regulamentares formais, é descabido afirmar e defender o modelo de um
juiz que seja mera “boca da lei”, pois depende a norma juridica e escrita de
interpretacao e ajustes. Nesta perspectiva, o juiz ao selecionar um dos
muitos sentidos possiveis da norma, levando em conta a equidade, atuara

na criacdo do Direito, cujo limite da tarefa é a prépria lei.*®

Essa nova concepcdao matizada pelo Constitucionalismo mostra que o Direito
nao é uma realidade pronta, ja dada como um produto de uma autoridade
ou vontade. O Direito € uma pratica social, que exige realismo e no que

implica afericdo de valor.

Nesta perspectiva, a argumentacdo no Direito é tarefa obrigatoria,
sobretudo, nas decisdes judiciais, que exigem motivacao adequada e a luz
da Constituicao, pois se constitui a decisdo nao apenas em uma resposta
formal as partes e a Sociedade, mas num instrumento de criagdo, mutagao

e garantia do préprio Direito.

2. DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Varios sdo os principios de interpretacdo constitucional®®. O principio da

24 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel; CARVALHO, Themis Maria Pacheco de. Os
descaminhos da prestacdo jurisdicional no @mbito punitivo. Algumas consideragdes sobre as
reformas do cédigo do Cédigo de Processo Penal Brasileiro. In: BRANDAO, Paulo de Tarso;
SPENGLER, Fabiana Marion. Os (des)caminhos da jurisdicdo. Florianopolis: Conceito
Editorial, 2009. p. 104.

25 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. p. 141.

26 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
p.155-156.
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proporcionalidade ¢é um deles. A vinculagdo do principio da
proporcionalidade ao Direito Constitucional ocorre por via dos direitos
fundamentais, acarretando dai extrema importédncia e difusdo, como

nomeadamente ocorre com o principio da igualdade?’.

Muitas das decisdoes proferidas tém seu fundamento ou sopesamento no
Principio da Proporcionalidade, dai sua necessidade de analise como

instrumento de justificagao ou motivacgao.

Incursionando pela histéria, o Principio da Proporcionalidade tem origem
romano-germanica e tanto a doutrina como a jurisprudéncia hodierna, tanto
na Europa Continental, como no Brasil, fazem referéncia do mesmo também
como principio da razoabilidade, conceito que em linhas gerais se mantém

pela fungibilidade?®.

O fato é que o principio da razoabilidade tem origem no direito anglo-saxao,
enquanto que o Principio da Proporcionalidade é de origem germanica. Sao
principios que se assemelham e dada a fungibilidade, no Brasil, tratados de

forma a alcancar um mesmo fim.
Neste sentido, anota Barros®°:

Os alemaes utilizam, indiscriminadamente o termo
proporcionalidade ou proibicao de excesso (Ubermass)
para designar o principio que os americanos tratam por
razoabilidade. [...] A expressao proporcionalidade tem
um sentido literal limitado, pois a representagao mental
qgue lhe corresponde é a de equilibrio: ha nela, a ideia
implicita de relacdo harmonica entre duas grandezas.
Mas a proporcionalidade em sentido amplo € mais do
gue isso, pois envolve também consideragdes sobre a

27 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. S3o Paulo: Malheiros,
2006. p. 395.

28 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. p. 224.

22 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica,
1996. p. 69.
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adequacao entre meios e fins e a utilidade de um ato
para a protecao de um determinado direito.

O Principio da Proporcionalidade é um principio juridico-material de justa
medida, pois ao proibir o excesso, ndo sé proibe o arbitrio, impoe
positivamente a exigibilidade, adequacao e proporcionalidade dos atos dos

poderes publicos em relagdo aos fins que eles perseguem?°.

Tal principio tem como seu principal campo de atuagao o ambito dos direitos
fundamentais, enquanto critério valorativo constitucional determinante das
restricdes que podem ser impostas na esfera individual dos cidadaos pelo
Estado, e para consecucao dos seus fins. Ou seja, impde a protegao do
individuo contra intervencOes estatais desnecessarias, excessivas e que
causem danos ao cidadaos maiores que o indispensavel para a protecao dos

interesses publicos®.

Nesta mesma linha, sublinha-se que o principio tem carater extremo de

forca interpretativa. Para Bonavides>?:

Uma das aplicagbes mais proveitosas contidas
potencialmente no principio da proporcionalidade é
aquela que o faz instrumento de interpretacao toda vez
que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e
se busca desde ai solucdo conciliatéria, para a qual o
principio é indubitalmente apropriado. As Cortes
constitucionais europeias, homeadamente o Tribunal de
Justica da Comunidade Européia, ja fizeram uso
frequente do principio para diminuir ou eliminar a
colisao de tais direitos.

Grau afirma que a proporcionalidade e razoabilidade sao postulados
interpretativos: "[...] proporcionalidade e razoabilidade sdo, destarte,

postulados normativos da interpretagao/aplicacdao do Direito - um nome

30 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992. p.
177.

31 GOMES, Maridngela Gama de Magalhdes. O Principio da Proporcionalidade no Direito
Penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 35.

32 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 425.
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dado aos velhos desprezados canones da interpretacdo.”*>.

Cuida-se de aferir a compatibilidade da lei com os fins constitucionais
previstos ou de constatar a observancia do principio da proporcionalidade
isto é, de se proceder a censura sobre a adequagao e a necessidade do ato
legislativo, revelando-se a violacdo ao principio da proporcionalidade na
contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequacdo entre os

meios e os fins3*.

Seus elementos sdo: a adequagao dos meios utilizados pelo legislador na
consecugao dos fins pretendidos; a necessidade da utilizacao daqueles
meios e de nenhum outro, menos gravoso, em seu lugar; e a efetiva
razoabilidade da medida (proporcionalidade em sentido estrito), aferida pela
ponderacdo entre o significado da intervengdo para o atingido e os objetivos

perseguidos pelo legislador®.

Ja de acordo com Alexy, necessidade, adequacdao e proporcionalidade sdo
“parcelas” do principio da proporcionalidade, onde necessidade implica dizer
se um principio tem mais ou menos peso em certa situacdo conforme as
circunstancias da situacdo tornem o valor que ele tutela ou promove mais
ouU menos necessario; adequacao significa dizer que um principio deve ser
aplicado a uma situacdo quando é adequado para ela; e proporcionalidade

em sentido estrito, onde “os ganhos devem superar as perdas”.>®

Convém, contudo, ressaltar a respeito da amplitude, abstracdo e
generalidade deste principio e por vezes, seu uso desmedido a justificar

toda e qualqguer decisdao/compreensao, levando a uma invasdao ou

33 GRAU, Eros Roberto. A Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2003. p. 181.

34 MENDES, Gilmar Ferreira. O Principio da Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: novas leituras. Revista Dialogo Juridico, a. I, v. 5, 2001. p. 1-2.

35 BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O Principio da Proporcionalidade e a
Interpretacao da Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.124.

36 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Vergilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 161.
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interferéncia de Poderes.

Isso se da também porque os principios possuem um grau de abstracao
relativamente elevado e que permitem o balanceamento de valores e
interesses, ao contrario das regras que, devem cumprir a exata medida de

suas prescrigoes.

[...] é uma tendéncia predominante no Direito
Constitucional brasileiro, e, ao que parece, no Direito
Constitucional contemporaneo também: falar de
principios em termos estruturantes - dos principios
mais abertos aos mais densos, chegando-se ao
patamar normativo das regras, reconduzindo-se, em
via de retorno destas, progressiva e sucessivamente,
até os principios mais abstratos (de maior estrutura e
de menos densidade). Essa concepgao reforga, como se
pode deduzir, a ideia de normatividade dos principios
constitucionais, ao emprestar-lhe um  sentido
articulado-estruturante, [...] ja que torna mais plausivel
a compreensao, a interpretacdo e a aplicagao dos
principios de maior abertura pelos principios de maior
densidade e pelas regras constitucionais. >’

Sob a égide da proporcionalidade, é realizada a aplicacdo do método da

ponderacdo em uma situacao de conflito entre principios.

Os principios prima facie possuem sempre pesos
relativos e pela necessidade de otimizar as
possibilidades juridicas, eles s podem ser restringidos
a medida que ndo sejam afetados mais do que o
necessario para a aplicagdo do outro. A lei da
ponderagao possui dois momentos: no primeiro,
importa a satisfacdo do principio oposto e no segundo,
ha a formulacdo de um mandado [...] em que se
expressa através de regras. A ponderagcao nao é um
procedimento abstrato ou geral [...], ao contrario, é um
trabalho de otimizacdo que atende ao principio da
concordancia pratica.>®

37 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 2. ed. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 185.

38 BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O Principio da Proporcionalidade e a Interpretacdo da
Constituicao. p. 133.

239



ASSOCIAGCAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
Acontece que ao realizar pelo principio da proporcionalidade tal controle de
leis, é preciso que a judicatura conferida aos tribunais mantenha-se

equanime na distribuicdo dos poderes e na ponderagao de valores.

A aplicacdo intensiva e extensiva do principio da proporcionalidade em grau
constitucional como instrumento de garantia dos direitos fundamentais para
frear a acao restritiva que o Estado impOe a esses direitos, por via das
reservas de lei consagradas pela prépria ordem constitucional, gera um
grave problema de equilibrio entre o legislativo e o judicidrio. Logo, o
excesso e inadvertido emprego desse principio podera desequilibrar a

ordem dos poderes.*

3. DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A DECISAO PENAL

Ao contrario da Alemanha, como também de Portugal, que preveem
expressamente o principio da proporcionalidade em seu texto
constitucional, no ordenamento juridico brasileiro, ha divergéncia acerca da
norma constitucional supedaneo da proporcionalidade. Segundo Buechele,
“essa previsdo € implicita.”*°

Para Barroso, que trata do principio da proporcionalidade e da razoabilidade
sob o mesmo enfoque, “no Brasil, 0 apego excessivo a certos dogmas da
separacdo de Poderes impbs ao principio da razoabilidade uma trajetéria

relativamente acanhada.”*!

Interpretando importantes decisdes prolatadas pelo Supremo Tribunal

Federal, Mendes, conclui:

3% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p. 420.

40 BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O Principio da Proporcionalidade e a Interpretacdo da
Constituicdo. p. 144.

41 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. p. 133.
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[...] o] desenvolvimento do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade como postulado
constitucional autbnomo que tem a sedes materiae na
disposicdo constitucional que disciplina o devido
processo legal (art. 59, inciso LIV). Por outro lado,
afirma-se de maneira inequivoca a possibilidade de se
declarar a inconstitucionalidade da lei em caso de sua
dispensabilidade (inexigibilidade), inadequacao (falta de
utilidade para o fim perseguido) ou de auséncia de
razoabilidade em sentido estrito (desproporgao entre o
objetivo perseguido e o 6nus imposto ao atingido). Vé-
se, pois, que o principio da proporcionalidade ou da
proibicao do excesso é plenamente compativel com a
ordem constitucional brasileira. A prépria jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal evolui para reconhecer
gue esse principio tem hoje sua sedes materiae no art.
59, inciso LIV da Constituicdo Federal.*?

O trabalho realizado pela Assembleia Nacional Constituinte, que resultou na
Constituicdo de 1988 excluiu a mencdo expressa ao Principio da

Proporcionalidade ou da razoabilidade, inscrevendo por outro lado, no inciso

LIV do art. 59, a cldusula do devido processo legal.*?

Duas linhas interpretativas se abrem acerca do assunto: uma mais inspirada
na doutrina alema, de que o principio integra o sistema de modo implicito e
como um principio constitucional ndao escrito. Outra, inspirada na doutrina
de influéncia norte-americana, onde se pretende extrai-lo da clausula do
devido processo legal e onde se sustenta que a razoabilidade das leis se
torna exigivel por forca do carater substantivo que se deve atribuir a

clausula.

O Principio da Proporcionalidade, tanto sob o critério da interpretagao
constitucional, como ainda, sob o critério limitador do poder punitivo
estatal, carrega em si a natureza do equilibrio entre a sangao penal e o

injusto penal e a culpabilidade do autor.

42 MENDES, Gilmar Ferreira. A Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Repertério IOB de Jurisprudéncia. Sdo Paulo, 1994. p. 469.

43 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. p. 237.
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Na palavra de Merolli**:

Resumidamente, portanto, pode-se afirmar que o
principio da proporcionalidade da pena condensa a ideia
de ‘adequacao da pena’, traduzindo-se, por conta desta
caracteristica, no principal reflexo da isonomia no
ambito do Direito Penal. Além disso o principio da
proporcionalidade da pena também deve ser
considerado como uma decorréncia direta de outros
principios penais expressamente admitidos pela
Constituicao Federal [...].
Em suma, pelo Principio da Proporcionalidade da pena (proibicao do
excesso), seja no momento das cominagdes abstratas das sancgdes penais,
seja no momento da aplicacao judicial das mesmas, o que se deve fazer é
um juizo de equivaléncia entre o bem que é lesionado e o bem de que pode
alguém ser privado. E neste ponto que se vé nitidamente aplicado o

principio da proporcionalidade.

Como ja dito em outra ocasido®, a pratica juridica envolve a arte de
convencer e comover através de provas, fatos e argumentos. Num Estado
Constitucional e democratico de direito esta atividade tem relevancia
fundamental, porquanto, a atividade jurisdicional exige fundamentagao em

todas as suas operacdes.*®

Muito mais que uma deliberacdo individual, o ato de decidir é um
procedimento dentro de um processo, um sistema interativo global, em

diferentes niveis recorrentes.*’

44 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2010. p. 379-380.

45 Esta passagem que se lanca até o encerramento deste o capitulo é parte revisada do
terceiro capitulo do artigo cientifico Constitucionalismo e a Decisdo Produzida no Processo
Penal: retorica e fundamentacdo. desenvolvido pelos mesmos autores, em prelo.

4 FETZNER, Néli Luiza Cavalieri (Coord); VALVERDE, Alda da Graca Marques; TAVARES
JUNIOR, Nelson Carlos. Licbes de argumentacao juridica: da teoria a pratica. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 16.

47 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominacgdo. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 307.
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O julgador em qualquer processo, mas aqui com enfoque no processo penal,
ao decidir pela condenacdo ou absolvicdao do réu, chegara a esta conclusdo
por varios motivos, muitas vezes por suas percepgdes pessoais, sua
ideologia, sua historia, seu temperamento, seus valores e suas emogoes,

0s quais certamente ndo seriam aceitos pela comunidade juridica.*®

Assim, é evidente que o ato decisério final, especialmente quando
condenatério, sem fundamentacdo ou quando se apresente esta
contraditéria ou ambigua, resta mutilado, ndo sé no tocante a forma, mas
também quanto ao seu conteldo. Isto porque a garantia da motivagao
exige seja a decisdo condenatdria fundamentada, sem contradicdo e que

ndo propicie a minima perplexidade.*

O Direito e também o processo dependem de uma compreensdo
hermenéutica, compromissada com a facticidade e que encara o fenémeno,
exigindo um juiz intérprete que se posicione, que crie e que justifique

enquanto intérprete.”°

E é justamente como arma de coibicdo destes abusos que a Constituicao
surge e se faz como um eficiente remédio contra arbitrariedades,

autoritarismos e tiranias.
A propdsito, como afirmou Streck!

Das teorias do discurso a fenomenologia hermenéutica,
passando pelas teorias realistas (que descolocaram o
polo da tensdo interpretativa em direcao ao intérprete),

48 BRUM, Nilo Bairros de. Requisitos retéricos da sentenga penal. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980. p. 72.

4 TUCCI, Lauria Rogério. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal
Brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 202.

%0 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a sério. 2. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 119.

51 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e Solipsismo: ainda e sempre o problema do
positivismo. In: PASOLD, Cesar; SANTO, Davi do Espirito. Reflexdes sobre a Teoria da
Constituicdo e do Estado. p. 11.
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os Uultimos cinquenta anos viram florescer teses que
tinham um objetivo comum no campo juridico: superar
o modelo de regras, resolver o problema da
incompletude das regras, solucionar os casos dificeis
(ndo abarcados pelas regras) e a (in)efetividade dos
textos constitucionais (compromissérias e dirigentes).
Sucede que em sede de direito penal, para tornar tudo mais complicado, a
separacdo entre direito e moral é apenas formal. Continua-se uma espécie
de jogo de mascaras®, pois o inconsciente judicial participa do ato

decisorio, deixando de lado o crime para mirar a pessoa do criminoso.

Se o0 ato de interpretar e aplicar do Direito é subjetivo, e necessita antes de
tudo de sua compreensao ou pré-compreensao, e se fazer ciéncia social é
antes de tudo fazer ciéncia sobre si mesmo, deve o jurista assumir-se
ideologicamente.* E preciso abrir, reconhecer esse ser, que antes de juiz, é

homem comum.

Ou seja, como defende Barroso toda a atividade de interpretacao é
necessariamente parcial, uma vez que, em sentido pleno, ndo ha
neutralidade possivel. Isto porque, “ndao ha como idealizar um intérprete

sem memobria e sem desejos.”*

Alids, como ja disse Alexy: “As vezes se sugere na literatura que os
julgamentos de valor exigidos para se tomar decisdes juridicas devem ser

entendidos como avaliacdes morais.”>>

Para Abreu, o judiciario, seja como ator coletivo, seja por meio individual do

trabalho do juiz, estd por abandonar o canto neutro, identificando-se com a

2 ROSA, Alexandre Morais da. Jurisdicdo do Real x Controle Penal: direito & psicanélise
via literatura. Petropolis: Delibera/KindleBookBr, 2011. p. 49.

>3 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. p. 253.

>4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacido e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. p. 281-282.

> ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Traducdo de Zilda Hutchinson Schild
Silva. Sao Paulo: Landy Editora, 2001. p. 21.
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preservacao de valores universais em uma sociedade que cada vez menos

se reconhece em seu estado e no seu sistema de representacdo.>®

Assuntos antes objeto da arena politica, passaram a pertencer a arena das
decisdes judiciais, cunhando a expansdo do Poder Judicidrio e o fendmeno
do ativismo judicial. S6 desse fendmeno, ja toca o alarme da

discricionariedade e da arbitrariedade, que tais decisdes possam conter.

Enfim, €& notdvel a importancia do Principio da Proporcionalidade na
producdo de decisGes equanimes, tratadas neste estudo, no ambito do
direito penal, restando-se apenas saber dentro de todo este contexto
principioldgico até que ponto o uso deste instrumento, por vezes,
excessivamente aplicado na consolidacdo de verdadeiro ativismo judicial,
onde se busca por via do poder judicidrio rever no mérito, as posicoes
adotadas pelo poder publico no plano legislativo e executivo, ndao irrompera

a harmonia dos proprios poderes.

O constituir da Constituicdo é a obrigagdo suprema do direito.” E por essa

veia que a decisao processual penal deve permear. E nela que se baseia a

mais valia do préprio Direito.

Dito de outro modo, ndo ha como garantir neutralidade, mas ha como
garantir decisbes motivadas e fundamentadas na e pela Constituicao, cuja
coeréncia e integridade faz parte da tradicao do Direito. Nada soa mais
justo e garantista, sobretudo, no processo penal, a decisao cuja tarefa

retdrica argumentativa e justificativa é feita a luz da Constituicdo.

%6 ABREU, Pedro Manuel. Processo e Democracia com /ocus da democracia participativa e da
cidadania inclusiva no estado democratico de direito. v. 3. Sdo Paulo: Conceito Editorial,
2011. p. 269.

7 FERRAJOLI, Luigi et al. Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. p. 77.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como é possivel identificar no desenvolvimento deste artigo, parafraseando
Ruy Barbosa “Nao ha salvacdo fora da Constituicdo”. Muito embora, no
contexto do Constitucionalismo e na esfera contempordnea do Estado
Constitucional de Direito, seja inconteste a necessidade da motivagao
adequada da sentenca se dar conforme a leitura da Constituicdo, ha
elementos retéricos que por vezes escapam a esse fend6meno ou entdo, sao
produzidos em um ambiente de pan-principialismo, onde pode imperar

subjetivismos, ideologias ou sentimentos morais.

Assim, muitas das vezes as razdes da decisao proferida sdo inconfessaveis,
obrigando o juiz a escamotea-la para que pareca uma decisdo efetivamente

fundamentada.

O Principio da Proporcionalidade, como principio constitucional, pode
cumprir sua funcdo de bem justificar, contudo, pode também aos incautos,
aparecer como um instrumento da retdérica que no seu uso demasiado ou

impréprio, pode levar a crise de Poderes.

E certo que se erra menos ou se julga bem ou bem melhor, quando se
interpreta e se aplica ao rigor da Constituicdo. E na e pela Constituicdo que
deve o juiz motivar suas decisdes, ainda que nao se mostre ou se aperceba

neutro.

Em todos os seus argumentos e na analise dos requisitos retéricos que
emanam da Decisdao Penal, ndo ha margem de duvidas que decidir e
motivar adequadamente permeia o leito constitucional. Fora isso, 0 que
sobra sdo arbitrariedades e autoritarismos, que nao podem mais ser

tolerados em Sociedades e Estados Democraticos e Republicanos.

Por fim é de considerar que, embora o tema nao se esgote e mereca de
muito mais estudo e aprofundamento, por esta breve reflexdao ja é possivel

afirmar que pelas regras do jogo, a Unica aposta possivel é na Constituicdo.
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O FENONEMO DA “COMMONLAWLIZACAO” NO DIREITO
BRASILEIRO: A SUPERVALORIZACI\O DA JURISPRUDﬁNCIA EO

ATIVISMO JUDICIAL

Karla Cristine Reginato?

INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro fora concebido, em sua génese, em
conformacgdo ao modelo romano-germanico de jurisdicao. Homenageia, em
sua estrutura, o Direito em sua forma positivada, em clara oposicdao ao
padrao idealizado em familias de "Common Law”. Nao obstante seu
ajustamento origindrio, o que se vé&, na contemporaneidade, € uma nitida
aproximacao entre os sistemas, perfectibilizada na figura denominada
"Commonlawlizacdo”. Aludido fenomeno juridico, inserido no contexto
brasileiro, tem provocado profundas e recorrentes inquietacdes doutrindrias

- mormente quando pensado sob a luz do ativismo judicial.

A composicao juridica brasileira fora estruturada, em sua origem, sob as
bases da "Civil Law”, tendo no Direito positivado sua fonte primaria. A
vivéncia juridica contemporanea, contudo, tem revelado contornos bastante
distintos; € o que se contempla pela anadlise da aludida figura juridica
denominada "“Commonlawlizacgo” - em que verificada a supremacia

jurisprudencial.

Mencionado cenadrio verificado na pratica forense atual tem provocado
profundas reflexdes acerca de suas implicacdes no contexto juridico

brasileiro. A importagao dos conceitos em que estruturada a "Common Law”

! Advogada, Mestranda do Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu/Mestrado em Direito
do Complexo de Ensino Superior Meridional/IMED Pés-graduanda em Direito Previdenciario
pela Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes-Anhanguera Uniderp. E-mail:
karlacreginato@hotmail.com
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€ motivadora de certa preocupacao, haja vista a diversa conformacdo
apresentada pelo Direito patrio. Referida introducdo do Direito comum no
ambito do Direito brasileiro importa em reflexdo, nomeadamente, no que
tange & configuracdo do ativismo judicial. E nesse sentido que se legitima a
indagacao formulada pela pesquisa: a "Commonlawlizacdo” estaria atuando
de forma a avalizar o protagonismo judicial, de modo a, inclusive, promové-

l0?

A hipotese considerada como adequada a resolucao do problema juridico
proposto se fixa — exatamente - na afirmacao de que, efetivamente, a
prevaléncia jurisprudencial e sua demasiada valorizacdo sao propulsoras de
uma postura ativista por parte do Judiciario. Nessa medida, de maneira a
ratificar a hipétese formulada, objetiva-se, em linhas gerais, demonstrar
como a "Commonlawlizacao” pode servir de instrumento para o incremento

do ativismo judicial.

Relativamente aos objetivos especificos, pretende-se, em um primeiro
momento, evidenciar essa aproximagao entre os sistemas juridicos da "Civil
Law” e da "Common Law” - de maneira a estruturar um conceito para o
fendmeno juridico conhecido como “"Commonlawlizacdo”. O segundo
capitulo, por sua vez, apresenta breve contextualizacdo da tematica
atinente ao ativismo judicial, no intuito de introduzir seu estudo como

fenomeno decorrente da supervalorizacao da jurisprudéncia.

O terceiro capitulo se dedica, especificamente, a problematica contida no
amago da pesquisa. O empreendimento aqui verificado se fixa, justamente,
na pretensao de se confirmar a materializagao da proposicao inicial pelo
estudo do posicionamento da mais diversa doutrina autorizada na tematica.
Nessa medida, conclui-se pela confirmacdo da hipdtese ventilada,
configurando-se, verdadeiramente, a "Commonlawlizacgdo”  como

instrumento promotor do ativismo judicial.

No que toca a metodologia, importa mencionar, a confeccdo do presente
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ensaio valeu-se do método indutivo?, utilizando-se da investigacao

bibliografica *relativamente ao instrumento procedimental.

1. A APROXIMAGAO ENTRE OS SISTEMAS "CIVIL LAW” E "COMMON
LAW”: O DENOMINADO FENOMENO DA "COMMONLAWLIZACAO”

As tradicoes da "Civil Law” e da "Common Law” compdem o que Soares

denomina como “Os grandes sistemas de Direito™.

O primeiro, sistema
romano-germanico - de direito positivado - é o dmbito no qual se insere o
Direito Brasileiro. O segundo, denominado “direito comum” € retrato dos
paises em que presente a tradicdo consuetudinaria, mormente no que toca

ao Direito Inglés.

O conceito que se atribui a "Civil Law” e sua prépria estrutura derivam da
influéncia exercida pelo Direito Romano® na criacdo de um verdadeiro
sistema de direito - “um conjunto de preceitos que deveriam estar

agrupados, tal qual um organismo vivo”. °

A familia romano-germanica, na expressdao de David, como mencionado

anteriormente, tem suas raizes calcadas sob a base do Direito Romano.

2 [...] base légica da dindmica da Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e identificar
as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao ou conclusdo geral.
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12. ed. Sdo
Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 205.

3 [...] técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletdneas legais.

PASOLD, p. 207.

4 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: Introdugdo ao Direito dos EUA. 2.ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 25.

> E, por isso, a expressdo Civil Law, usada nos paises de lingua inglesa, refere-se ao sistema
legal que tem origem ou raizes no Direito da Roma antiga e que, desde entdo, tem-se
desenvolvido e se formado nas universidades e sistemas judicidrios da Europa Continental,
desde os tempos medievais; portanto, também denominado sistema Romano-Germanico.
VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: os dois grandes sistemas legais
comparados. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2007, p. 270.

6 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: Introducdo ao Direito dos EUA. 2.ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 27.
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Caracteriza-se, nessa medida, - essencialmente - pelo fato de que suas
regras de direito se revestem de regras de conduta que possuem como

escopo precipuo a regulacdo das relagdes sociais. ’

Na estrutura da "Civil Law”, nesse contexto, aos fatos constantes do caso
concreto, nunca se atribuiu grande relevo. E o que leciona Marinoni ao

discorrer sobre a matéria ora em apreco:

A tradicao do civil law acreditou que os casos sempre
encontrariam solucao na lei. A lei preveria os fatos do
caso, restando ao juiz, depois de enquadrar os fatos na
norma, a tarefa de apenas decidir se desta decorreria o
efeito juridico almejado pelo autor.®

Nesse contexto, exatamente como se verifica nas licdbes do autor
supramencionado, ndao era dado ao juiz considerar as circunstancias em que
ocorridos os fatos, tampouco valorar as particularidades deste, lhe sendo
outorgado - tdo somente - subsumir o fato a norma previamente

estabelecida de modo a aferir se, efetivamente, desta decorreria a

pretensdo do autor. °

A "Common Law™", por sua vez, apresenta idedrio em completa dissonancia

7 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 2. ed. Lisboa:
Meridiano, 1978, p. 23.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Elaboracdo dos conceitos de ratio decidendi (fundamentos
determinantes da decisdo) e obiter dictum no direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.marinoni.adv.br>. Acesso em: 15 jul. 2016.

° E claro que a suposicdo de que os fatos sempre estariam enquadrados na lei tem relacdo
com a ideia de subordinar o Judicidrio ao Legislativo. Com isto se pretendia evitar que o juiz
declarasse qualquer outra coisa que ndo as palavras contidas na lei. MARINONI, Luiz
Guilherme. (Grifos nossos).

0 No common law, préprio da Inglaterra e dos EUA, a fonte primaria do Direito estd nos
juizes, nos precedentes judiciais, havendo uma legitimagdo procedimental do direito,
orientado pelo senso natural do justo em concreto. Pode-se registrar que o direito nascido
neste sistema funda-se essencialmente na tradicao, a ponto de forjar entre seus operadores
um senso histérico que |he rendeu a adjetivagdo de direito costumeiro. A ideia de
prestigiamento superlativo das decisGes jurisdicionais € da esséncia da common law, em face
de o direito, nesta familia juridica, se formar preferencialmente com base na experiéncia e
ndo apenas na légica abstrata antecedente ao fato. CARVALHO, Juan Pablo Couto de. O
processo civil no estado constitucional e o fenomeno da commonlawlizagao do
direito brasileiro. Revista Direito e Liberdade, v.6, n.2. Escola da Magistratura do Rio
Grande do Norte, 2007, p. 6.
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aquele propagado pela "Civil Law”. Decidindo a partir dos fatos concretos o
sistema de direito, ora em comento, atribui maxima relevancia aos fatos
pertencentes aos casos, nao se mostrando dbice a apreciacdo a auséncia da
lei ou do precedente. !!' Na esteira do pensamento de Soares, a "Common
Law” - em traducao literal, “direito comum” - retrata, assim, o direito

criado pelos juizes, a partir da analise do caso concreto.

N3o obstante a evidente dissonancia presente na estrutura sob a qual se
fundam os dois institutos, o que se pode contemplar, na
contemporaneidade, é a clara aproximacdo'® entre esses dois diversos
sistemas juridicos. Aludida proximidade!* de que se fala entre os diferentes
sistemas de direito retrata o fendmeno juridico, pela doutrina denominado,

"Commonlawlizacgo”.*”

”16

A ocorréncia da "Commonlawlizacdo™® refere Carvalho, pode ser atestada,

11 MARINONI, Luiz Guilherme. Elaboragdo dos conceitos de ratio decidendi (fundamentos
determinantes da decisdo) e obiter dictum no direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.marinoni.adv.br>. Acesso em: 15 jul. 2016.

12 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: Introducdo ao Direito dos EUA. 2.ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 37.

13 Costuma-se afirmar que o Direito brasileiro é filiado & familia juridica do civil law. Embora
nao se possa negar a forte e preponderante influéncia do Direito romano-germanico na
formacdo das caracteristicas do Direito brasileiro, cremos que a referida colocacdo ndo se
mostra a mais adequada, sobretudo quando se investiga a origem americana do nosso
direito constitucional, a revelar o carater hibrido do sistema nacional. CARVALHO, 2007, p. 6.
(Grifos nossos).

4Com efeito, o que a primeira vista pode parecer uma realidade completamente distante,
com um olhar mais centrado no nosso préprio ordenamento juridico, pode-se afirmar, com
seguranca, que ha circulacdo de solugbes e propostas entre a familia romano-germanica, da
qual faz parte o Direito brasileiro, e a familia da common law. PORTO, Sérgio Gilberto.
Sobre a common law, civil law e o precedente judicial. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/artigos.htm>. Acesso em: 15 jul. 2016.

15 A gradativa aproximacdo metodoldgica ocorrida entre o common law e o civil law, ou seja,
o sistema do precedente judicidrio e o sistema da norma legal, bem se encaixa no cenario
contemporaneo de sociedade globalizada formando uma vasta aldeia, onde desvanecem as
antigas diferencas e muito se aproximam os anseios e necessidades de solugdes para os
conflitos. LEITE, Gisele; HEUSELER, Denise. Common Law a brasileira. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3035, 2011. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/20262>. Acesso em: 16 jul. 2016.

16 Dessa forma, quando se afirma que ocorre uma commonlawlizagdo do direito nacional, se
quer dizer que ha uma tendéncia a valorizar a jurisprudéncia criativa como fonte de direito.
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com facilidade, ao se analisar o prestigio apresentado pela jurisprudéncia na
contemporaneidade - ‘“particularmente por meio do crescente
prestigiamento da corrente de pensamento que destaca a fungdo criadora
do juiz”. '’ Em mesmo raciocinio o ministro Teori Zavascki, em palestra
ministrada no 18° Congresso Internacional de Direito Constitucional, afirma

que “nosso sistema caminha a passos largos para o Common Law”.'8

Nas palavras do ministro Zavascki, a estrutura brasileira de jurisdicao
constitucional, cada vez mais, tem valorizado os precedentes judiciais e a
jurisprudéncia - “para além do que dita a doutrina classica”.'® A doutrina
fala, inclusive, que aludido fen6meno juridico de aproximacdo pode ser

nm 20_

denominado “hibridizacao verdadeira abertura a jurisprudéncia em um

sistema caracterizado como “Civil Law”, %!

Mencionado cenario se verifica, com clareza, ao se avalizar uma cultura de

precedentes. “Nao raro, as decisbes judiciarias sao respaldadas em siumulas

PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre a common law , civil law e o precedente judicial.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br>. Acesso em: 16 jul. 2016, p. 17.

17 CARVALHO, Juan Pablo Couto de. O processo civil no estado constitucional e o fendmeno
da commonlawlizagdo do direito brasileiro. Revista Direito e Liberdade, v.6, n.2. Escola da
Magistratura do Rio Grande do Norte, 2007, p. 8.

18 ZAVASCKI, Teori. “Caminhamos a passos largos para o Common Law”. Disponivel
em: <http://www.emporiododireito.com.br>. Acesso em: 15 jul. 2016.

19 ZAVASCKI, Teori. “Caminhamos a passos largos para o Common Law”. Disponivel
em: <http://www.emporiododireito.com.br>. Acesso em: 15 jul. 2016.

20 No atual cendrio juridico, a atuacdo do Poder Judicidrio aparece como um dos temas que
cada vez mais ganha destaque. Sob os mais diferentes enfoques, o exercicio da jurisdigdo
assumiu, gradativamente, o centro do debate juridico por todo mundo. Em outras palavras, a
abordagem que outrora poderia ser observada (e considerada) como prépria das
experiéncias norte-americana e inglesa (ou, ainda, especifica do sistema da Common Law),
na contemporaneidade, atinge abrangéncia muito maior, constituindo o cerne da questdo
envolvendo a concretizagdo de direitos nas tradigdes de diversos paises, inclusive daqueles
fundados sob os pilares da Civil Law. TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial:
limites da atuagdo do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 19. (Grifos da
autora).

21 JUNIOR, Humberto Theodoro; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideragbes
sobre a politizacdo do judicidrio e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro -
Andlise de convergéncia entre o Civil Law e 0 Common Law e dos problemas da padronizacgdo
decisoria. Revista de Processo, ano 35, n. 189. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 40.
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e processos anteriormente julgados. Da mesma forma, 0 juiz assume uma
funcdo criadora do Direito, em tese, incompativel com o sistema puro de

Civil Law”. %2

A valorizagao jurisprudencial, como se constata pelas licdes da doutrina
mencionada, €é o0 que ense€ja essa aproximagao nominada
"Commonlawlizacdo”. A postura apresentada pelo judiciario, nessa medida,
€ muito mais proativa, ao passo que ao juiz é dado ponderar as minucias do

caso concreto.

Importa, nesse sentido, avaliar essa postura dita criadora adotada pelo
judiciario, no intuito de se fixar as diretrizes desse novo panorama que se
apresenta. E nesse exato cendrio que se entende como pertinente a
apreciacdo da possivel configuracdo daquilo que a doutrina denomina

“ativismo judicial”, objeto central de exame do capitulo seguinte.

2. O ATIVISMO JUDICIAL: CONCEITO E CONTEXTO

A tematica relativa ao protagonismo judicial, intensamente discutida pela

doutrina, inegavelmente, é causadora de manifesta desarmonia entre os

.23
l;

estudiosos da matéria. Muito se fala em ativismo judicia 0s conceitos que

22 pOLASTRI, Leonardo. FERREIRA, Pedro Rocha. POSSAS Wagner. Tradigdes juridicas
contemporaneas: comparativo entre a tradicdo juridica europeia continental e o common
law. Revista Mineira de Direito Internacional e Negdcios Internacionais (RMDINI), v. 2, n. 1,
Minas Gerais, 2015, p. 98-99.

23 As origens do ativismo judicial remontam & jurisprudéncia norte-americana. Registre-se
que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza conservadora. Foi na atuagdo
proativa da Suprema Corte que os setores mais reacionarios encontraram amparo para a
segregacao racial (Dred Scott X Sanford, 1857) e para a invalidagdo das leis sociais em geral
(Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o presidente Roosevelt e a corte,
com a mudancga da orientacdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West
Coast X Parrish, 1937). A situagdo se inverteu completamente a partir da década de 50,
quando a Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da
Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown X Board of Education, 1954), acusados
em processo criminal (Miranda X Arizona, 1966) e mulheres (Richardson X Frontiero, 1973),
assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold X Connecticut, 1965) e de
interrupgao da gestagao (Roe X Wade, 1973). BARROSO, Luiz Roberto. Judicializagdo,
ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo>. Acesso em: 19 jul. 2016, p.7.
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lhe sdo atribuidos, inclusive, se mostram bastantes fragmentados,
justamente, por se tratar de objeto avaliado sob as mais diferentes

perspectivas. **

Na expressdao de Clarissa Tassinari, o que, ocorre, efetivamente, é uma

grande confusdo acerca dos conceitos atribuidos ao que seja “ativismo

I n25 ”26

judicia e “judicializacdo da politica Refere a autora que, nao obstante

haja certa conexao entre os institutos nomeados, ambos nao se confundem.
27

O primeiro, nessa medida, é concebido no amago do Judiciario, trata-se de
postura adotada pelos julgadores no exercicio da jurisdicdo. O segundo,
contrariamente, ndo se trata de um problema que se origina do Direito - &,
em verdade, um fendmeno social e politico que transcende suas proprias

fronteiras adentrando no ambito de atuagdo do Poder Judiciario.”® Na

24 Na verdade, o que se pretende referir é que, na maioria das vezes, estes enfoques
acabam se misturando e se confundindo, sem que haja, portanto, um compromisso tedrico
de se definir o que seja o ativismo. TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial:
limites da atuacgao do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 33.

25 Conforme Tassinari, o termo ativismo judicial possui suas raizes no sistema juridico norte-
americano. TASSINARI, Clarissa. Jurisdicao e ativismo judicial: limites da atuagdo do
judicidrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 65-66.

26 Com isso, pretende-se dar evidéncia ao fato de que a judicializagdo ndo tem seu
nascedouro propriamente no interior do sistema juridico. Em outras palavras, isso significa
dizer que, embora seja um fendmeno que se manifeste no ambito juridico (especialmente
porque abarca a atuacdo do Judiciario), ele ndo é préprio do Direito, no sentido de que
envolve toda a construgdo de um imaginario social e politico que transcende as fronteiras
daquilo que se pode considerar sob seu dominio. Indo além, este € um problema que se
apresenta como inexoravel na exata medida de que sua superacdo ndo depende
exclusivamente de uma estratégia juridica que |he ofereca controle, isto &, que seja capaz
de, por si s6, conter a crescente judicializacdo. [...] Entretanto, a distincdo do que se
compreende por ativismo judicial, a judicializacdo ndo é resultado da atuagdo de juizes e
tribunais, mas ocorre independentemente disso, de modo contingencial, porque necessaria a
provocacao das instancias judiciais. TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial:
limites da atuacdo do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 55-56.

27 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 34-35.

28 1...] A judicializacdo é contingencial. Ela ndo é um mal em si. Ocorre na maioria das
democracias. O problema é o ativismo, que, para mim, é a vulgata da judicializacdo.
Enquanto a judicializacdo é um problema de (in) competéncia para pratica de determinado
ato (politicas publicas, por exemplo), o ativismo é um problema de comportamento, em que
0 juiz substitui os juizos politicos e morais pelos seus, a partir de sua subjetividade (chamo a
isso de decisbes solipsistas). STRECK, Lénio Luiz. O que é isto, o ativismo judicial, em
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expressdao exata de Tassinari “o ativismo judicial revela-se como um
problema exclusivamente juridico (ou seja, criado pelo Direito, mas,

evidentemente, com consequéncias em todas as demais esferas)”. *°

Barroso, ao enfrentar o tema, afirma que “a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois Poderes”.’® Nesse dmbito, na expressdo
do autor, o sentido que se pode atribui ao ideario contemplado pelo ativismo
seria correspondente a uma verdadeira expansao da atividade jurisdicional

e ndo a propria criacdo do direito.*!

Em concepcao que se assemelha aquela perfilhada por Barroso, Nalini se
posiciona no sentido de que “o juiz exerce uma funcdo em que a
concretizagao dos direitos fundamentais € rotina e precisa estar consciente
de que dele depende a etapa mais séria dessa doutrina: a sua efetiva
implementacdo”.?? Trindade e Morais, no entanto, atentam para uma faceta

menos otimista da tematica, na qual se insere a grande maioria da

numeros? Disponivel em: <http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 16 jul. 2016. (Grifos
Nnossos).

29 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 56.

30 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade
democratica. Disponivel em: <http://www.direitofranca.br/direitonovo>. Acesso em: 19
jul. 2016, p. 6.

31 A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicao a situagdes ndao expressamente contempladas em seu texto
e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.
BARROSO, p. 6.

32 NALINI, José Renato. Protagonismo ético judicial e perspectivas do Judiciario no
século XXI. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, RT, ano 98, vol. 889, 2009.p. 21.
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doutrina. 33

Ha um problema na forma como ocorre a atividade jurisdicional, alude
Trindade; problema este, que permite, nos limites desse estudo, afirmar
que o ativismo judicial, em verdade, se reveste na recusa dos tribunais em
se manterem adstritos aos limites de sua jurisdicdo. ** E o que se
depreende, também, das licdes de Tassinari, quando concebe o ativismo
judicial como “ato de vontade® do julgador”, em referéncia ao conceito

Kelseniano de ato de vontade.>®

Dworkin afirma, em exata correlagdao, que a interpretacao importa na
definicdo exata do objeto interpretado - “exatamente como ele &, e ndo
como vocé sugere, visto através de uma lenta cor-de-rosa ou em sua

melhor luz”. 3’ (Grifos nossos).

As licdes, ora transcritas, remetem aos ensinamentos de Motta que - em
exame detalhado da questdo - assevera acerca da vedacdao aos

decisionismos arbitrarios, justamente em razao de que ndo é dado ao juiz o

A\

protagonismo da conjuntura juridica, mas sim, ao proéprio Direito o}

protagonista da dindmica instaurada neste Estado Democratico de Direito é

o Direito”. (Grifos nossos). *®

33 TRINDADE, André Karam. MORAIS, Fausto Santos de. Ativismo judicial: as experiéncias
norte-americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n.47,
2011, p. 156.

34 FERRAJOLI, Luigi, et. al. Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Luigi Ferrajoli, Lenio Luiz Streck, André Karam Trindade
(organizadores). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 111.

35 Ver nesse sentido: KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

36 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do judiciario.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 56-57.

37 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo de Jeferson Luiz Camargo; revisdo
técnica: Gildo Sa Leitdo Rios. 3.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 66.

38 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: Uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. Sdo José: Editora Conceito Editorial, 2010, p. 30.
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O ativismo judicial, nessa medida, se insere em um contexto muito mais
interligado a intima conviccdo do julgador,® o que Ihe afasta do conceito
que se atribui a judicializacdo, que, na exata expressdo de Streck,*® é, em
verdade, contingencial. Tassinari sintetiza o objeto de estudo ao afirmar que
se concebe o ativismo como a “configuracdo de um Poder Judiciario
revestido de supremacia, com competéncias que ndo lhe sdo reconhecidas

constitucionalmente”.*

Veja-se que é possivel concluir, ponderadas as diferentes definicoes
atribuidas pela doutrina ao ativismo judicial, que este se desenvolve em um
contexto que transcende as competéncias legitimas conferidas ao Judiciario

pela Constituicao Federal.

A postura ativista, ora descrita, deixa transparecer o entendimento pessoal
do julgador que insere sua prépria impressao do caso na decisao proferida.
E, exatamente, nesse sentido que se apresenta a indagacdo da pesquisa: a
supervalorizagdao da jurisprudéncia que se verifica pelo retratado fenémeno
da "Commonlawlizagéo” pode ser concebido como instrumento promotor do

ativismo judicial?

A resposta da indagacao, ora formulada, se constitui no objeto de estudo do
topico seguinte. Neste, efetivamente, se adentra a problematica introduzida
pelos capitulos anteriores, de modo a responder, considerados os
posicionamentos doutrindrios pertinentes, se positiva ou negativa a hipdtese

considerada.

3% Um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de politica, de
moral, enfim, quando o direito é substituido pelas convic¢cbes pessoais de cada magistrado
(ou de um conjunto de magistrados). STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso:
constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.589.
(Grifos nossos).

40 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto, o ativismo judicial, em niimeros? Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 16 jul. 2016.

41 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do judicidrio.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 34.
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3. "COMMONLAWLIZACAO” NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO:

INCREMENTO AO ATIVISMO JUDICIAL?

A supervalorizacdo que se tem conferido a jurisprudéncia na
contemporaneidade acabou por cominar no surgimento do fen6meno
juridico denominado "Commonlawlizacdo”.*? Pensamento muito comum, nos
dias de hoje, é se atribuir ao conceito de Direito aquilo que o Poder

Judicidrio, por meio de sua jurisprudéncia, afirma ser. **

Esse patamar elevado que ocupa - hoje — o posicionamento jurisprudencial
tem subjugado outras fontes do Direito, como se percebe com a doutrina e
por vezes, até mesmo no tocante a lei.** O termo “"Commonlawlizacdo”,
empregado pelos tedricos doutrindrios para classificar esse fenOmeno de
supervalorizacao jurisprudencial, remete, justamente - a forma como se
resolvem os conflitos nos sistemas em que presente a tradigao da "Common
LaW”. 45

Aludida relevancia demasiada que se tem atribuido a jurisprudéncia, é
motivadora de inegaveis inquietagdes, notadamente, quando se pensa em

sua relagao com o instituto do ativismo judicial. A perquiricdo presente no

42 E inevitavel, e cada vez mais acentuada, da assungdo, pelo Judicirio, de inovador da
ordem juridica, atuando criativamente na solugdo das questBes que Ihe sdo apresentadas.
PITA, Flavia Almeida. A jurisprudéncia como fonte do Direito. Qual é hoje o seu papel
no Sistema Juridico Brasileiro? Dissertacdo (Mestrado). Programa de Pds-Graduagdo
Stricto Sensu da Universidade Federal de Pernambuco UFPE, Feira de Santana, BA, 2002, p.
58.

43 Estamos diante de uma loteria, ou seja, a sorte dos jurisdicionados esta relacionada com o
juiz ou tribunal que ird julgar o caso, pois diante de uma mesma regra juridica ou principio
existem diversas interpretagdes diferentes. RAMOS, Vinicius Estefaneli. Teoria dos
Precedentes Judicias e sua eficacia no sistema brasileiro atual. Jus Navigandi.
Teresinag, ano 18, 31 de maio de 2013. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/24569/teoria-dos-precedentes-judiciais-e-sua-eficacia-no-
sistema-brasileiro-atual>. Acesso em 20 jul. 2016.

4 Conforme Trindade; Morais: Ocorre que, para concretizar os direitos fundamentais,
conferiu-se aos juizes discricionariedade para invocar o justo contra a lei. TRINDADE, André
Karam. MORAIS, Fausto Santos de. Ativismo judicial: as experiéncias norte-americana,
alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n.47, 2011, p. 160.
(Grifos dos autores).

4> HEIL, Danielle Mariel. Ativismo judicial: Brasil vivenciando o common law? Disponivel
em: <http://www.emporiododireito.com.br>. Acesso em: 20 jul. 2016.

261



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
cotidiano doutrinario se concentra - exatamente - nesse ambito, ora
retratado: a "Commonlawlizagao”, nesse sentido, estaria atuando de forma
a avalizar esse protagonismo judicial, de modo a, inclusive, fomenta-lo? “°
O questionamento ora ventilado ja fora, em outra ocasido, objeto de
analise. Danielle Heil, em coluna de sua autoria, atenta a relevancia
conferida a jurisprudéncia, aprofunda a tematica ao indagar: “"esta o Brasil
adotando as diretrizes do sistema "Common Law” e com isso tornando um
Judiciario ativista, como por exemplo, através da jurisprudéncia e sumulas

vinculantes?” (Grifos nossos).*’

Resposta a mencionada indagacdo se pode contemplar quando, nos moldes
do pensamento de Trindade e Morais, os juizes deixam, simplesmente, de
interpretar as leis, passando a, verdadeiramente, reescrevé-las, em exata
subsuncdao ao modelo prescrito pela "Common Law”, sistema no qual o

direito aplicavel é criado a partir do caso "sub judice”.*® (Grifos nossos).

O ativismo, como se depreende do raciocinio formulado pelos autores, é
caracteristico dos sistemas de direito comum, haja vista a supervalorizagao
conferida a jurisprudéncia. Nesse contexto, a hipétese que se ventila para a
indagacao ora posta, se fixa — nos limites desse estudo - justamente - na
afirmacao de que, efetivamente, essa proximidade, presente na atual
conformacdao do ordenamento juridico brasileiro, com a tradicdo da

"Common Law” -- tem contribuido, deveras, para a promogdo do ativismo

46 Nesse sentido: para a common law, o ativismo encontra sua origem histdrica na prépria
importdncia que assume a jurisprudéncia como fonte primaria de direitos. PEGORARO
JUNIOR, Paulo Roberto. O ativismo judicial e a influéncia da common law. Revista
Eletronica da Unifebe, p. 6. Disponivel em: <http://www.periodicos.unifebe.edu.br>. Acesso
em: 22 jul. 2016. (Grifos nossos).

47 HEIL, Danielle Mariel. Ativismo judicial: Brasil vivenciando o common law? Disponivel
em: <http://www.emporiododireito.com.br>. Acesso em: 20 jul. 2016.

48 TRINDADE, André Karam. MORAIS, Fausto Santos de. Ativismo judicial: as experiéncias
norte-americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba,
n.47, 2011, p. 140.
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judicial. *°

Referido retrato justifica atencao quando se verifica que o sistema brasileiro
possui, em sua génese, conformacao com o sistema dito "Civil Law”, Essa
importacdo & brasileira do direito comum®® para o contexto juridico

>1 Verissimo, ao

brasileiro pode, realmente, se mostrar “perigosa”.
diagnosticar o problema, constata a inegavel prejudicialidade ao sistema
juridico brasileiro, origindria dessa tentativa de conciliacdo entre as

diferentes tradicdes de "Civil Law” e "Common Law”. >*

Mencionada periculosidade®® ao sistema juridico brasileiro - ora mencionada

49 H& uma crescente simpatia pelo common law o que pode ser taxado de commonlawlizacdo
do direito brasileiro, principalmente a partir da constatagdo da importancia da jurisprudéncia,
prestigiando a fungdo criadora do juiz. LEITE, Gisele; HEUSELER, Denise. Common Law a
brasileira. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3035, 23 out. 2011. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/20262>. Acesso em: 16 jul. 2016. (Grifos nossos).

0 Nesse sentido segue parte de entrevista concedida por Nelson Nery ao Conjur: Conjur — O
Brasil ndo estd caminhando para o Common Law? Nelson Nery — N&o. Isso é um mito. O
Common Law trabalha com precedentes. A gente ndo tem essa formula aqui no Brasil. Um
precedente s6 serda encarado como tal no futuro. Ou seja: o justice da Supreme Court of
United States julgou, em 1700, o caso Fulano X Cicrano. Julgou normalmente. Em 1850,
alguém pega e fala: “O justice julgou de um jeito que eu concordo. Vou aplicar nesse caso
também”. Pronto, o caso virou precedente 150 anos depois. Ndo é a corte que diz o que vai
servir como precedente no futuro. NERY JUNIOR, Nelson. Ativismo judicial é uma
imbecilidade que inventaram. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br>>. Acesso em:
22 jul. 2016.

>l No Brasil, o ativismo juridico pode ser observado na aplicagdo da Constituicdo pelo
Supremo a situagbes nao previstas de modo expresso em seu texto e de modo independente
da manifestacao do legislador ordinario acerca do assunto. Também é verificado por meio da
declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos editados pelo legislador, baseados
em critérios menos rigidos que os verificados quando da ocorréncia de uma clara violagdo a
Lei Maior. A imposicdo e determinacao de abstengdes nas condutas do Poder Publico é outro
aspecto que demonstra o ativismo judicial. Essas caracteristicas geram o distanciamento de
juizes e de tribunais das competéncias que originariamente l|hes sdo atribuidas pela
Constituicdo, os aproximando da atividade de criacdo do direito, esta, no entanto, diversa
aquela exercida pelo Poder Legislativo. TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain; PONTES, Juliana de
Brito Giovanetti. A crise do direito legislado e o ativismo judicial como modelo de
efetividade constitucional: entre promessas e riscos. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br>. Acesso em: 27 jul. 2016.

52 VERISSIMO, Marcos Paulo. A constituicdo de 1988, vinte anos depois: Suprema Corte
e ativismo judicial "a brasileira". Revista Direito GV vol.4 n.2 Sdo Paulo, 2008. Disponivel
em: <http://www.scielo.br>. Acesso em: 22 jul. 2016.

>3 Necessario que se faca uma andlise acerca do crescente movimento de fortalecimento do
Judiciario, que juntamente com o ativismo judicial aparece como uma “praga” que precisa
ser contido e utilizado de forma moderada, para ndo se tornar uma acentuada e
discricionaria atuacdao do Poder Judicidrio, sendo necessario neste momento repensar a
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- fora muito bem captada pelo raciocinio de Cappelletti, ao advertir sobre os
riscos insitos a introducdo de um sistema difuso de controle de
constitucionalidade em sistemas ligados a familia "Civil Law”, tal como

ocorre no Brasil:

A introducdo, nos sistemas de civil law, do método
'americano' de controle, levaria a consequéncia de que
uma mesma lei ou disposicao de lei poderia nao ser
aplicada, porque julgada inconstitucional, por alguns
juizes, enquanto poderia, ao invés, ser aplicada, porque
nao julgada em contraste com a Constituicao, por
outros. [...] a consequéncia, extremamente perigosa,
de tudo isto, poderia ser uma grave situagcao de conflito
entre 6rgaos e de incerteza do direito, situacao
perniciosa quer para os individuos como para a
coletividade e o Estado.>
O cenario retratado por Cappelletti demonstra sua perniciosiodade quando -
legitimado pelo controle difuso de constitucionalidade, um mesmo
dispositivo legal pode ser interpretado como colidente aos ditames da
Constituicao Federal por um juiz e, concomitantemente, entendido como

consonante aos preceitos constitucionais por outro julgador.

A chave de interpretacdo, nesse sentido, considerados os diferentes
posicionamentos na pesquisa expostos, entende-se como sendo -
efetivamente - o carater de incremento ao ativismo judicial proporcionado
pela supervalorizacdo da jurisprudéncia no cenario juridico brasileiro

hodierno.

Em exata conformacao aos moldes delineados pela doutrina, ora
colacionada, contempla-se, em ratificacgdo a hipdtese inicialmente
formulada, o ativismo judicial como estimulado pelo fenbmeno denominado
"Commonlawlizacdo”. O papel relevante que desempenha a jurisprudéncia

na estrutura do direito comum, inserido no contexto juridico brasileiro -

funcdo e atuacdo do Poder Judiciario, para ndo burlar principios basicos, tal como o da
separacao de poderes. HEIL, Danielle Mariel, 2015.

> CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1984, p. 77-78.
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que, originariamente se filia a familia do direito legislado, inegavelmente,

avaliza uma postura proativa do Poder Judiciario.

A supervalorizacdo da jurisprudéncia - produto da importacdao dos conceitos
da “"Common Law” para o cenario juridico brasileiro sugere uma maior
discricionariedade aos julgadores em suas decisdes - que, nao raras vezes,
ultrapassa os limites da devida imparcialidade judicial para se mostrar
eivadas de conviccoes pessoais, em configuracao de verdadeiros

“decisionismos”, na expressdo de Streck. *°

O fen6meno juridico
contemporaneo nominado "Commonlawlizagdo” - nessa medida - revela-se

como ferramenta motivadora a consecucao do ativismo judicial.

CONSIDERAGOES FINAIS

A crescente aproximacao entre as diferentes tradigcbes juridicas da
"Common Law” e "Civil Law” tem gerado significativa mudanga na forma
como o Direito patrio é concebido. De origem calcada no Direito positivado,
o ordenamento juridico brasileiro, na contemporaneidade, tem cedido

expressivo espaco para a jurisprudéncia.

Referido retrato, ora descrito, se materializa na figura juridica, pela doutrina
nominada, "Commonlawlizacdo”. Reflete, nessa medida, a supervalorizagao

atribuida a jurisprudéncia quando da resolucdo dos casos "sub judice”.

A demasiada relevancia conferida a jurisprudéncia na atualidade, tem
cominado numa maior discricionariedade dos julgadores em suas decisoes.
Mencionada discricionariedade, transmuta-se, ndo raro, na impressao de
convicgdes pessoais do julgador na confeccao de seu veredito, conferindo
ensejo aquilo que Streck convém chamar de “decisionismo”. E nesse exato
sentido que se encaixa a perquiricdo presente na pesquisa: a

"Commonlawlizagdo” estaria atuando de forma a avalizar o protagonismo

> STRECK, Lénio Luiz. E o professor me disse: "Isso é assim mesmo!". Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 27 jul. 2016.
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judicial, de modo a, inclusive, promové-lo?

A hipdtese para a pesquisa ventilada se concentra na afirmacdao de que,
deveras, a supervalorizacao jurisprudencial, materializada pelo fenémeno
juridico da "Commonlawlizacdo” é sim passivel de promover o incremento

ao ativismo judicial.

Como mencionado em trecho anterior do texto, a importagao dos conceitos
e procedimentos do Direito comum para o contexto juridico brasileiro pode
se revelar um empreendimento arriscado. O Direito patrio nasceu sob a
égide do Direito legislado, tendo na lei positivada sua fonte primaria. A
introducao do Direito estrangeiro demanda atengao, requer - mormente -

adaptacgdo aos contornos do ordenamento receptor.

Nesse cenario, conclui-se, considerados os diversos posicionamentos
doutrinarios na pesquisa colacionados, pela confirmacdao da proposicao
inicialmente aventada, entendendo-se pela plausibilidade da hipotese que
fixa a "Commonlawlizacdo” como instrumento apto a promogao do ativismo

judicial no contexto do ordenamento juridico brasileiro.
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DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Kaira Cristina da Silva?

Paola Fernanda de Souza Cunha?

INTRODUCAO

A presente pesquisa possui como objeto a democracia constitucional e os
direitos fundamentais, bem como a correlagdao do constitucionalismo e da
democracia visando o acesso aos direitos fundamentais na era da

transnacionalidade.

Seu objetivo geral é analisar a democracia constitucional como instrumento
de acesso aos direitos fundamentais, a partir do paradigma do
constitucionalismo instituido especificamente apds a Segunda Guerra
Mundial.

O mundo globalizado trouxe com ele aspectos que impactam negativamente
na concretizacdo dos direitos fundamentais, inclusive devido a forte
influéncia do neoliberalismo, que prioriza o poder econdmico em detrimento
das pessoas vulneraveis®. Portanto questiona-se: em que contexto de

democracia é possivel desenvolver os direitos fundamentais?

! Mestranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai. Bolsista do PROSUP-
CAPES. Pds-Graduada pela Escola do Ministério Publico de Santa Catarina. Graduada em
Direito pela Universidade do Vale do Itajai. Itajai, Santa Catarina, Brasil. Advogada
regularmente inscrita na OAB/SC sob n. 38.539. E-mail: kairasilva@outlook.com

2 Mestranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai, Campus Itajai, Santa
Catarina, Brasil; Especialista em Direito Material e Processual Civil pela Faculdade CESUSC.
Assessora de Gabinete junto ao 1° Juizado Especial Civel da Comarca de Balneario Camboriu,
Tribunal de Justica de Santa Catarina. Enderecgo eletrénico: paola@tjsc.jus.br

3 Para efeitos desta pesquisa, considera-se pessoas vulnerdveis aquelas que por fatores
culturais encontram-se em situacdo de desigualdade, seja econ6mica ou social.
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A necessidade de concretizacdo dos direitos fundamentais é emergente na
atualidade, tal afirmacdo pode ser constatada até mesmo pela observancia
dos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel determinados pela

Organizacdo das Nagdes Unidas®.

O estudo divide-se em trés momentos: primeiramente, compreender como
surgiu o paradigma do constitucionalismo, o que significa, e como é
identificado no atual contexto histérico; segundo, identificar os aspectos
histéricos e conceituais da democracia; e, por fim, analisar a democracia
constitucional como instrumento de acesso aos direitos fundamentais, tendo

em vista o paradigma do constitucionalismo.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de Investigacao
foi utilizado o Método Indutivo®, na Fase de Tratamento de Dados o Método
Cartesiano, e o Relatério dos Resultados expresso na presente pesquisa é

composto na base légica indutiva.

Nas diversas fases da pesquisa serao utilizadas as Técnicas do Referente, da

Categoria®, do Conceito Operacional’, e da Pesquisa Bibliografica®.

* PNUD, Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento. Os objetivos de

desenvolvimento sustentavel. Disponivel em: < http://www.pnud.org.br/ods.aspx>
Acesso em: 23 abr. 2016.

>“[...] base l4gica da dindmica da Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e identificar
as partes de um fen6meno e coleciona-las de modo a ter uma percepcdo ou conclusdo
geral”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 13. ed.
rev. ampl. atual. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015. p. 213.

6 Nas palavras de Pasold “Categoria é a palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou
expressdo de uma ideia”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
pratica. p. 36.

7 Segundo Pasold “Conceito Operacional (=Cop) é uma definicdo para uma palavra ou
expressdao com o desejo de que tal definicdo seja aceita para efeitos das ideias que
expomos”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 54.

8 “Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletdneas legais”.
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 215.
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1. COMPREENDENDO O CONSTITUCIONALISMO

O Constitucionalismo vai além de ser uma conquista e legado do século
passado, mas também é uma orientacdo para o futuro, no sentido de
garantir os direitos fundamentais incorporados nas Constituicoes e

igualmente considerando o paradigma da Democracia Constitucional.’

A partir do fim da Segunda Guerra Mundial, apds a derrocada dos regimes
nazista e fascista na Europa, houve uma mudanca paradigmatica, nascendo
o Constitucionalismo atual. Por coroldrio, isso compreendeu uma
transformacdo no imaginario coletivo e na cultura juridica e politica,
marcada pela proclamacdao de Convengdoes e Tratados de Direitos
Internacionais sobre  direitos humanos'®. Redescobre-se, nessa
oportunidade, o valor da Constituicdo como norma rigida e direcionada a

garantir a divisdo de poderes e os direitos fundamentais.'!

E certo que desde o inicio do século XX, havia ordenamentos
constitucionais, como por exemplo, a Constituicao de Alema de 1919
(Weimar) e a Constituicao Mexicana de 1917, que traziam discursos de
liberdade e buscavam a afirmacao desses direitos. Por outro lado, o novo
constitucionalismo democratico possui caracteristicas préprias e norteiam

substancialmente o ordenamento juridico daquele pais.*?

° FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In:
Democracia y garantismo. Traducao de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: trotta, 2008, p
35.

10" Como exemplos tém-se a Carta das Nagdes Unidas de 1945, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, a Constituicdo Italiana de 1948, A Lei Fundamental da Republica
da Alemanha de 1948. In: FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos
Fundamentales. In: FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Tradugdo de Perfecto A.
Ibafies, et al. Madrid: trotta, 2008, p. 28.

1 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In:
Democracia y garantismo. p. 28.

12 cHAVES JUNIOR, Airto; GUASQUE, Béarbara. O modelo combinado de regras e
principios que tratam de direitos fundamentais. In: SOARES, Josemar Sidinei; DAL RI,
Luciene; PADILHA, Rafael; QUINTERO, Jaqueline Moretti (Org.). Elementos de
Constitucionalidade e Transnacionalidade. Estudos realizados no ambito do convénio
para pesquisas conjuntas entre Univali/Brasil e a Universidade de Perugia/Italia. V. 1.
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Até entdo, as fontes do Direito no Estado Liberal estavam centralizadas na
lei e, por corolario, sujeitavam-se a atividade politica. Com a mudanca para
o Estado Constitucional, a politica ficou condicionada ao direito'®. Uma vez
que, diversas matérias que eram relegadas ao processo politico majoritario

e para a legislacdo ordindria foram inseridas no texto constitucional. *

Para Guastini'®>, inaugura-se um modelo juridico insuflado pelas normas
constitucionais e constitucionalizado, qualificado por Constituicdes invasivas,
a ponto de condicionar o legislador, a jurisprudéncia e o modo de doutrinar
o direito, bem assim as relagdes sociais. Reconhece-se a Constituicao como
norma suprema, de sorte que as demais estardao rigorosamente
subordinadas. A legalidade, entdo, esta condicionada e disciplinada nao

apenas por vinculos formais, mas também substanticiais.*®

Essa subordinacdo esta intimamente relacionada com a rigidez
constitucional, mormente porque para que seu conteldo possa atar-se ao
restante do ordenamento juridico, imprescindivel que a Constituicdo nao

possa ser alterada por meios ordinarios.!” A propdsito, a rigidez

Perugia: Universita Degli Studi Di Perugia; Itajai: Univali, 2015, p. 71-99. Disponivel em:
<WWW.univali.br/ppcj/ebook>. Acesso em: 22/04/2016.

13 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases teéricas do
constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 220.

4 BARROSO, Luis Roberto.ludicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Atualidades Juridicas Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB. Janeiro a
fevereiro de 2009, n. 4, Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>.
Acesso em: 10 jan. 2016. p. 03-04.

15 GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: el caso italiano.
In: CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005, p.
49,

16 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In:
Democracia y garantismo. p. 30.

17 CHAVES JUNIOR, Airto; GUASQUE, Barbara. O modelo combinado de regras e principios
que tratam de direitos fundamentais. In: SOARES, Josemar Sidinei; DAL RI, Luciene;
PADILHA, Rafael; QUINTERO, Jaqueline Moretti (Org.). Elementos de constitucionalidade
e transnacionalidade. Estudos realizados no ambito do convénio para pesquisas conjuntas
entre Univali/Brasil e a Universidade de Perugia/Italia. V. 1. Perugia: Universita Degli Studi
Di Perugia; Itajai: Univali, 2015, p. 71-99. Disponivel em: <WWW.univali.br/ppcj/ebook>.
Acesso em: 22 abr. 2016.
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constitucional para Ferrajoli®, significa o reconhecimento de que as
ConstituicGes sao normas supraordenadas a legislacdo ordindria, em razao
da previsao de procedimento especiais para sua reforma e pela instituicao
do controle de legalidade das leis por parte dos tribunais constitucionais.
Nessa perspectiva, vislumbra-se que a rigidez constitucional enaltece a

superacao do Estado Legal para o Constitucional.

Assim, a partir do Estado Democratico de Direito e da admissao do carater
normativo das constituicdes, reconhece-se a forca normativa das normas
que engendram um modelo social, que promovem objetivos coletivos, ou

que protegem valores contrapostos, substanciais a protecdo das minorias.*®

Para Ferrajoli®®, essas normas sdo Direitos Fundamentais, estabelecidos
como ley del mas débil e como sistema de freios e contrapesos, a fim de
limitar @ agdao de outros poderes absolutos. Tais direitos, encontram-se
dentro do que o autor chama de esfera do indecidivel, isto é, dentro do “que
nenhuma maioria pode validamente decidir, ou seja, a violacdao ou a

restricdo dos direitos de liberdade [...]"*.

Na evolucao desenvolvida pelo professor Peces-Barba, verifica-se que os
Direitos Fundamentais surgem do denominado transito a modernidade,
especialmente porque se originam e se fundam na moralidade, fluindo a
partir da positivacao da lei pelo Estado. Afinal, sem o apoio do Estado esses
valores morais ndo converter-se-iam em direito  positivo e,
consequentemente, nao teriam forca para orientar a vida social. De toda

sorte, depois do processo de positivagdo, marcado pela revolucao burguesa

18 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In:
Democracia y garantismo. p. 29.

19 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do
constitucionalismo contemporaneo. p. 215.

20 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y DerechosFundamentales. In:

Democracia y garantismo. p. 58.

2! FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y como proyecto politico. Tradugdo de Perfecto A. Ibafies, et
al. Madrid: Trotta, 2014, p. 9.
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e pelo liberalismo, os Direitos Fundamentais continuam a sofrer mudancas e
a incluir novas reivindicacdes da Sociedade que, igualmente, estad em
mutagdo. Portanto, os Direitos Fundamentais ndo podem ser considerados
como um conceito estagnado no tempo e suas transformagoOes

acompanham a Sociedade e as necessidades de protecdo.?

A vista disso, para Ferrajoli?> os direitos fundamentais como ensinam a
experiéncia, ndao caem do alto, consagram-se em virtude das lutas dos
excluidos (das minorias) sobre os incluidos (da maioria). Admite, a partir
disso, que ndo ha outra alternativa sendo a universalizagao efetiva desse
direitos. Os direitos fundamentais devem ser, portanto, universais,

indisponiveis e inalienaveis, aplicaveis indistintamente a todas as pessoas.

Alids, as Constituicoes contempordneas primam pela estrutura que
contenha um rol de direitos fundamentais e instrumentos que visem
garantir a sua aplicabilidade.?* Esta tendéncia mundial, iniciou-se com as
Constituicdoes de Portugal (1976) e da Espanha (1978) e, foi intensificada
com a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.%°

O constitucionalismo rigido, a vista disso, tem produzido mudancas

22 GARCIA, Marcos Leite. “Novos” Direitos Fundamentais: caracteristicas b&sicas. Revista
Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 70, nov 2009. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6654>. Acesso em:
23 abr. 2016.

23 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In:
Democracia y garantismo. p. 39-42.

24 CHAVES JUNIOR, Airto; GUASQUE, Barbara. O modelo combinado de regras e
principios que tratam de direitos fundamentais. In: SOARES, Josemar Sidinei; DAL RI,
Luciene; PADILHA, Rafael; QUINTERO, Jaqueline Moretti (Org.). Elementos de
Constitucionalidade e Transnacionalidade. Estudos realizados no ambito do convénio
para pesquisas conjuntas entre Univali/Brasil e a Universidade de Perugia/Italia. V. 1.
Perugia: Universitéd Degli Studi Di Perugia; Itajai: Univali, 2015, p. 71-99. Disponivel em:
<WWW.univali.br/ppcj/ebook>. Acesso em: 22 abr. 2016.

25 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Atualidades Juridicas Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB. Janeiro a
fevereiro de 2009, n. 4, Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>.
Acesso em: 10.01.2016. p. 03-04.
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estruturais tanto no direito como na democracia; porque as constituicoes
rigidas tém mudado as condicdes de validade das leis, que se encontram
submetidas as normas constitucionais formais e substantivas que regulam a
sua producao. Esta complexidade das condicdoes de validade repercute nas
condigcbes da democracia, no sentido de que as condicoes de validade
formal das normas sdao as da democracia formal e, como também o
constitucionalismo rigido exige a validade substancial das normas, tem-se a
democracia substancial. Portanto, o paradigma constitucional, exige uma
redefinicao tanto de validade como da democracia, diante da necessidade
de coeréncia das normas produzidas com os principios e os direitos

constitucionalmente firmados.?®

2. DEMOCRACIA: ASPECTOS HISTORICOS E CONCEITUAIS

Na antiguidade, entre os séculos VI e IV a.C., especificamente na Grécia
antiga, a democracia “podia ser interpretada literalmente como o poder do
povo, do demos, a despeito de muitas pessoas serem excluidas das
decisOes politicas e do exercicio da cidadania, a exemplo dos escravos, das

mulheres e dos estrangeiros”?’.

Para Platdao, a democracia surge apds a vitdria dos pobres, ja que “[...]
estes matam uns, expulsam outros, e partilham igualmente com os que
restam o governo e as magistraturas, e esses cargos sao, na maior parte,

28

tirados a sorte Desta forma, caracteriza a democracia da seguinte

maneira:

26 CORDOBA, Gema Marcilla. In: Constitucionalismo y garantismo. Bogota: Editora Gema
Marcilla Cérdoba. Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 11-12.

27 GUASQUE, Barbara; OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Constitucionalismo e
democracia. In: YOCOHAMA, Celso Hiroshi; DIAS, Bruno Smolarek (Orgs.). O acesso a
justica e os direitos fundamentais em debate. Umuarama: Unipar, 2014. v. 1. p. 81.

28 PLATAO. A repuUblica. Texto integral. Traducdio de Pietro Nassetti. S30 Paulo: Martin
Claret, 2003. p. 253.
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Tal como um manto de muitas cores, matizado com
toda a espécie de tonalidades, também ela, matizada
com toda a espécie de caracteres, apresentard o mais
famoso aspecto. E talvez que, embevecidas pela
variedade do colorido, tal como as criancas e as
mulheres, muitas pessoas julguem esta forma de
governo a mais bela®’.

Na polis a democracia era exercida de forma direta pelos cidadaos, o que se
tornou inviavel, passando entdo a ser exercida em sua forma representativa

a partir do século XX*°.

Bobbio*! estabelece um “conceito minimo” de democracia, definindo-a como
“um conjunto de regras de procedimento para a formagao de decisdes
coletivas, em que estd prevista e facilitada a participacdo mais ampla

possivel dos interessados”. Nas palavras de Bobbio>:

[...] a democracia € uma das trés possiveis formas de
governo na tipologia em que as varias formas de
governo sdo classificadas com base no diverso niumero
dos governantes. Em particular, € a forma de governo
na qual o poder é exercido por todo o povo, ou pelo
maior numero, ou por muitos, e enquanto tal se
distingue da monarquia e da aristocracia, nas quais o
poder é exercido, respectivamente, por um ou por
poucos.

Na visdo de Kelsen?, “Democracia significa que a ‘vontade’ representada na
ordem juridica do Estado é idéntica as vontades dos sujeitos. O seu oposto

€ a escravidao da aristocracia”.

29 PLATAO. A republica. p. 254.

30 GUASQUE, Barbara; OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Constitucionalismo e
democracia. In: YOCOHAMA, Celso Hiroshi; DIAS, Bruno Smolarek (Orgs.). O acesso a
justica e os direitos fundamentais em debate. p. 77.

31 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 9. ed. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira.
Séo Paulo: Editora Paz e Terra, 2004. p. 22.

32 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Para uma teoria geral da politica. 10.
ed. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Editora Paz e Terra, 2003. p. 137.

33 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 4. ed. Traducdo de Luis Carlos
Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 406.
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Kelsen defende a ideia de democracia como um procedimento politico, para
ele, “é o valor da liberdade e ndao o de igualdade que determina, em

primeiro lugar, a ideia de democracia”*.

A esséncia do fendbmeno designado pelo termo democracia “era a
participacao dos governados no governo, o principio da liberdade no sentido
de autodeterminacao politica”, sendo este “o significado adotado pela teoria

politica da civilizacdo ocidental”, afirma Kelsen>>.

Para Cruz®®, a finalidade da democracia consiste no “[...] controle,
intervencao e a definicdo, pelos cidadaos, de objetivos do poder politico,
cuja titularidade lhes corresponderia em parcelas iguais, de acordo com o
principio de que o Governo deve refletir a vontade do povo, sempre com

base num padrao ético determinado”.

A partir do século XX, iniciou-se um processo de transformacao social e
juridico, no qual a democracia vista apenas como um procedimento tornou-
se insuficiente para a tomada de decisdes. O reconhecimento da validade da
norma apenas em seu aspecto formal ja ndo proporcionava respostas

adequadas aos problemas existentes com o passar do tempo.

Com a instituicdo dos direitos fundamentais na ordem juridica, a
democracia passa a ser vista sob uma outra perspectiva, que ndo mais a
producao de decisdes firmadas pelo interesse da maioria, mas sim, a
producao das decisbes com conteudo estritamente vinculado e limitado

pelos direitos fundamentais.

A democracia tem se redefinido e tomado nova consciéncia de si mesma,

34 KELSEN, Hans. A democracia. Traducdo de Ivone Castilho Benedetti et al. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 99.

35 KELSEN, Hans. A democracia. p. 140.

36 CRUZ, Paulo Méarcio. Democracia e cidadania. Revista Eletronica Novos Estudos
Juridicos, ISSN Eletronico 2175-0491, Itajai, v. 5, n. 10, 2000. Disponivel em:
<http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/1539>. p. 109.
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conforme assenta Ferrajoli*’, por meio da negacdo de regimes fascistas,
absorvendo o valor da paz, a divisao de poderes, a igualdade dos homens e

das mulheres do mundo, a tutela dos direitos fundamentais.

3. DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL COMO INSTRUMENTO DE
ACESSO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para compreender em que contexto € possivel desenvolver os direitos
fundamentais, Ferrajoli apresenta sua ideia de democracia, na qual
prevalece a licdo de que a democracia deve ser voltada a protecao e defesa
dos direitos fundamentais das pessoas mais débeis, e nao aquela
democracia majoritaria, na qual ndo ha limites nem vinculos aos poderes,
tal como ocorre na atualidade devido ao consumismo excessivo, ao
compulsivo acumulo de bens e riquezas, e a aquisicao de poder a qualquer
custo, que ultrapassam a esfera do indecidivel e infringem os direitos

fundamentais sociais e de liberdade.

Segundo o jusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli, existem duas concepcgdes da
democracia: uma primeira concepgao, impulsionada pela direita, embora
também compartilhada por um setor da esquerda, a qual o autor chama de
democracia majoritaria ou plebiscitaria, e uma segunda concepgao

denominada pelo autor de democracia constitucional®®.

A democracia majoritaria ou plebiscitéria caracteriza-se especificamente
pela onipoténcia da maioria, ou seja, da soberania popular. Deste modelo
democratico no qual impera a vontade da maioria decorrem uma série de

fatores contrarios aos direitos fundamentais e que enfraquecem o modelo

37 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democracia y garantismo.
Traducao de Perfecto A. Ibafes, et al. Madrid: Trotta, 2008. p. 28

3 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democracia y garantismo.
Traducao de Perfecto A. Ibafes, et al. Madrid: Trotta, 2008. p. 25
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de democracia constitucional. Conforme explica Ferrajoli*°, estes fatores que
influenciam negativamente na concretizagao da democracia constitucional

sao:

a desqualificagao das regras e dos limites ao poder
executivo, que é expressao da maioria, e em
consequéncia, da divisdo dos poderes e das fungdes de
controle a garantia da magistratura e do préprio
parlamento; a ideia de que o consenso da maioria
legitima qualquer abuso; em resumo, a refutagdao do
sistema de mediacOes, de limites, de contrapesos e de
controles que formam a substancia daquilo que
constitui, pelo contrdrio, o que podemos denominar de
democracia constitucional. (Tradugao livre)

Neste contexto, Ferrajoli denuncia que a democracia majoritaria ou

A\Y

plebiscitdria é flagrantemente inconstitucional, tendo em vista que “a

constituicdo é justamente um sistema de limites e vinculos a todo poder”®.

Sendo assim, a democracia majoritaria ou plebiscitdria tem consequente
correlagao com o liberalismo que prepondera na atualidade, e consoante

menciona Ferrajoli*!:

Esta concepcdo tem wuma inevitavel conotagao
absolutista, e esta relacionada com a concepcdo hoje
dominante do liberalismo que tem se identificado cada
vez mais para 0 senso comum com a auséncia de
regras e limites a liberdade de empresa. Atualmente
democracia liberal significa auséncia de limites tanto
liberdade de mercado como aos poderes da maioria,
em consequéncia, a convergéncia dos absolutismos;
absolutismo da politica, e o absolutismo do mercado;
onipoténcia da maioria e a auséncia de limites
liberdade de empresa, o desrespeito pelas regras
pelos controles tanto na esfera publica como na esfera
econdmica. (Traducao livre)

DY O 0o W

39 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democracia y garantismo. p.
25.

40 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democracia y garantismo. p.
26.

41 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democracia y garantismo. p.
26-27.

280



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
Portanto, como forma de democracia compativel com a constituicdo e com a
garantia dos direitos fundamentais, prevalece a democracia constitucional,
que consiste num sistema de “limites e vinculos impostos pelas

m42

constituigdes a todo poder”“4, o qual consequentemente requer:

[...] uma concepcao da democracia como sistema fragil
e complexo de separacao e equilibrio entre poderes, de
limites de forma e de substdncia ao seu exercicio, de
garantias dos direitos fundamentais, de técnicas de
controle e de reparagao contra suas violagoes.
Com este desiderato, Ferrajoli propaga o paradigma da democracia
constitucional, ou como bem enuncia o jusfilésofo italiano, o paradigma do

garantismo ou constitucionalismo.

De acordo com este paradigma, Ferrajoli associa duas fontes de legitimacgao
juridica a dimensdao nomodinamica e a dimensao nomoestatica do direito e
da validade juridica, quais sejam: “a formal, imposta pelas normas
procedimentais sobre o "quem” e sobre o “"como” das decisdes, e aquela
substancial, ditada pelas normas substanciais que versam sobre "“aquilo

que” ndo pode ou ndo pode ndo ser decidido”>.

Ferrajoli estabelece assim um conceito formal de paradigma constitucional
ou garantista, no qual menciona que este paradigma “equivale, sob o plano
tedrico, ao sistema dos limites e dos vinculos substanciais, quaisquer que
sejam, impostos a todos os poderes publicos por normas de grau superior

aquelas produzidas pelo seu exercicio™*.

De acordo com a tese defendida por Ferrajoli, para uma definicao completa
e adequada da democracia, além de se impor condicdes formais relativas a

forma e ao método (ao “quem” e ao “como”) das decisbes, elas devem

42 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democracia y garantismo. p.
27.

43 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: uma discussdo sobre direito e democracia. Traducdo de
Alexander Araujo de Souza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 8.

44 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: uma discussdo sobre direito e democracia. p. 27.
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submeter-se também as condicdes substanciais ou dos conteludos (“aquilo

que”) em relacdo aos quais a nenhuma maioria é licito decidir®.

A democracia constitucional se origina de uma mudanca radical de
paradigma acerca do papel do direito produzido nos ultimos cinquenta anos,
uma mudanca da qual ainda ndo se tem tomado consciéncia plena, e por
este motivo suas formas e técnicas de garantia ainda estdo longe de ser

elaboradas e asseguradas46.

Conforme salientam Guasque e Oliveira Neto?’, “O constitucionalismo
preserva, protege o oportuniza a democracia, retirando-lhe o carater
autodestrutivo de uma democracia constitucionalmente ilimitada a mercé da
tirania da maioria”. Desta forma, oportuniza “uma maior liberdade e

igualdade entre todos os cidadaos - canones democraticos”.

Demonstra-se, portanto, que desde a antiguidade até os dias atuais houve
uma consideravel transformacdo na estrutura da democracia. Considerada
somente como um procedimento politico, a democracia passou a ser
analisada como uma forma de protecao e defesa dos direitos fundamentais,

garantindo-se desta maneira o acesso das minorias a estes direitos.

Conforme explica Ferrajoli, a concepcao dominante de democracia
consistiria unicamente em um método de formacao das decisdes coletivas:
“concretamente no conjunto de regras que atribuem ao povo, e portanto, a
maioria de seus membros, o poder de tomar tais decisOes, seja de forma

direta, ou por seus representantes” 48,

45 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: uma discussdo sobre direito e democracia. p. 76.

46 FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional. In: . Democracia y garantismo. p.
27-28.

47 GUASQUE, Barbara; OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Constitucionalismo e
democracia. In: YOCOHAMA, Celso Hiroshi; DIAS, Bruno Smolarek (Orgs.). O acesso a
justica e os direitos fundamentais em debate. p. 88.

48 FERRAJOLI, Luigi. El paradigma normativo de la democracia constitucional. In: ABELLAN,
Marina Gascon et al. Constitucionalismo y garantismo. Bogota: Gema Marcilla Cérdoba,
2009. p. 15.
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Segundo o jusfilésofo italiano, esta nao é considerada somente a concepgao
etimoldgica da democracia, mas também a concepcdo compartilhada pela

maior parte dos tedricos, tais como Kelsen e Bobbio, dentre outros*’.

Esta concepcdo de democracia € insuficiente, pois a luz do
constitucionalismo contemporaneo exige-se que a democracia possua

também uma dimensdo material ou de conteudo.

Neste contexto, Ferrajoli aduz que ndo é certo que somente a vontade da
maioria represente a Unica fonte de legitimacao das decisdGes e que resulte,

portanto, ilimitado®°.

A democracia sob seu aspecto material ou substancial decorre da pretensao
de universalizacdao dos direitos fundamentais, a qual permite introduzir um
modelo juridico que busca a aplicacdo ndo somente dentro das tradicionais
fronteiras marcadas pelo conceito classico de Estado e de soberania, mas
também em um contexto internacional, com a intencdo de definir uma rota
para o estabelecimento de uma ordem constitucional mundial, hoje em fase

embrionaria, conforme afirma Vianello®?.

A concepcdo material da democracia introduz, ainda, uma nova visao sobre
a validade e a vigéncia da norma, pois a norma passa a ser considerada
valida pelo fato de ajustar-se ao conteldo de uma norma que estabelece
um direito fundamental. Sendo assim, o procedimento pelo qual perpassa a
criagdo de uma norma sao seria suficiente para determinar sua validade,
pois seu conteldo deve estar de acordo com as normas que estabelecem os

direitos fundamentais, sendo a sua vigéncia apenas um pressuposto para a

49 FERRAJOLI, Luigi. El paradigma normativo de la democracia constitucional. In: ABELLAN,
Marina Gascon et al. Constitucionalismo y garantismo. Bogota: Gema Marcilla Cérdoba,
2009. p. 15.

50 FERRAJOLI, Luigi. El paradigma normativo de la democracia constitucional. In: ABELLAN,
Marina Gascon et al. Constitucionalismo y garantismo. Bogotd: Gema Marcilla Cérdoba,
2009. p. 15.

51 VIANELLO, Lorenzo Cdrdova. Constitucionalismo democratico e ordem global em Luigi
Ferrajoli. In: CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro. Garantismo: estludios sobre el
pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid: Trotta, 2005. p. 447.
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sua validade®?.

Portanto, a democracia constitucional se traduz em um instrumento
concreto de acesso aos direitos fundamentais, principalmente diante da
proposta de constitucionalismo global, em razao da universalidade dos
direitos fundamentais ja consagrados na Declaracdo Universal de Direitos

Humanos.

Diante desta situacao, a soberania estd submetida ao sistema de limites e
vinculos impostos pelos direitos fundamentais, os quais devem ser alvo de
protecao e defesa em todas as decisbes a serem tomadas

democraticamente.

Nas palavras de Cru253, “A Democracia globalizada e promotora de uma
justica social muito mais ampla do que a existente atualmente” serd
passivel de “impedir que os milhdes de pobres, miseraveis e excluidos,
espalhados pelo planeta, acabem reivindicando melhores condigdes de vida

através da violéncia e do terrorismo”.

CONSIDERAGOES FINAIS

O paradigma do constitucionalismo comegou a tomar corpo a partir do
segundo pés-guerra. A evolugdo dos direitos fundamentais se da
historicamente, sendo que somente a partir do transito a modernidade,
conforme ensina Gregorio Peces-Barba, é possivel falar em direitos

fundamentais.

A constituicdo é, portanto, um sistema de limites e vinculos aos poderes,

sendo eles publicos ou privados, nacionais ou internacionais, que pressupde

2 VIANELLO, Lorenzo Cérdova. Constitucionalismo democratico e ordem global em Luigi
Ferrajoli. In: CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro. Garantismo: estudios sobre el
pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. p. 454.

>3 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e estado contemporaneo. 3. ed.
Curitiba: Jurud, 2003. p. 246.
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a protecao e defesa dos direitos fundamentais, sejam eles de liberdade ou

sociais.

No que se refere a democracia, constata-se que desde a Grécia antiga ja se
falava nessa forma de governo, a qual era concebida em seu significado
etimoldgico. A democracia neste contexto era considerada apenas um
procedimento a ser observado na tomada de decisdes em que prevalecia o
interesse da coletividade.

Com o surgimento do constitucionalismo contemporaneo, no qual os direitos
fundamentais passam a ser o fio condutor de todas a humanidade, o
aspecto formal da democracia ja@ ndo era mais suficiente para garantir o
acesso a esses direitos. Em que pese a observacao do procedimento ainda
ser de suma importancia, instituiu-se o aspecto substancial da democracia,

no qual os direitos fundamentais passam a ser objeto de seu conteudo.

Sendo assim, afirma-se que somente através da democracia constitucional
€ possivel desenvolver os direitos fundamentais, tendo em vista que nao
somente os interesses da maioria devem ser tutelados, mas também os
interesses das minorias em busca da harmonia entre a liberdade e a

igualdade em seus aspectos formais e materiais.

Por assim ser, verifica-se ainda que os direitos fundamentais sempre foram
conquistados através da luta das pessoas mais fragilizadas, sendo
inconcebivel um sistema democratico incompativel com esses direitos na
era da globalizagdo, na qual o poder econbmico tende a suprimir esses

direitos em busca de maior lucro e progresso a qualquer custo.

A democracia consubstanciada em seu aspecto material busca introduzir
uma nova ordem constitucional mundial, o que se traduz em uma forte

preponderancia dos direitos fundamentais no mundo globalizado.
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Madrid: Trotta, 2005.
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A VIDA RELIGIOSA FEMININA E SEUS DIREITOS NO BRASIL

COLONIA: UMA QUESTAO DE GENERO

Clélia Peretti?

Danilo Vitor Pena?

INTRODUCAO

O presente artigo discute questdoes em torno da vida religiosa feminina no
Brasil, em especial da sua constituicdo no periodo colonial. No interior de
uma sociedade na qual o poder era exercido pelos homens, as experiéncias
comunitarias de vida religiosa feminina (inicialmente os “recolhimentos” e
posteriormente o0s conventos) comegaram a se configurar como uma
instituicdo que integrava a sociedade da época, atendendo na linha difusa
da passividade e da subversdo, as questdes de género, internamente

impressas na mentalidade das mulheres da época.

Homens e mulheres sempre ocuparam espagos e itinerarios muito
diferentes na vivéncia religiosa. Ainda hoje, essa diferenca permanece, o
que também pode ser avaliado como o reflexo das heterogéneas relagdes
de género, presentes na sociedade como um todo. Mesmo sujeitas a um
cabedal normativo rigido e preconceituoso, nem sempre as religiosas podem
ser tomadas por passivas receptoras do discurso masculino e seguidoras
fieis de praticas determinadas por eles. Ao longo da histéria houve (e ha)
reacoes que tentam ajustar o ideal de comportamento as demandas de

superacgao e abertura. O que, contudo, permite uma anadlise mais especifica

! pos-Doutorado e Doutorado em Teologia. Professora no Programa de Pds-Graduacgdo
Mestrado e Doutorado em Teologia Pontificia Universidade Catolica do Parana (PUCPR),
Curitiba, PR. Email: cpkperetti@gmail.com.

2 Doutorando em teologia pela PUCPR; mestre em filosofia pela mesma instituicdo;

especialista em Direitos Humanos pela PUC-GO. E-mail: nilovitor@gmail.com
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da reclusdo feminina no periodo colonial, € ndao apenas sobre a vida
religiosa das mulheres, é o fato desses estabelecimentos aceitarem
mulheres e meninas por motivos alheios a religido. Os conventos e
recolhimentos congregavam mulheres de varias origens que buscavam uma

opcgao de vida definitiva, mas nao recusavam as estadias passageiras.

Busca-se com este texto, identificar alguns elementos que dao significado
para as instituicbes religiosas femininas do Brasil Col6nia, enquanto
expressao dos anseios da sociedade e o que eles representavam para essas
mulheres, detectando aspectos comuns da vida das reclusas, sem perder de

vista as diferencas e distancias que mantinham entre si.

1. PELO DIREITO A CONSAGRAGAO: INSTITUICAO DAS BEATAS

Desde o inicio da histdoria do cristianismo, mulheres devotaram-se a Cristo e
aceitaram consagrar suas vidas a oracdo, a humildade e a reclusdo. Desde
os cenarios biblicos do Novo Testamento, passando pelo mundo Romano,
até aos nossos dias, essa aspiracao religiosa € um fato concreto, nem
sempre abordado com a devida acuidade pelo conjunto das ciéncias

humanas.

Historiadores, fildsofos e antropodlogos enfatizam que a
corrente teoria e pesquisa académicas sao deficientes
porque deixam de considerar as vidas e contribuigOes
das mulheres e constroem uma humanidade e uma
historia humana enquanto vardes. O estudo feminista
em todas as areas busca, pois, construir modelos e
conceitos heuristicos que nos permitam perceber que a
realidade humana se acha insuficientemente articulada
em textos e pesquisa androcéntricos.?

A instalacdo de conventos e instituicdes religiosas femininas em terras de
missOes, € um fendmeno que se desenvolveu ndo apenas por motivacoes e

valores religiosos, mas também impulsionada pela ideia de conquista e

3 FLORENZA, Elisabeth S. As origens cristds a partir da mulher: uma nova hermenéutica.
Sao Paulo: Edicdes Paulinas, 1992, p. 12.
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manutencdo do patriarcado. Viver em um convento supunha aceitar em
suas vidas as regras, os costumes e as leis que restringiam a liberdade das

mulheres para atuarem fora dos muros conventuais.

Segundo Algrati?, a primeira regra especialmente composta para monjas de
gque se tem noticia foi a do bispo Cesaire d’Arles (542) escrita para o
convento feminino de sua vila. Até entdo, as religiosas valiam-se daquelas
escritas para os homens. Em 43 capitulos breves, ele tracou as qualidades
requisitadas as abadessas e porteiras e prescreveu normas da vida

comunitaria, com énfase na reclusao.

Na maioria das situacdes, a vida religiosa feminina caminhou lado a lado
com o desenvolvimento das ordens masculinas. Partindo de regras
originalmente destinadas aos homens, as mulheres estiveram quase sempre
proximas das orientacdes destes. Importante ressaltar que fundadores de
grandes congregacOes tiveram a seu lado figuras femininas fortes,
interlocutoras fieis destes ensinamentos, colocando em pratica itinerarios de

consagragao, originalmente previstos para os homens.

A primeira regra escrita por mulher foi aprovada no dia 9 de agosto de
1253, pelo Papa Inocéncio IV definida como a Regra de Santa Clara. Atraida
pelo modo de vida de Sdo Francisco, Clara ampliou o testemunho da
pobreza franciscana a outras searas. "o movimento iniciado por Francisco
passou a atrair ndo apenas vardes celibatarios, mas também outros
segmentos sociais como as mulheres” (DUARTE, 2001 p.53). Clara
renunciou sua vida de riquezas e uma noite fugiu de casa e foi ao encontro
de Francisco de Assis, ele cortou seus cabelos e Ihe deu o primeiro habito
religioso. Apds este “ritual” ela foi consagrada “Esposa de Cristo” e iniciou
sua peregrinacao proferindo os ensinamentos de seu inspirador. Embora
alguns religiosos oferecessem resisténcia, Clara escreveu sua Regra

Monastica onde falava sobre as ideias franciscanas e ensinava as suas irmas

4 ALGRANTI, Leila Mezan. Honradas e devotas: mulheres da coldnia. Condicdo feminina
nos conventos e recolhimento do Sudeste do Brasil, 1750-1822. Fio de Janeiro: José
Olympio, Brasilia, Edunb, 1992, p. 42.
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sua forma de vida.>

Como é sabido, Clara de Assis foi a fundadora do ramo feminino da Ordem
Franciscana. Tendo sobrevivido a Sao Francisco, lutou contra a imposicdao do
Papa de enclausuramento, mas no final, as Irmas Clarissas acabaram se
submetendo ao modelo de vida religiosa da época: a reclusdo e a
contemplacdo. Santa Escoldstica, por sua vez, assumiu papel semelhante
junto as beneditinas implantando a regra de S3ao Bento a suas seguidoras.
Também Santa Joana de Chantal, guiada por S. Francisco de Sales
concordou em cooperar com o projeto de uma nova ordem para mulheres:
as visitandinas. Guiadas por homens, sujeitas a um bispo, ou outra
autoridade eclesiastica masculina - as mulheres tiveram que buscar muitas

vezes na indisciplina, um caminho proéprio para a vida consagrada.

Mais do que um elemento importante da vida
contemplativa feminina, a clausura acabou por se
tomar um fator de sujeicdo da mulher ao homem e de
total dependéncia das comunidades a hierarquia
eclesiastica masculina, fosse em relagao aos bispos ou
diretamente ao papa. No caso dos conventos mistos
gue existiram na Idade Média, foi encontrada uma
solugao para a manutengao da clausura, uma vez que
0s monges ocupavam-se das tarefas externas.®

A ideia de que sem o despojamento material e das influéncias nefastas do
século ndo seria possivel atingir-se alto nivel de espiritualidade estava
profundamente enraizada no universo mental dos cristdaos do século XVIII.
A reclusdo havia se tornado sem duvida o principio basico da vida religiosa
feminina. O mesmo, contudo, ndo sucedera aos homens, quer
representassem o clero regular ou secular. Misturando-se aos fiéis comuns,

os religiosos desempenharam papéis importantes num mundo onde a

5 JERONIMO, Laiane Fernandes. Santa Clara De Assis: O Feminino Da Ordem
Franciscana. Disponivel em: <http://www.abhr.org.br/wp-
content/uploads/2013/01/art_JER%C3%94NIMO_santa_clara.pdf>. Acessado em
10/04/2017, p. 1.

6 ALGRANTI, Leila Mezan. Honradas e devotas: mulheres da coldnia. Condicdo feminina
nos conventos e recolhimento do Sudeste do Brasil, 1750-1822. Fio de Janeiro: José
Olympio, Brasilia, Edunb, 1992, p. 103.
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religido marcava e acompanhava a vida das pessoas do inicio ao fim. Além
da dimensao sacramental, nao raras vezes estiveram no centro de
discussdes da vida politica e econdmica das sociedades onde as

comunidades religiosas estavam instaladas.

Enquanto aos homens coube a evangelizacao das populagdes, as mulheres
restou apenas um espago restrito: os claustros, o confinamento nas celas,
0s cantos e récitas de lamentacdo no coro. Através da meditacdo algumas
conseguiram transpor os muros da clausura e atingir a perfeicao em Deus.
Para outras, o siléncio, a observacdao de estatutos conventuais e as
muralhas monacais significaram apenas barreiras intransponiveis impostas
pela Igreja dos homens, dedicados zeladores da virtude e da castidade das

mulheres.

Nos primeiros séculos da histéria do Brasil, atender ao chamado vocacional
era tarefa quase impossivel as mulheres das colGnias portuguesas. O
primeiro mosteiro de mulheres somente surgiu no século XVII (Convento de
Santa Clara do Desterro, na Bahia - 1677). A titulo de comparagdao, na
América espanhola, neste mesmo periodo, havia 70 comunidades religiosas

femininas estabelecidas canonicamente, segundo Nunes.’

Trés razdes justificam, essa auséncia. A primeira é cultural, pois ja havia
nos ambientes europeus nessa época um descrédito da vida contemplativa
e a critica a ociosidade do clero. Outra motivacao é a econOmica, pois a
politica econ6mica de Portugal em relagdo a colénia ndo previa gastos com
a manutencdo de conventos. Somente com o advento da industria
agucareira, no século XVII que emergem a necessidade de mosteiros, cujos
senhores de engenho se tornariam os provedores das novas instituicdes. Em
seguida havia o argumento populacional, motivado pela escassez de
mulheres brancas “disponiveis” para casamento, que também foi
apresentada como um obstaculo para a construcdo de conventos femininos.

O povoamento rarefeito da col6nia no século XVIII preocupava o governo

7 NUNES, Maria José Rosado. “Freiras no Brasil”. In: DEL PRIORE, Mary. Histéria das
mulheres no Brasil. S3o Paulo: Contexto, 2015, p. 483.
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portugués, que precisava de povoar o territério da col6nia, protegendo suas
fronteiras dos possiveis ataques de inimigos politicos. Outro problema era o
étnico, que indicava o crescimento exponencial de uma populagcao mestica
sem o contrapeso de uma populacdo branca. Dai a necessidade de que
mulheres brancas das classes altas, ou até mesmo prostitutas viessem de
Portugal, cumprir aqui o papel de reprodutoras bioldégicas e sociais. Era
necessario procriar para garantir a hegemonia branca da metrépole, como
vemos nesse fragmento de uma Carta do Rei de Portugal a Colonia em

1603:

Encorajo que a colOnia seja habitada por pessoas ricas
e nobres [...]. Assim, ndao € conveniente erigir
conventos de freiras nessas regides, uma vez que as
terras a ser povoadas sdao tdo vastas que sao
necessarios mais habitantes do que os que vivem ai no
momento.®
Diante da negativa sistematica a abertura de conventos na Col6nia ou para
o envio de mulheres as comunidades religiosas da Europa, uma alternativa
foi a criacdo das “casas de recolhimento”. Tratavam-se, como o proprio
nome indica, locais organizados comunitariamente, que acolhiam mulheres
para uma vida reclusa de oracdo, em sintonia da fé da Igreja, sem
possuirem, entretanto, uma chancela candnica oficial. Eram casas
organizadas a maneira de convento, mas sem votos solenes, o que nao
impedia as recolhidas fazer votos simples de castidade. Estas mulheres, sob
a orientacdo do bispo local, usavam o habito, viviam em comum com os
bens disponiveis, participavam do oficio divino e das celebracdes. Por outro
lado, eram regidas por estatutos inspirados nas regras religiosas classicas e
viviam em regime de clausura. Enfim, adotavam uma vida conventual a

exemplo das freiras de qualquer mosteiro.

Importante observar que o termo recolhimento nao era exclusivo para essa

proposta de vida. Tal denominacdo também era atribuida para as casas de

8 SOEIRO apud NUNES, Maria José Rosado. “Freiras no Brasil”. In: DEL PRIORE, Mary.
Historia das mulheres no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2015, p. 484.

294



ASSOCIAGCAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
carater assistencial e de repouso, principalmente em Portugal, onde
existiam varios conventos. No Brasil Col6nia, também foram construidos
estabelecimentos leigos para o6rfas ou mulheres decaidas que foram
chamados de recolhimentos, como ocorria em Portugal. Nestas instituicoes,
apesar dos estatutos rigidos de conduta, as mulheres eram proibidas de
fazer votos e podiam entrar e sair com a autorizacao de seus familiares ou

das autoridades civis.®

Nos recolhimentos religiosos, ao contrario, necessitava-se do aval dos
bispos para os mesmos fins. Utilizava-se, portanto, o termo recolhimento
para identificar todas as instituicdes femininas de reclusao que nao tivessem
sido fundadas com o apoio do papa, mas erguidas com fins devocionistas,
caritativos ou educacionais. Esse movimento, que também pode ser
denominado por uma espécie de “beatismo feminino”, favoreceu uma
importante presenca religiosa das mulheres em um periodo de recusa
conventual pela coroa, constituindo-se em fendmenos de relevancia para as
ciéncias sociais e para as ciéncias da religido. Vivendo, geralmente em uma
estrutura patriarcal e machista, as mulheres encontraram no espaco do
sagrado uma alternativa de liberdade e exercicio de suas convicgdes

religiosas. Segundo Eduardo Hoornaert'?,

a criatividade da mulher brasileira se manifesta na
maneira como ela aproveitou a Unica saida que o
dominio social, sexual e familiar lhe possibilitava: a
saida para a Igreja. S6 a religido estava franqueada a
mulher. Ela aproveitou ao maximo esta possibilidade
para manter viva a chama da fé, da esperanca e do
amor [...]. Numa sociedade centrada nos homens e
governada pelos homens, a religiao constituiu uma

® VENANCIO (VENANCIO, Renato Pinto. Familias abandonadas: assisténcia & crianca de
camadas populares no Rio de Janeiro e em Salvador - século XVIII e XIX. Campinas, SP:
Papirus, 1999) retrata bem a questdo da assisténcia as criangas pelas instituicGes religiosas
femininas no Brasil, principalmente, no Rio de Janeiro e Salvador, relacionando-a as casas de
recolhimento e irmandades de beatas, origem de muitas “Santas Casas de Misericérdia”. O
autor inclusive aborda o aspecto das familias e das instituicdes destinadas a auxiliar criancas
abandonadas no Brasil colonial, reconstruindo, o modelo de assisténcia naquele momento.

10 HOORNAERT, Eduardo; et all. Histéria da Igreja no Brasil (tomo II/1). 3. ed. S&o
Paulo/Petrépolis, Paulinas/Vozes: 1983, p. 372-373.
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alternativa respeitavel para a mulher, no sentido de
libertd-la do controle masculino que na realidade era o
controle do sistema, ja que a mulher servia para gerar
e criar filhos para o sistema.
Nesse contexto é que surgem as beatas. Essas mulheres, independente dos
obstaculos presentes pelo contexto de negacdao, ndo abandonaram seus
anseios vocacionais e viveram recolhidas e reclusas numa vida de oragao e
peniténcia. Embora na Europa experiéncias de consagracdao feminina em
congregacdes de cunho mendicante ja estivesse consolidado, as beatas
aceitaram viver sua devocao nas margens da eclesialidade oficial, num
espaco alternativo criado por elas mesmas. Tornou-se uma regiao limitrofe
de depdsitos culturais que |hes permitiam novos cultivos e hibridos
surpreendentes.!! Desta forma, as beatas ndo tinham um modo Unico de
vida religiosa. Embora apoiadas em uma plataforma comum, a fé catdlica,
cada uma vivia sua devogao com tragos particularizados, buscando ser o
mais fiel a nogao que tinham do modelo tradicional de vida contemplativa (o

gue por sua vez ja era bastante difuso).

De acordo com Riolando Azzi'? o desejo delas era “cultivar o ideal de
perfeigao cristd”, e embora nao tivessem ligagao alguma com as instituicdes
eclesiasticas oficiais, elas ndao buscavam criar um novo tipo de vida

religiosa”. Para o pesquisador,

as beatas viveram no Brasil excluidas das instituicdes
oficiais, faziam votos particulares, mantinham a
virgindade, [...] submetendo-se a rigorosas
peniténcias, fazendo a caridade aos que batiam a sua
porta [...]. Seu género de vida era certamente muito
mais rigoroso do que o dos conventos [...] e a
proporcao das verdadeiras vocacdes entre essas beatas

1 DAVIS, Natalie Zemon. Nas Margens: Trés mulheres do século XVII. Sdo Paulo: Cia das
Letras, 1997, p. 196.

12 AzzI, Riolando. Beatas e penitentes: uma forma de vida religiosa do Brasil Antigo.
Revista Grande Sinal, Rio de Janeiro, 1976, p. 655.
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devia ser maior do que entre as religiosas
conventuais.’

Foram mulheres que ndo sentiam necessidade de se internarem numa
instituicdo religiosa para viverem uma vida mais proxima de Deus,
aceitando sua condicdo por meio de irmandades ou ordens terceiras,
seguindo o exemplo de mulheres santas e piedosas que povoavam seu
universo mistico.’* Essas mulheres simples e piedosas, ao tornarem-se

beatas, procuravam ocupar um espaco que lhes fora negado

Tardiamente fundados os conventos e mosteiros
femininos no Brasil, muito mais raros e dispersos do
gue os encontrados no Peru ou México, inUmeras
donzelas catdlicas fervorosas, nao encontrando
instituicoes religiosas onde pudessem se consagrar de
corpo e alma ao Divino Esposo, fizeram de suas
proprias casas uma espécie de claustro ou
recolhimento.’®

As beatas, por sua condicao, ao insistirem num modelo alternativo de vida
religiosa, rompendo inclusive com os obstaculos apresentados pelas duas
maiores forcas de governo da época (o Império e a Igreja), experimentaram

|II

um modelo de vida religiosa que, embora “nao oficial” foi posteriormente
incorporado ao modelo de vida dos conventos aprovados canonicamente®®.
E neste contexto, de didlogo e enfrentamento desses modelos (o oficial e o
nao oficial), presente durante a col6nia e império, que se situa o inicio da

vida religiosa consagrada feminina no Brasil.

13 AZZI, Riolando. A Vida Religiosa no Brasil, enfoques histéricos. S3o0 Paulo: Paulinas,
1983, p. 56-57.

14 ALGRANTI, Leila Mezan. Honradas e devotas: mulheres da col6nia. Condigdo feminina
nos conventos e recolhimento do Sudeste do Brasil, 1750-1822. Fio de Janeiro: José
Olympio, Brasilia, Edunb, 1992.

15 MOTT, Luiz. Cotidiano e vivéncia religiosa: entre a capela e o calundu. In: SOUZA, Laura
de Mello e (org.). Histéria da vida privada no Brasil: cotidiano e vida privada na América
portuguesa (volume 1). Sdo Paulo, Companhia das Letras: 1997, p. 178.

16 AZZI, Riolando. A Vida Religiosa no Brasil, enfoques histéricos. S0 Paulo: Paulinas,
1983, p. 24.
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2. 0S PRIMEIROS CONVENTOS NO BRASIL COLONIA

A vida religiosa feminina no Brasil foi restrita e tardia, principalmente se
comparada com outras regidoes, como a América espanhola, por exemplo,
onde a fundagao das primeiras casas religiosas femininas datam do século
XVI. Também se ressalta o fato da adesdo feminina a estes conventos
ocorrer de forma lenta e gradual, ja que havia interditos por parte da coroa

portuguesa.’

As primeiras fundacOes de casas femininas de reclusdo surgem nas
capitanias do Sudeste brasileiro entre o final do século XVII e meados do
XVIII. Isto é, quando apds dois séculos de colonizacdo, o polo econdmico do
Brasil deslocava-se do Nordeste para as zonas ligadas a mineragdao. As
populagdoes de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais viram-se envolvidas
de formas diferentes neste novo setor da economia colonial. Além do
enriquecimento, varias transformacdes ocorreram em termos populacionais

e social nessas regides, provocadas pelo surto da mineracao.

Enquanto se povoavam as areas de extracdao do ouro, que se ressentiam da
falta de mulheres, em Sao Paulo, o desequilibrio entre homens e mulheres
se acentuava, apontando exatamente para uma posicao inversa. A
proporcdo de mulheres em relagdao aos homens era maior, o que alterava o
quadro geral da populacdao da Col6onia. Nada mais compreensivel, uma vez
gue os paulistas partiam para o sertdo deixando suas esposas para tras. E
na soma da prosperidade do periodo forte da mineracdo, com a presenca de
mulheres, muitas vezes invisibilizadas pelas estruturas de patriarcado e
machismo vigentes, que a realidade dos conventos ganha forca nas terras

brasileiras.

Além das questbes de ordem econdOmica e social que poderiam provocar
uma alteracdo na politica de Portugal em relacdo a essas capitanias, as

primeiras instituicbes femininas desenvolveram-se num periodo de

17 NUNES, Maria José Rosado. “Freiras no Brasil”. In: DEL PRIORE, Mary. Histéria das
mulheres no Brasil. S3o Paulo: Contexto, 2015.

298



ASSOCIAGCAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
mudancas na demarcacao geografica dos limites eclesiasticos. Segundo
pesquisa de Algranti'® enquanto no inicio do periodo as trés capitanias
estavam sujeitas a um unico bispado, em meados do século XVIII elas se
encontravam subdivididas em trés sedes episcopais distintas: Rio de
Janeiro, Sao Paulo e Mariana. A maior parte das instituicdes religiosas
femininas - quer fossem conventos ou recolhimentos foram colocadas sob a
jurisdicao e protecao do bispo, e surgiram com seu apoio. Quanto aos
recolhimentos leigos, que foram fundados sem o objetivo de se tomarem
casas de religiosas, dependiam do bispo apenas no que toca ao espiritual,
cabendo as irmandades, as camaras, ou a empreendedores particulares sua
administracao e sustento. Varios fatores contribuiram para as fundacgdes. A
politica da Coroa, o desenvolvimento das regides, as necessidades das

populacoes e a acao da Igreja sao alguns deles.

O principal motivo da fundacao dos estabelecimentos femininos na Col6nia
era proporcionar um local apropriado para as mulheres que desejassem
entrar para a religidao. Entretanto, muitas vocagdes surgiram no interior dos
conventos depois de algum tempo de dedicacdo a vida contemplativa.
Inicialmente, outros motivos podiam levar as mulheres para a clausura, o
que ndo significa que elas tivessem necessariamente passado suas vidas

lamentando seu estado. Conforme Nunes'®:

Nem todos os conventos podiam ser apresentados
como modelos de vida virtuosa e de piedade; nem
sempre se respeitavam as normas internas de
austeridade e pobreza. A visdao de um convento
animado por sons noturnos de um ruidoso baile, onde
galantes jovens fazem a corte a religiosas ricamente
vestidas ndo é parte de um sonho ou de um filme
escandaloso. As atas redigidas por ocasiao dos
inquéritos das autoridades religiosos sobre a vida no

18 ALGRANTI, Leila Mezan. Honradas e devotas: mulheres da coldnia. Condigdo feminina
nos conventos e recolhimento do Sudeste do Brasil, 1750-1822. Fio de Janeiro: José
Olympio, Brasilia, Edunb, 1992, p. 92.

19 NUNES, Maria José Rosado. “Freiras no Brasil”. In: DEL PRIORE, Mary. Histéria das
mulheres no Brasil. S3o Paulo: Contexto, 2015, p. 488.

299



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
39 Seminario Internacional “"Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016

Convento do Desterro, na Bahia, ddo conta dessas e de
outras transgressoes das religiosas.

A entrada na vida religiosa podia, portanto, ser marcada por dificuldades
financeiras ou mesmo por falta de opgao da candidata e, posteriormente, a
escolha revela-se gratificante. Quando as camaras ou os prelados
invocavam a protecdao real para a fundacdo de um convento na Col6nia
procediam nos limites da lei que impunha a autorizacao do monarca e do
papa. Os argumentos utilizados eram assim os mais variados possiveis e
refletiam as necessidades das populagoes locais. O convento era visto como
uma solucdo para multiplos problemas enfrentados pelos pais de familia,
desde dotar, ou dar estado a suas filhas, e até mesmo como um local para
uma estadia passageira que proporcionasse asilo, educagao e protecao.

Sem conventos ndo havia espaco para as vocagdes. Segundo Alegranti®®:

Nas ultimas décadas do século XVII, despontam no Rio
de Janeiro e em Sao Paulo os primeiros pedidos
encaminhados a Coroa para a fundacdo de conventos.
Os procedimentos adotados e os argumentos utilizados
sao semelhantes, embora tenham resultado em
atitudes distintas por parte das autoridades
metropolitanas. Apesar de uma espera prolongada, os
habitantes do Rio receberam permissao para fundar o
Convento de Nossa Senhora da Conceicao da Ajuda,
enquanto os destemidos paulistas a quem Portugal
devia a exploracdo do sertao brasileiro, tiveram que se
contentar em ver o grande edificio do Recolhimento de
Santa Teresa permanecer sendo um convento de
‘freiras seculares’ por mais dois séculos.

A presenca de uma vida religiosa feminina, organizada em moldes
institucionais, acabou ocorrendo, portanto, numa fase adiantada da
colonizacdo das novas terras. O fato levou os estudiosos da histéria da
Igreja no Brasil a considerarem que a vida religiosa feminina na sua forma
canlnica teve pouca expressdao. Sem duvida, os poucos espagos existentes

dificultados pela politica metropolitana abriram outros caminhos para a

20 Al GRANTI, Leila Mezan. Honradas e devotas: mulheres da colénia. Condicdo feminina
nos conventos e recolhimento do Sudeste do Brasil, 1750-1822. Fio de Janeiro: José
Olympio, Brasilia, Edunb, 1992, p. 94.
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devocao feminina, como o beatismo e as experiéncias individuais, distantes
algumas vezes da vida comunitaria. O que nao impediu, contudo que, nos
raros estabelecimentos criados, os fiéis manifestassem a piedade e a

devogao crista.

A falta de entusiasmo pela vida contemplativa ndo se deve somente as
medidas tomadas por varios monarcas contra os conventos, mas esta
presente no interior da propria Igreja. Evitava-se o misticismo, temendo-se
as sentengas de excomunhdo, e a devogao se transformou aos poucos em
pequenas obrigacdes. Na Colbnia, as dificuldades impostas para o
estabelecimento de congregacdes femininas podem dar a impressao de que
somente no final do século XVII os fiéis comegaram a se preocupar com a
fundacdo de casas religiosas para mulheres. Ndo é exatamente o que
sucedeu. O que parece ter mudado na América portuguesa no inicio dos
anos setecentos é o fato das populacdes encontrarem respaldo nos seus
bispos para seus desejos devocionistas. Até entdo, a desorganizacao na
estrutura eclesiastica obstruia muitas vezes, o surgimento de casas pias sob
a protecdo do Ordinario, que pudessem posteriormente pleitear sua

regularizacdo junto a Metropole.

3. DAS CLAUSURAS AS ESCOLAS: AS PRIMEIRAS FREIRAS DE VIDA
ATIVA NO BRASIL

Uma profunda mudanca na compreensao e na pratica da vida consagrada
feminina aconteceu com o advento da proclamacao da Republica em 1899.
A guestdo principal girava diante a exigéncia da separacao legal da Igreja
em relacdo ao Estado. Além disso, a fragilidade do tecido institucional
catdlico, no vastissimo territério brasileiro, j@ comecava a mostrar seu
diagndstico, desenvolvendo uma religiosidade pouco ortodoxa e pouco
clerical. “Um ditado popular expressa bem o catolicismo da época: “muito

Deus e pouco padre; muito céu e pouca Igreja; muita reza e pouca
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missa”?!.

Esse rompimento langou a Igreja a um processo de recomposicao. No
espirito das normas do Concilio de Trento (1545-1563)?*% que
supervalorizava a dimensao sacramental e o clericalismo, foi necessario
readequar o papel das mulheres nesse contexto, que antes enclausuradas
em suas beatices, tornaram-se o alvo privilegiado da acao da Igreja,
fomentando um rebanho ddcil e fiel. Foi um marco para assegurar 0s
caminhos dos conventos, como expressdoes seguras do que o “espirito
tridentino” esperava a partir daquele momento. No caso das mulheres, o
Concilio instituiu que as enclausuradas deveriam confessar e receber a
eucaristia uma vez por més, podendo entdo abrir suas portas para o
confessor que seria encarregado de administrar também o sacramento.
Quanto a vocacao feminina para a vida religiosa, esta deveria ser observada
a partir dos 12 anos de idade e, também, apds a verificacdo da virgindade
da postulante. Ainda, assegurava que ninguém proibiria ou obrigaria a
mulher para a vida religiosa, ja que esta seria uma vocacdao e apenas
desejada por Deus (CONCILIO DE TRENTO, Cap. XVI, Sess&o XXV, 1563).

Segundo Filipe Costa (2006), os séculos XVI e XVII sdo considerados como
aqueles que propiciaram a maior ampliacao da abertura de conventos
femininos. Ja a segunda metade do século XVIII serd marcada por um
resfriamento do fendmeno e um declinio da vida conventual, marcada
especialmente pelas adaptagdes das instituicdes as necessidades e aos
anseios das sociedades locais, aos tipos diferenciados de mulheres que
procuravam recolher-se e das praticas desviantes daquelas regras
instituidas pelas ordens religiosas. Outro elemento é a questao da educacao

feminina, que deveria necessariamente estar pautado sobre um novo

21 NUNES, Maria José Rosado. “Freiras no Brasil”. In: DEL PRIORE, Mary. Histéria das
mulheres no Brasil. S3o Paulo: Contexto, 2015, p. 490.

22 0 Concilio de Trento foi um importante movimento reformador da Igreja Romana, diante
questdes doutrindrias e eclesiais, suscitadas principalmente em funcdo da Reforma
Protestante. A Igreja reafirmou a sua hierarquia, a autoridade absoluta do papa, reafirmou
todos os sacramentos como substanciais a vida dos cristdos, reafirmou, em sintese, sua
teologia que fora inicialmente formalizada na Idade Média.
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modelo educativo confessional: o0s colégios administrados pelas
congregacOes catdlicas, realidade em ascensao na Europa e de excelente

aceitacdao no Brasil, em voga com a acolhida de imigrantes europeus.

Para Claude Langlois (1984), a Revolugao Francesa modificou o predominio
do modelo conventual classico. A revolucao destruiu abadias, conventos,
mosteiros, mas permitiu, por outro lado, o fortalecimento e o surgimento de
congregacdes femininas, que respondessem as necessidades da sociedade
naquele momento, onde o cuidado com os doentes de guerra, os érfaos e os
exilados pelos conflitos parecia mais urgente que uma vida limitada a
austeridade e oracdao. Passadas as adversidades da revolugdao, as
congregacdes femininas francesas conheceram um processo de expansao,
especialmente na primeira metade do século XIX. Conforme Nunes?? afirma

que:

no fim do século XIX, as freiras ja se encarregavam de
inUmeras tarefas necessarias a sociedade,
particularmente no campo da educacdo, da saude e da
assisténcia social. Afora as mulheres pobres, as freiras
foram as primeiras a exercerem uma profissdo, quando
ainda a maioria da populagao feminina era “do lar”.
As Filhas de Caridade de Sao Vicente de Paulo, que fundaram o primeiro
colégio de freiras em solo brasileiro (1849), foram grandes mediadoras do
discurso catdlico, principalmente por meio da educagdo feminina.?* A
Congregacao das Filhas de Caridade de Sao Vicente de Paulo, considerada a
primeira congregacao feminina a chegar ao Brasil, fundou a sua obra em
1849, na cidade mineira de Mariana. Entre as suas diversas atividades,
estabeleceram o Colégio Providéncia, além de obras a assisténcia aos

idosos, a enfermos e desamparados de toda sorte.

As congregacoOes religiosas que viviam para a vida ativa e instituiram os

23 NUNES, Maria José Rosado. “Freiras no Brasil”. In: DEL PRIORE, Mary. Histéria das
mulheres no Brasil. S3o Paulo: Contexto, 2015, p. 482.

24 | AGE, Ana Cristina Pereira. Dos conventos e recolhimentos para os colégios de freiras: as
diferengas da educagdo feminina catdlica nos séculos XVIII e XIX. In: Educagdao em
Revista. Belo Horizonte. v.32, n.03, 2016. p. 47-69.
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colégios de freiras educavam um numero maior de alunas com a
necessidade de prepara-las para o mundo externo, de acordo com os
anseios da sociedade da época, uma vez que propunham curriculos voltados
para uma educacao literaria, musical, moral e de prendas domésticas. Era
uma educacdo para mulheres, mas a servico de uma realidade sexista, cujo
modelo de perfeicao feminina, passava pelos “bons modos” e pelo zelo
domeéstico. O desejo é que tais alunas pudessem se tornar mulheres
catdlicas fervorosas, futuras esposas e maes. Observa-se que o discurso da
Igreja catdlica com relagao a educagao feminina no século XIX distancia-se
daquele do século anterior, uma vez que interliga os anseios da sociedade
de escolarizagdo das meninas, com a perda dos fiéis catdlicos para as

politicas liberais.

Assim, a utilizacdo das educandas como agentes do discurso catodlico torna-
se um grande instrumento nas maos da Igreja. Tanto nos conventos e
recolhimentos quanto no interior das congregacdes e suas escolas, €
possivel observar praticas educativas diferenciadas para as suas educandas,
especialmente quando analisamos as classes sociais. Assim, quando se
observam as diferencas entre as irmas que portam véu preto ou véu branco
no interior dos conventos, verifica-se uma diferenga de classes e de fungdes
entre as enclausuradas, especialmente com relagdao ao dominio da escrita e
da leitura. Na mesma direcdo, é possivel detectar as diferencas curriculares
para as educandas das congregacoes religiosas do século XIX: o6rfds, pobres

OuU meninas ricas.

Por fim, embora essa breve analise refira-se a tempos e agdes diferenciadas
por mulheres no interior da Igreja Catdlica, ndo é possivel deixar de refletir
acerca de algo que os estudos em género transitam ja a algum tempo e que
perpassa os modelos vida religiosa consagrada ao longo da histéria do
Brasil: o controle da Igreja com relagdo a educacao feminina, quer seja por
meio de conventos, recolhimentos ou colégios de freiras. Tal controle passa
sem excecao pelas mdos do mundo masculino, o que torna tardia o
protagonismo da mulher e seu empoderamento também na vida eclesial e
na inculcacao de valores morais e devocionais.
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CONSIDERACOES FINAIS

O fendbmeno da reclusdo feminina sé pode ser compreendido a partir do seu
enfrentamento com a sociedade como um todo, levando a baila os
sentimentos, aspiragdes e desejos dos homens e mulheres que fazem a
Historia, reveladores das representacgoes, dos valores morais e religiosos e
do universo vivencial desses individuos. O enclausuramento das mulheres
na época moderna desempenhou um papel importante na sociedade
tomando-se alternativa para situagdes diversas. Trata-se de um movimento
originalmente religioso que com o passar dos séculos se laiciza como toda a
sociedade, porém, sem perder totalmente suas raizes religiosas. A Idade
Moderna assiste a perda paulatina dos direitos das mulheres, a um discurso
cada vez mais controlador das condutas femininas, ao desenvolvimento das
ordens religiosas e consequentemente a ampliagdo dos espacos destinados
ao enclausuramento das mulheres, seja através de conventos ou da criacao

de institutos leigos.

As instituicdes femininas acolhem, portanto, o produto dessas
representacoes: beatas, '"santas", meninas para serem educadas nos
principios morais da época, vilvas virtuosas, mulheres desonradas e
prostitutas. A acolhida das mulheres na Igreja, seja para o claustro, seja a
educacao formal, possui um itinerario alinhado a concepgao machista sobre

o papel da mulher na sociedade.

O Brasil, enquanto colbnia portuguesa erguera também as muralhas
protetoras de seus claustros para abrigar, de acordo com as necessidades,
seu contingente de devotas ou desonradas. Mas enquanto em Portugal as
instituicbes femininas de reclusdao caminhavam para uma definicdo mais
clara de seus contornos, estabelecendo os limites entre a vida feminina laica
e religiosa, a realidade colonial transformara, muitas vezes, religiosas

seculares sem votos solenes em "professas".

Foi preocupacdo da metrdpole, desde cedo definir os papéis femininos
reduzindo as opgdes das mulheres. Nao havia espaco para a vida religiosa

feminina. Era preciso povoar a Col6nia, enché-la de filhos, e de preferéncia
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legitimos. As mulheres brancas tinham a funcao de reprodutoras bioldgicas.
O casamento sacramentado sempre foi a meta estabelecida pelos
governantes portugueses para as mulheres da Col6nia, mesmo apds os
primeiros séculos, quando a falta de mulheres brancas ja havia sido em

parte sanada.

O que torna a questdo ainda mais desafiadora é que, ao mesmo tempo em
que os conventos e recolhimentos acolhiam o “refugo” da sociedade, eles
eram também o local escolhido pelas devotas para viverem e morrerem sob
o signo da devogao. Os claustros coloniais se transformam, portanto, num
espaco de libertacdo ou de encerramento, no qual se captam multiplas
experiéncias femininas e permitem identificar muitos vieses da histéria

privada das mulheres nesse momento.
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A DEMOCRACIA NO SISTEMA GLOBALIZADO

Fabricio Wloch?

Elisandra Riffel Cimadon?

INTRODUCAO

O problema enfrentado € que o Estado Moderno como originalmente
pensado ndao mais atende aos problemas atuais. Depois da derrocada do
socialismo, o capitalismo é onipresente nos campos sociais, politicos e

culturais.

Parte-se da hipdtese que a Globalizacdo interfere nas decisGes politicas e
faz a Soberania estatal vergar para prover as necessidades do Estado. A
Democracia em crise passa de Representativa a Transnacional e Solidaria

com vistas a resolver as demandas globais.

7

A importancia do presente artigo é refletir se e quanto a Globalizagao
flexibiliza a Soberania estatal e leva a crise da Democracia e ao fenecimento

da atual modelo de Estado-nagao.

O objeto deste estudo € a Globalizagao - entendida como um processo de
intensificacdo das relagdes trocas, de comunicacdo e de transito para além
das fronteiras nacionais - e sua interferéncia no sistema democratico do

Estado moderno nacional.

O objetivo especifico deste artigo € debater sobre o atual modelo de Estado

! Doutorando e Mestre em Ciéncia Juridica do Programa de Pds-Graduac3o Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica — PPCJ da Univali - Universidade do Vale do Itajai, Santa Catarina, Brasil.
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2 Doutoranda e Mestre em Ciéncia Juridica do Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica — PPCJ da Univali - Universidade do Vale do Itajai, Santa Catarina, Brasil.
Advogada. E-mail: eliscimadon@yahoo.com.br
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gue nao estd comportando a circulacdao de informacao, servicos e bens
patrocinada pela Globalizagao sem abrir mao da Soberania. O poder popular
nao mais consegue ser plenamente exercido por meio da Democracia
Representativa. Buscar uma solucdo razoavel para melhor administrar o
Estado e as demandas transnacionais, sem abrir mdo da Soberania, é o

mote da Democracia Transnacional e Solidaria.

Na primeira fase de pesquisa, especificou-se o referente® como: descrever o
contexto histérico e os conceitos a serem abordados. Na segunda fase da
investigacao, realizou-se a busca de dados, bem como de citagdes
doutrinarias. Ja na terceira fase de pesquisa foram correlacionados os fatos
e fundamentos da fase de investigacdo. A quarta fase da pesquisa é o

presente relatdrio, que aponta para um exame do referente abordado.

O artigo apresenta quatro itens, a saber: inicialmente trata-se do contexto
histérico, processo e modelos de Democracia; em seguida, analisa-se os
fundamentos tedricos do Estado moderno; ao avancgar, debate-se o conceito
de Globalizacao; e, finalmente, discute-se a crise da Democracia nos

Estados modernos.

No que se refere ao procedimento metodoldgico?, a investigacdo
concentrou-se na pesquisa da area de Constitucionalismo,
Transnacionalidade e Produgao do Direito. O trabalho foi desenvolvido sob o

meétodo indutivo. A pesquisa foi bibliografica e documental.

1. HISTORIA E CONCEITO DE DEMOCRACIA

A inicial ideia democratica surge no século IV a.C., quando familias

proprietarias de terras da Grécia antiga comegam a se juntar em cidades

3 A perspectiva conceitual da Técnica do Referente foi extraida de: PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 13. ed. rev. atual. e ampl.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015. p. 57-66.

4 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa: teoria e pratica, p. 85.
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nas quais as deliberacdes sobre a vida da polis (cidade) passam a ser

realizadas na praca publica. Era a Democracia direta.

JA na Idade Média praticamente extinguiu-se qualquer expressdo de
Democracia e Liberdade. A questao volta com os Iluministas em uma

Sociedade mais complexa.

A nova Democracia surge com os movimentos revolucionarios e sao trés os
eventos que a marcam: a Revolucao Gloriosa, Revolugao Norte-Americana e

a Revolugao Francesa.

Na Revolucdo Gloriosa (Revolucdo Inglesa), ocorrida no século XVII,
desdobram-se as bases juridicas dos direitos individuais assim como as
restricoes as acdes dos Estados, quando se invoca o direito de resisténcia
(direito de revolucao) e a desobediéncia civil. Ainda, como embrido do

Estado de Direito, o robustecimento do parlamento e do parlamentarismo.

Com a Revolugdo Americana conhece-se a estruturacao do Estado
Constitucional, a supremacia da lei constitucional e o0 regime
presidencialista. Emerge um pensamento federalista e uma Republica

Federativa.

A Revolucdo Francesa® em 1789, fim do século XVIII, é o mais
representativo dos acontecimentos que deu inicio aos chamados Estados
Constitucionais. Com ela pde-se em pratica a afirmacdo tedrica do direito a

revolugdao por meio da qual se realiza a destituicao violenta do Poder.

A sequéncia é concluida pela Comuna de Paris que, mantendo as tradicOes
revolucionarias francesas, instala em 18 de marco de 1871, um governo

popular marcado por tendéncias ideoldgicas distintas, populares e

> A revolucdo francesa de 1789 ocorreu entre outros pontos pelas ideologias dos pensadores
iluministas que propunham a vigéncia de um Estado laico e representativo. O governo, de
acordo com o iluminismo, deveria basear-se em instituicdes legitimadas por toda a
populacdo. Os cidaddos deveriam desfrutar de igualdade juridica e tributaria. Igualdade e
liberdade deveriam ser as bases de um Estado apto para atender as necessidades de seu
povo. SOUSA, Rainer. Revolugao Francesa: Causas da Revolugdo. Disponivel em:
http://www.brasilescola.com/historiag/revolucao-francesa2.htm. Acesso em: 16-dez-2015.
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operarios, contra a restauragdo da monarquia.

Tais revolugbes fomentaram a Democracia que aos poucos foi se
implantando e consolidando nos Estados Constitucionais Liberais, de Bem-

Estar Social e, finalmente, Democraticos Representativos e Participativos.

O conceito inicial de Democracia que se pretende trabalhar é aquele que, de
acordo com sua natureza mais profunda, significa liberdade, e liberdade
significa tolerancia, pois nenhuma outra forma de governo é mais favoravel

a ciéncia que a Democracia®.
Robert Dahl” ensina que

Democracy consists of rule by the people, or rather the
demos, with a government of the state that is
responsive and accountable to the demos, a sovereign
authority that decides important political matters either
directly in popular assemblies or indirectly through
representatives.
David Held® trouxe a ideia de Democracia que deriva seu poder e contrasta
com a ideia de autodeterminacdo, isto é, a nocao de que os membros de
uma comunidade politica (os cidaddaos) devem poder eleger livremente as
condicbes para a sua propria associacdo, e que essas eleicoes devem
constituir a legitimacao basica de forma e de direcdo da coletividade

politica.

Se Democracia significa governo do povo e para o povo e as decisoes

publicas devem ser tomadas por membros livres de uma comunidade

6 KELSEN, Hans. O que é Justica? Traducdo de: Luis Carlos Borges. 3 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001. p. 25. Titulo original: What is justice?

7 “Democracia consiste no governo pelo povo, ou melhor, para o povo, com um governo de
Estado que é sensivel e responsavel para o povo, uma autoridade soberana que decide
questdes politicas importantes, quer diretamente em assembleias populares, quer
indiretamente por meio de representantes” (tradugdo livre) DAHL, Robert. Can international
organizations be democratic? A skeptic’s view. Ian Shapiro and Casiano Hacker-Cordon,
eds., Democracy’s Edges (Cambridge, UK: Cambridge University Press, 1999). p. 19-36.

8 HELD, David. La Democracia y el orden global: Del Estado moderno al gobierno
cosmopolita. Traduccidn de Sebastian Mazzuca. Barcelona: Paidds, 2002. p. 182.
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politica, entdo a base de sua justificacdo sera a implementagao e o esforgo

da autonomia, tanto dos individuos quanto da coletividade.

Assim, vé-se que Democracia designa a capacidade de com autonomia
deliberar, eleger e atuar seguindo diferentes cursos de acdo possivel, tanto
na esfera privada quanto na publica, tendo por objetivo primordial o bem da

coletividade.

1.1 Modelos de Democracia

O processo historico de consolidacdo democratica estabeleceu-se desde os
pensadores politicos da Grécia antiga até hoje. Havia aqueles que a
conceberam como certo tipo de poder popular, que caracteriza uma forma
de vida politica, no qual os cidadaos se autogovernam e se autorregulam. E
havia aqueles outros que a compreendiam como um mecanismo que facilita
o processo de elaboracdo das decisbes, como um meio de conferir
autoridade aqueles que sao periodicamente eleitos para ocupar cargos

publicos.
Isso deu origem a trés modelos basicos de Democracia.

O primeiro é a chamada Democracia Direta ou Participativa consistente em
um sistema de elaboragao de decisdes referentes a assuntos publicos, sob o
qual os cidadaos estdao diretamente envolvidos (modelo original da

Democracia da Grécia antiga, entre outros lugares)®.

O segundo é a Democracia Indireta ou Representativa, na qual o sistema de
governo é baseado em servidores eleitos que se comprometem a
representar os interesses dos cidadaos, dentro de um determinado territorio

delimitado, e que devem assegurar o império da lei, modelo do ocidente'®,

° BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996, p. 268.

10 FRIEDE, Reis. Ciéncia Politica e teoria geral do estado. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 87.

312



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
O terceiro, por fim, € a Democratica Semidireta, que é mais recente e
ganhou notoriedade apenas no século XX. Caracteriza-se pela aproximacgao
do modelo de democracia direta, porém com formas classicas da
democracia representativa, isto é, o povo participa diretamente nas
questdes mais importantes, que tocam ao corpo politico e publico!. Nesse
sistema semidireto, o povo participa muitas vezes diretamente no corpo
legislativo, em determinadas matérias, o que ndo acontece no sistema

representativo.

N3o obstante a evolucdo histérica e conceitual, deve-se elevar a Democracia
para uma discussao acima do Estado de modo a abstrair espagco e tempo,
uma vez que envolve valores e principios conquistados num contexto
multicultural de dignidade, tolerancia, igualdade, liberdade, respeito as

minorias e pluralismo religioso.

2. FUNDAMENTOS TEORICOS DO ESTADO

O Estado pode ser imaginado e entendido a partir de varios contextos,
segundo a teoria que o definiu ou lhe deu atribuicdo. Mais ainda: o Estado

seria o resultado da forma de organizacdo da Sociedade, seria a “Sociedade

nl2

politica “Nao € produto da natureza, mas sim fruto do trabalho do

homem™*3,

O Estado ndo surge como uma dadiva divina, ou como algo
espontaneo, mas, sim, uma criagcdao da comunidade humana para servir a
comunidade humana e ndo para a comunidade humana ser a serventuaria

do Estado'*.

11 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, p. 275.

12 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. 4 ed.
Lisboa: Coimbra Editora,1963. p. 109.

13 BLUNTSHLI, J. Johann Kaspar. The theory of the State. Oxford: Clarendon Press,1898.
p. 19.

14 MALTEZ, José Adelino. Ensaio sobre o problema do Estado. Lisboa: Academia
Internacional da Cultura Portuguesa, 1991. t. 1. p. 109.
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2.1 A natureza e constituicao do Estado

Adota-se aqui o critério histérico®®, isto é, pela andlise cronoldgica, para

distinguir a dinamica de desenvolvimento do Estado no decorrer do tempo.

Cronologicamente, Jellinek'® apresenta a seguinte tipologia: oriental, Grego,
Romano, Medieval e o Moderno. J& Dallari'’ apresenta a seguinte sequéncia
histdrica: Antigo, Grego, Romano, Medieval, Moderno. Pasold*® acrescenta

um sexto tipo que é o Estado Contemporaneo.

No Estado Antigo a marca é a ideia de natureza unitaria e de religiosidade.
A caracteristica central é o “Estado Teocéntrico, e o governo unipessoal. O
governante considerado um representante do poder divino”*®. E “o
desempenho teocratico do poder absoluto e normas religiosas, mescladas

com as juridicas”?°.

O Estado Grego?!' é marcado pela cidade-Estado, ou seja, a polis. SO os
cidaddos é que participavam das decisbes da cidade. Cidaddo, para

22 "¢ o0 homem investido de certo poder”. No sentido comum,

Aristételes
define-se o “cidaddao como sendo aquele que é filho de pai e mae cidadaos,

e que ndo o seja apenas de um dos dois” Assim, o Estado “é a comunidade

150 Estado deve ser encarado como processo histérico [...] o Estado ndo se cristaliza nunca
numa férmula acabada” MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 2 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009. p. 7.

16 JELLINEK, Georg. Teoria General Del Estado. Traducdo de Fernando de Los Rios.
Buenos Aires: Albatroz,1978. p. 215-220. Titulo original: Allgemeine Staatslehre.

17 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria geral do Estado. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995.

18 PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo, p. 29.
19 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria geral do Estado, p. 53.
20 BRANCO. Elcir Castello. Teoria geral do Estado. S3o Paulo: Saraiva, 1988. p. 56

21 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Coimbra: Coimbra editora, 2002.
p. 40-43.

22 ARISTOTELES. A Politica. Trad. Nestor Silveira Chaves. 5.ed. S&o Paulo: Atena Editora,
1957. p. 90-91.
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dos cidaddos, embora n&o sejam estes os seus Unicos habitantes”*.

No Estado Romano uma das mais importantes peculiaridades “é a base
familiar da organizacao. Muitos consideram que a civitas - primeira forma

"24  Conforme

de Estado surgiu da unidao de grupos familiares (gens)
Miranda®> destacam-se peculiaridades do Estado romano: centralizagdo do
poder politico; separacdao entre publico e privado; aumento dos direitos
basicos do cidadado; direito aos estrangeiros; expansao da cidadania a um

largo espaco territorial.

O Estado Medieval®® surge com a queda de Roma e a consequente mudanga
no poder durante o inicio da idade média. Tal Estado é formado por uma
conjugacao de fatores entre eles “o cristianismo, as invasdes dos barbaros e

"27  Estes fatores s3o de caracteristicas diferentes e

o feudalismo
contraditérios, vindo a causar instabilidade politica, econémica e social, o
gue gerou a necessidade de uma organizagdo com maior ordem e

autoridade.

A luta entre o poder temporal e o poder espiritual foi determinante para a
nova visao sobre o Estado. Surge dai a formacao de um Estado com carater
absolutista, calcado nas monarquias. Foram as dificuldades do Estado
Medieval que fizeram surgir o Estado Moderno. O desmoronamento do
feudalismo e a visdo antropocéntrica das ideias em contradicdo a visdo

teocéntrica possibilitaram o movimento e fortalecimento do Estado

23 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo, p. 09.
24 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria geral do Estado, p. 55.
25 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo, p. 44-45.

26 para Heller ndo se pode falar em Estado Medieval. HELLER, Hermann Teoria del
Estado.2 ed. Tradugdo de Luis Tobio. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1998. p. 50/
166. Titulo original: Staatslehre. Miranda também entende que na Idade Média ndo houve
Estado. “[...] com o feudalismo dissolve-se a ideia de Estado. [...] neste periodo o poder
privatiza-se, do imperium para o dominium [...] a ordem hierarquica da Sociedade traduz-se
numa hierarquia de titularidade de exercicio de poder politico ligados por vinculos
contratuais[...]” MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdao, p. 39-49.

27 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria geral do Estado, p. 56
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Moderno.
Para Soares®:

O marco tedrico para compreensao do Estado absoluto
advém, pois, da leitura dos classicos, como Maquiavel,
Hobbes e Bodin, que justificaram juridica e
ideologicamente o absolutismo, ao captarem o triunfo
do Estado sobre os poderes intermediarios.

O Estado absoluto, como estagio inicial do Estado Moderno, é que aparece

analisado nas obras de Maquiavel, Bodin, Hobbes e Filmer.

Na busca de modificar essa situacdo, e baseadas em principios liberais,
democraticos e nacionalistas, a classe burguesa iniciou a primeira das
revolugdes modernas, os revolucionarios passaram a defender o principio da
Soberania popular e igualdade de direitos. Estas revolugdes foram o ponto
de partida para o Estado Moderno, surgido da evolugao do Estado
absoluto?®®. Essa busca pela unidade do Estado foi corroborada com a

assinatura do tratado de paz de Vestfalia®°.

Nessa cronologia, observa-se que hoje o que se discute, se escreve, se |€,
se produz sobre o Estado, apresenta como referéncia o Estado Moderno.

A\Y

Todas as formas de organizacdo ou convivéncia politica se acham, “ou
antes, ou ao lado, ou para além do Estado Moderno, ndo sendo este sendo

um tipo ou grau mais evoluido dentro de uma extensa escala de formas

28 SOARES, Mério Lucio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da
Globalizagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 78.

2° CRUZ, Paulo Marcio Cruz. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo.
Floriandpolis, Diploma Legal. 2001. p. 61.

30A paz de Vestefalia, ou acordo de Vestefdlia, foi o acordo feito entre os paises europeus
envolvidos na Guerra dos Trinta Anos e engloba uma série de acordos entre paises europeus
- o conflito envolveu desde Alemanha, paises escandinavos até a Espanha, e o modelo de
acordos e tratados entre essas nacbes é considerado por muitos um dos marcos da
diplomacia e do direito internacional moderno. As conversagdes de paz, iniciadas em 1644
em Minster e Osnabriick. Foi assinado em 30 de janeiro de 1648; em 24 de outubro do
mesmo ano foi assinado o tratado de paz entre Sacro Império Romano-Germanico, os outros
principes alemades, a Franga e a Suécia. Os tratados foram concluidos nessas duas cidades da
Westefdlia. MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicao, p. 25.
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politicas”!.

Como dito, Pasold®? propde um sexto tipo de Estado: o Contemporéneo. O
que caracteriza o Estado Contemporaneo € a garantia constitucional dos
direitos sociais, que “pode ser precisado na segunda década do presente
século: em 1917, com a Constituicio Mexicana e, em 1919, com a

Constituicdo de Weimar®”. Soares acrescenta que:

Primordialmente, constata-se que o] Estado
contemporaneo corresponde, em esséncia, ao modelo
de Estado emergente da Paz de Westfalia (1648),
logicamente adequando-se aos novos paradigmas de
Estado de direito construidos desde as revolugoes
burguesas®.

O Estado aprimorou-se e chega, hoje, a caracterizar a ordem juridica que

possui a finalidade de atender ao bem comum dos seus participes dentro de

uma realidade geogréfica, respeitando e defendendo o interesse coletivo.

A analise histérica permite entender em que estagio o Estado se encontra.
Embora seja possivel caracterizd-lo no tempo como Moderno ou
Contemporaneo, as suas caracteristicas fundamentais ainda sdo discutidas

em busca de uma reconstrugao constante de conceito.

2.2 O conceito de Estado

Por mais que os autores se esforcem para chegar a um conceito objetivo,

haverd sempre subjetividade. De acordo com Cruz,>> o Estado é a

31 MONCADA, Cabral de. Filosofia do direito e do Estado: doutrina e critica, p. 162.
32 PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo, p. 32.
33 CRUZ, Paulo Marcio Cruz. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo, p. 223.

34 SOARES, Mério Lucio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da
Globalizagao, p. 86.

35 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito constitucional. Curitiba: Jurua, 2001. p.
39-50.
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organizacgao territorial de uma comunidade, dotada de um poder soberano e
de um ordenamento juridico proprio. Sao esses elementos de ordem formal

e de ordem material que compdem o Estado.

Dallari*®* defende que “a denominacdo Estado, significando situacdo
permanente de convivéncia e ligada a Sociedade politica aparece pela
primeira vez em ‘o Principe’ de Maquiavel, escrito em 1513”. Nessa linha
mesma linha, Bobbio®” diz: ““E fora de discussdo que a palavra ‘Estado’ se
impOs através da difusao e pelo prestigio do Principe de Maquiavel”. E

A\V4

Heller®® quando declara: “'o Principe’ introduz na literatura o termo Estado

para designar um novo status politico”.

Gradativamente o Estado foi assumindo as feigdes que possui hoje. Na
definicdo de Kelsen®: “Uma ordem juridica relativamente centralizada,
limitada no seu dominio espacial e temporal de vigéncia soberana ou
imediata relativamente ao Direito Internacional e que &, globalmente ou de

um modo geral, eficaz”.

Ou, ainda, na visdo de Dallari*®: “A ordem juridica soberana que tem por
fim o Bem Comum de um povo situado em determinado territério”.
Observa-se que Dallari estd preocupado em definir o Estado caracterizando

a sua fungao social, fato que ndo preocupa a analise de Kelsen.

O Estado, assim, tem uma ordem juridica que possui a finalidade de regular
e assim organizar as diferentes relagdes entre os individuos em

determinado espaco geografico para valorizar e defender o interesse

36 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 43.

37 BOBBIO, Norberto. Estado governo e Sociedade. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 4.Ed.
Rio de Janeiro : Paz e Terra, 1992. p. 65.

38 HELLER, Hermann Teoria del Estado. 2.Ed. Tradugdo de Luis Tobio. México: Fondo de
Cultura Econémica, 1998. p. 170. Titulo original: Staatslehre.

3% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 321.

40 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria geral do Estado, p. 101.
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coletivo.

Nessa logica, a ideia de fim do Estado se torna possivel seguida da
possibilidade de se realizar outra forma de organizacdao politica; ou seja,
outra forma de convivéncia que ndo a que se possui hoje. Podem-se admitir,
entdo, alteragbes, novos rumos e rotas por parte da Sociedade, que vao

implicar na reconstrugao do Estado em um novo contexto.

2.3 Estado moderno e Democracia constitucional

O Estado moderno, caracterizado pela unidade territorial dotada de um
poder soberano, é fruto direto das ideias e ideais da Revolucdao Francesa.
Este Estado Moderno € baseado no conceito abstrato de um contrato social
a gerir a relagao entre o homem e o Estado, no qual este se obriga a
organizar, proteger e desenvolver as condicdes ideais para o progresso da
Sociedade; e aquele na figura do cidadao abre mao de sua parcela de

liberdade aceitando assim as imposicoes derivadas deste mandato.

As modernas Constituicdes resultam de principios republicanos, liberais e
socialistas, sintetizadas na separacdo de poderes, limitacao de poder e

garantia de direitos.

Modernamente, a separacdo dos poderes é talvez o que as Constituicdoes
modernas tenham de mais caro, inclusive, historicamente, por ser garantia
basica do cidaddo contra o exercicio arbitrario do poder da autoridade

publica.
Bester exemplifica:

A separacao dos poderes no fundo foi o meio
encontrado para conter o poder unitario do governante
nas suas investidas contra a liberdade dos governados
(em tal época, suditos), vale dizer, contra os direitos
destes. Logo, a separacao de poderes existe
primordialmente para limitar o poder em relagdo aos
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direitos dos cidadaos, isto €, contra sua razao de existir
no possibilitar o respeito a esses direito*'.
A separacgao tripartite das fungdes do Estado (em Executivo, Legislativo e
Judicidrio) advém da teoria originalmente desenvolvida por Locke e
posteriormente aperfeicoada por Montesquieu, na Franca, mas sempre

tendo como modelo a organizacdo constitucional inglesa®’.

Igualmente a existéncia de uma esfera de protecao dos direitos humanos é
outro traco indelével das constituicdes do Estado moderno. Seyla Benhabib
ilustra: “Without the basic rights of the person, republican sovereignty
would be blind; and without the exercise of collective autonomy, rights of

the person would be empty”*.

Outro fator imprescindivel do Estado moderno é a Soberania, que permite
ao povo (governados) a efetiva participacao no processo de formacao da

vontade politica (governo e legisladores), direta ou indiretamente.

Soberania, para Dallari**, é o centro unificador da ordem, o nlcleo de
vontade e controle do Estado, que dirige a Sociedade aos seus fins comuns
dentro da ordem. Como ao Estado nao se devem sobrepor outros poderes
ou centros de comando, diz-se que a Soberania é o poder incontrastavel do
Estado. Caetano® utiliza a ideia de que Soberania é o “poder politico
supremo independente”. A Soberania seria para ele a “plenitude do poder
politico” por entender que pode existir Estado ndo soberano. Isso se passa,

segundo ele, com os “Estados federados e os Estados protegidos”.

4l BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional. V.I. S3o Paulo: Manole, 2005. p. 299-
300.

42 BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional, p. 300.

43 “Sem os direitos fundamentais da pessoa, a soberania republicana seria cega; e sem o
exercicio da autonomia coletiva, os direitos da pessoa estariam vazios” (traducdo livre)
BENHABIB, Seyla. The Future of Democratic Sovereignty and Transnational Law, p.
14.

44 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria geral do Estado, p. 68-69.

45 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, p. 108-109.
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Ja Sassen escreve: “State sovereignty is usually understood as the State’s
monopoly of authority over a particular territory, demarcated by reasonably

established geographic borders™®.

A Soberania traz como elemento essencial a identificagao de uma
autoridade suprema. Suas alteragdes estdo no modo de exercicio da

autoridade, adaptado as diferentes formas de organizacdo de poder®’.

E um relevante e influente fator a ser observado na preservacao da
Soberania nacional é o fenémeno da Globalizacdo, ja mencionado e sobre o
qual se aprofundara no tdpico posterior. Tal fenbmeno eliminou barreiras
politicas e culturais, possibilitou o crescimento das empresas transnacionais,
fomentou o comércio intercontinental. Com ela vieram incontaveis

beneficios e inevitaveis dificuldades.

Pimenta*® registra que “um dos problemas oriundos da Globalizacdo é a
eliminacao de fronteiras de criagdo de mercados comuns. Esse processo de
integracao entre as nagdes passa necessariamente pela criagao de uma

legislagdo comum a todos os paises participantes”.

Nesse sentido, Seyla Benhabib destaca: “The sovereign-debt crisis of the

last years is the most vivid illustration of states’ dependence upon

international organizations, networks, and processes”*.

46 “Soberania do Estado é geralmente entendida como o monopdlio de autoridade do Estado
sobre um determinado territério, demarcado por fronteiras geograficas razoavelmente
estabelecidas” (tradugao livre) SASSEN, Saskia. Bordering Capabilities versus Borders:
Implications for National Borders. 30 Michigan Journal of International Law (2008-
2009). p. 567-597.

47 MATTEUCCI, Nicola. (Comentérios ao verbete “Soberania”) In: BOBBIO, Norberto;
MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Traducdo de Carmen
C. Varrialle et alli. 8. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. Titulo original: Dizionario di
Politica. v. 2. p. 1179-1188.

48 PIMENTA, Eduardo Goulart; MIRANDA, Lulian. Princjpios e valores fundamentais da ordem
econdmica na Constituicdo de 1988. In: BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. (org.)
Constituicdo e Democracia: aplicagcoes. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009. p. 51- 52.

49 “A crise da soberana dos Ultimos anos é a mais vivida ilustracdo de dependéncia dos
Estados sobre organizagbes internacionais, redes e processos” (traducdo livre) BENHABIB,

321



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
Entdo, a duvida que se segue é conseguir meios eficazes de preservar a
Soberania nacional favorecendo toda a Sociedade sem ser vitima da

Globalizacdo, nem refém de nagdes mais desenvolvidas.

3. GLOBALIZACAO

Como na maioria das transformagbes ndao ha unanimidade na sua
caracterizacdo, o mesmo acontece com relacdo a Globalizagdo. O que
parece ser inquestiondvel é que a Sociedade encontra-se envolvida neste

processo cada vez com mais intensidade.

Castells®® afirma que quando se tratar de Globalizacdo a sua ideia estard
associada, principalmente, a economia nas mais diversas relacdes e inter-
relacdes. Isso porque a base econdmica é responsavel pelas transformacoes
nas decisdes politicas, nas relagdes comerciais entre as empresas criando
mais competitividade assim como alterando niveis de comportamento do

comércio regional e internacional.

Globalizacdo, entdao, designa um fendbmeno de abertura das economias e
das respectivas fronteiras como resultado do crescimento das trocas
internacionais de mercadorias, dos movimentos de capitais, da circulagao de

pessoas, de conhecimento e de informacao.

No mesmo sentido, Peer Zumbansen®! ilustra: “In other words, the advent

of globalisation prompts an investigation into the theory or theories of

Seyla. The Future of Democratic Sovereignty and Transnational Law. Max Weber Lecture
Series, n. 4, 2012, p. 7.

0 CASTELLS, Manuel. Fim do milénio. A era da informacdo: economia, Sociedade e cultura.
5.ed. v.3. Tradugao de Klauss Brandini Gerhardt e Roneide Venancio Majer. Sdo Paulo: Paz e
terra, 2009. p. 393.

51 “Em outras palavras, o advento da globalizacdo pede uma investigacdo sobre a teoria ou
teorias da sociedade que informa ou informam o nosso entendimento da lei” (tradugao livre)
ZUMBANSEN, Peer. Transnational Law. In: SMITS, J. (ed.). Elgar Encyclopedia of
Comparative Law. Elgar, 2006. p. 738-754. p. 2. Disponivel em: <
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1105576 >. Acesso em 17 set. 2015.
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society which informs or inform our - and competing - understandings of

”

law”.

N3o é novidade que a ideia de Globalizacdo esteja associada a expansao
cultural ocidental, bem como com a Sociedade capitalista. Independente de

guem elabora o conceito, nao se pensa fora deste contexto.

Para Santos®?, “a Globalizagdo é, de certa forma, o apice do processo de
internacionalizacao do mundo capitalista”. Assim, entende-se que a
Globalizacdo é econdmica e, como suas raizes sugerem, envolve conexdes

que abrangem o mundo.
Faria afirma que por Globalizagdao se entende como:

A integragdo sistémica da economia em nivel
supranacional, deflagrada pela crescente diferenciacao
estrutural e funcional dos sistemas produtivos e pela
subsequente aplicacao das redes empresariais,
comerciais e financeiras em escala mundial atuando
cada vez mais independente dos controles politicos e
juridicos ao nivel nacional®”.

Giddens® pondera que a Globalizagdo é “a intensificacdo de relacdes sociais
em escala mundial que ligam localidades distantes de tal maneira, que
acontecimentos locais sao modelados por eventos ocorridos a muitas milhas
de distancia e vice-versa”. Desta forma, ndao se pode entendé-la como
unissona, mas como “uma complexa variedade de processos, movidos por

uma mistura de influéncias politicas e econdmicas” >°.

52 SANTOS, Milton. Por uma outra Globalizacdo. Do pensamento Unico & consciéncia
universal. 6 ed. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 22.

3 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada, p. 52

> GIDDENS, Anthony. A terceira via. Traducdo de Maria Luiza X. De A. Borges. 3. Tiragem.
Rio de Janeiro: Record, 2000. p. 38.

> GIDDENS, Antony. As Consequéncias da Modernidade, p. 45.
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J4 Boaventura Santos®® admite que o processo de Globalizacdo é “um
fenomeno multifacetado com dimensdes econOmicas, sociais, politicas,
culturais, religiosas e juridicas interligadas de modo complexo”. Trata-se de
um processo complexo e por ser complexo perpassa as mais diversas areas

da vida social.

n

Para Gibbons®’ a Globalizagdo pode ser descrita como “a imitacdo,
adaptacao e difusdo das inovacoes tecnoldgicas, a medida que o processo

de industrializacao se alastra de um pais para outro”.

Para Habermas®® a Globalizacdo encontra-se caracterizada como um
processo em que se intensificam as relagdes para além das fronteiras
nacionais. Estas relagdes se dao em nivel de comunicagao, de transito e de
transagdes econdmicas. Isto provoca reflexos que se manifestam na forma
de se ver o Estado nacional classico, o entendimento sobre a ideia de

Soberania e a legitimidade.

E de opinido univoca que a Globalizagdo é um fendmeno que envolve o ser
humano em todos os contextos de sua vida, intensificando as relagdes e
encurtando as distancias, de forma criar uma nova dinamica econdomica e

politica entre os Estados e diminuindo as distancias entre as pessoas.

Diante da intensificacdo das relagbes econdmicas, sociais e politicas além
das fronteiras, vé-se que “o Estado que as elites modernas moldaram,
inclusive os proprios principios em que se basearam, estd cada vez mais

obsoleto, cada vez mais opressivo e perigoso para o bem-estar geral”®. E

¢ SANTOS, Boaventura de Souza (org.). A Globalizacdo e as Ciéncias Sociais. Sio Paulo:
Cortez, 2002. p. 26.

>7 GIBBONS, Michael. Globalizagdo, competitividade e o futuro da Educagdo superior. In:
FUNDACAO CALOUSTE GULBENKIAN. Globalizagao, ciencia, cultura e religides. Lisboa:
Dom Quixote, 2003. p. 241.

8 HABERMAS, Jiirgen. A constelacdo pés-nacional, p. 87.

> CRUZ, Paulo Marcio; FERRER, G. R. Os novos cenarios transnacionais e a Democracia
assimétrica - Porto Alegre - RECHTD - UNISINOS. RECHTD. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 2, p. 96-111, 2010. p. 108
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isso tem um custo: a crise do Estado-nacao e da prépria Democracia diante

da Globalizacdo, o que se tratara no topico seguinte.

4. A CRISE DA DEMOCRACIA NO SISTEMA GLOBALIZADO

Da idade classica até hoje, o termo “Democracia” foi empregado para
designar, conforme estudos de Noberto Bobbio umas das formas de
governo, ou melhor, "*um dos diversos modos, com que pode ser exercido o
poder politico”. Especialmente, o termo designa “[...] a forma de governo na

qual o poder politico é exercido pelo povo”®°.

Jirgen Habermas assevera que a ideia de uma Sociedade democratica que
pode agir sobre si mesma (modo comunicativo), sé foi implementada de

modo fidedigno até agora no A&mbito nacional®.

Entdo, questiona-se qual seria a melhor forma de organizacao politica para
este mundo globalizado? Nao se tem resposta ainda para isso, mas se tem
uma constatagao: o Estado-Nacgdao, da forma que se encontra organizado
nao responde aos anseios da Globalizacao. O Estado-Nacgao e a Democracia

estdo em crise.

O que se mantém ainda sdo as fronteiras. “Estas fronteiras estdao a ser

subvertidas por bens culturais transcendestes que ndo as respeitam®?”.

A realidade da Globalizagdao no aspecto econ6mico subverte esta ordem, faz
com que a parte se subordine ao todo. Igualmente a Globalizagcdo no
aspecto politico, isto €, de nagao, com base no cidadao também subverte

esta ordem ao considerar os principios e fundamentos que sdo gerais como,

60 BOBBIO, Noberto. Estado, Governo, Sociedade: Para uma teoria geral da politica.
Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. 15 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2009, p. 135. Titulo
original: Stato, governo, societa. Per uma teoria generale dela politica.

61 HABERMAS, Jiirgen. A Constelagdo Pés-nacional: ensaios politicos, p. 78.

62 WATERS, Malcolm. Globalizacdo, p. 118.
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por exemplo, a seguranga, o meio ambiente, direitos humanos e redugao da

violéncia em necessidades humanas globais.

O enorme desafio do Estado, no estagio em que se encontra € como atuara
externamente frente a perda de espaco em termos econdmicos, pela ndo
possibilidade de controle das transagdes trans e internacionais e por outro
lado como atuar internamente, com o cidadao, nas questbes que sao

globais.
Abreu consigna que:

Refletir a questdao democratica contemporaneamente
implica introduzir a Sociedade no debate. Isso equivale
a propria ideia de Democracia atrelada a de cidadania,
que precisa ser contextualizada. [...] Quanto ao
conteldo, é necessario ter em conta que a questao da
Democracia e da cidadania ha muito ultrapassaram seu
viés politico, ingressando em outros setores, como o
social, de género, do trabalho, da escola, do consumo,
dos afetos, das relagdes juridicas e jurisdicionais,
embora com menor intensidade tenha infiltrado neste
Ultimo®3.

Diante deste contexto complexo, pensa-se cidadania e Democracia
cosmopolitas por se constituirem em deveres éticos para com os outros e

para além das fronteiras geograficas, ideoldgicas, raciais, culturais. E uma

verdadeira instancia de atribuicao de legitimidade global.

Cruz e Ferrer avancam na critica ao Estado Constitucional Moderno e aos

nacionalismos como parte da critica ao Capitalismo:

Uma das propostas mais consistentes é aquela que
sugere a reinvencao da tensao entre Democracia e
capitalismo, para que alguma vez o objeto da
Democracia seja fazer com que o mundo seja cada vez
menos confortavel para o capitalismo e que um dia se

63 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus
da Democracia Participativa e da cidadania inclusiva no Estado democratico de direito, p.
320.
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possa ter uma alternativa ou, ao menos, um
capitalismo democratico®.
A Democracia Indireta ou Representativa enfrenta Sociedades muito
complexas, com forte divisao de classes e demandas sociais cada vez
maiores e mais variadas. A Democracia Representativa transformou-se
quase que num procedimento e ndao mais reflete um valor que possa

representar as expectativas verdadeiras.

A dinamica do processo democratico, enquanto Sociedade que influi sobre si
mesmo, somente foi sucesso porque o politico e o juridico o encamparam
durante a construcdo do Estado pods-guerra. E de certa forma a Democracia
se adapta a essa nova formacao moderna de Estado territorial, nacional e
social. No entanto, percebe-se que essa ideia, a partir do momento em que
o Estado se vé modificado por uma economia transnacional e uma

Sociedade de ordem mundial, também se vé em crise®”.

Partindo da ideia da imagem de uma economia globalizada, os Estados
nacionais s6 podem melhorar a capacidade competitiva de suas posicdes
trilhando o caminho de uma autolimitacdo da capacidade de realizacao

estatal e que pde em prova a estabilidade democratica da Sociedade®®.
E indubitavel que

A Globalizagao esta se convertendo na esséncia de um
novo Direito Econémico Internacional, o qual suprime a
participacao democratica em beneficio de um descarado
decisionismo tecnocratico, como indica Del Cabo
(2000), uma vez que sepulta os mais elementares

64 CRUZ, Paulo Marcio; FERRER, G. R. Os novos cendrios transnacionais e a Democracia
assimétrica, p. 109.

65 HABERMAS, Jiirgen. Era das transigées. Traducdo e introducdo de Flavio Siebeneicher.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.103. p. 102.

66 HABERMAS, Jirgen. A constelagdo pés-nacional, p. 67.
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principios de publicidade sob o império da opacidade e
do segredo®’.

Hodiernamente a prépria Democracia esta em jogo: a Globalizagdao rompe o
territorio delimitado por fronteiras, dentro dos quais vivem determinados
cidaddos, e gera exclusdao social, minando a Democracia e recusando a

cidadania.

Esse, pois, o ponto de crise que aqui se trata e que esta a alcancar o Estado
que, gize-se, “[...] cada vez mais emaranhado nas interdependéncias da
economia e da Sociedade mundial perde, ndo somente em termos de
autonomia e de competéncia para a agao, mas também em termos de

substancia democratica”®®.

Maria Chiara Locchi obtempera: “En este sentido estimulos preciados
provienen del multiforme concepto de ‘democracia participativa’, cuyos
instrumentos operativos, sustentados siempre mas amenudo por practicas

de mediacién lingiistica y cultural [...]"°°.

Vista assim a questdao, a Democracia estd acima do Estado como um
conjunto de principio e valores culturais, tais como: dignidade, tolerancia,
igualdade, liberdade, respeito as minorias, pluralismo religioso. Nesse
contexto multicultural deve-se abstrair o espaco e o tempo para se admitir

o multiculturalismo como interferéncia na tomada de decisao.

Uma das propostas é a Democracia Transnacional para inserir o pais nos

espacos centrais da Sociedade global, ou incorpora-los ao nucleo de sua

67 CRUZ, Paulo Marcio; FERRER, G. R. Os novos cendrios transnacionais e a Democracia
assimétrica, p. 100.

58 HABERMAS, Jirgen. A Era das Transigdes, p. 106.

69 “Neste sentido, estimulos vém do conceito multiforme de ‘democracia participativa’, cujas
ferramentas operacionais sdo sustentadas cada vez com mais frequéncia por praticas de
mediacao linguistica e cultural” (traducgdo livre) LOCCHI, Maria Chiara. La Complejidad del
Ius Soli: Una Contribucion al Debate sobre la Ciudadania En los Estados
Democratico-Pluralistas Contemporaneos. Revista General de Derecho Publico
Comparado 15 (2014). p. 26.
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estrutura multiforme e mutante’®.

Dentro do género Transnacional incluir-se-ia a Democracia Ecoldgica, a
Ciberdemocracia e a Democracia Econdmica como possibilidade de uma
cidadania democratica mundial. A internacionalizacdo da Democracia e do
Estado é inevitavel para mediar as relagdes politicas, sociais e econdmicas

locais e regionais com aquelas globalizadas e mundializadas.

Democracia ecoldgica incluiria o direito de participar do debate ambiental,
de modo a garantir a “sustentabilidade ambiental”, isto é, as condicOes
sistémicas em virtude das quais, em escala planetaria ou regional, as
atividades humanas ndo podem chegar a estressar o ecossistema além do

limite a partir do qual se ativam fendmenos irreversiveis de degradacdo’?.

A Ciberdemocracia implicaria em mecanismos representativos que
possibilitariam Estado estar conectado com as possibilidades originadas com
o surgimento da telefonia, da televisao digital, da informatica e do conjunto
de novos mecanismos de comunicacdo a distancia, especialmente, a
internet. Atualmente é singelo organizar consultas rapidas a populacao
sobre temas de interesse imediato e que requeiram um pronunciamento de
relativa urgéncia. Plebiscitos e referendos seriam excecdes na vida social e
politica 4172,

A Democracia EconOmica implicaria uma democratizacdao do capitalismo,
gue continuaria focado na producdao de riqueza, mas com especial énfase
para a distribuicdo de riqueza com base numa estrutura ética concebida de

valores indispensaveis para a convivéncia, como sdo os da gratuidade e da

70 CRUZ, Paulo Marcio; FERRER, G. R. Os novos cendrios transnacionais e a Democracia
assimétrica, p. 106.

71 MANZINI, Ezio & BIGUES, Jordi. Ecologia y democracia. Barcelona: Icaria, 2000. p.13

72 VILLASANTE, Tomds R. Las democracia participativas. Madrid: Ediciones HOAC.. p.139.
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generosidade”?.

Assim, a ordem democratica ndo precisa necessariamente de um

enraizamento mental na nagdo, ela pode agir em uma relagdao que se

estende para além das fronteiras territoriais da Sociedade nacional’®.

No mesmo sentido, Maria Chiara Locchi afirma:

En un plano mas propiamente normativo, la idea de
una ciudadania transnacional evoca la esquina frente a
la cual parecen paradas las reflexiones de los tedricos
del derecho y de la justicia en la busqueda de la
cohesidon interior de un Estado democratico que se
habre a identidades y nacionalidades multiples vy
superpuestas: por un lado, los que defienden el
principio de la soberania estatal en la determinacién de
las condiciones de acceso al territério y a la comunidad
politica, también de manera coherente con una
concepcion de solidaridad social que implique una
identidad nacional compartida e instituciones politicas a
quienes se puedan encargar las istancias
redistributivas; por otro, los que subrayan la tendencia
a la interdependencia entre Estados soberanos y la
importancia de los régimenes reguladores
internacionales y globales, con la consiguiente
conparticipacion a las responsabilidades por parte de
los ciudadanos de los Estados mas ricos frente a las
poblaciones de las areas mas desfavorecidas del
planeta’.

73 SIRVENT, José Francisco Chofre. CRUZ, Paulo Marcio. Ensaio sobre a necessidade de
uma teoria para superacao democratica do Estado Constitucional Moderno. Novos
Estudos Juridicos - ISSN Eletronico 2175-0491. v. 11, n. 1 (2006). p. 41-62.

74 HABERMAS, Jirgen. A Constelagdo Pés-nacional: ensaios politicos, p.28.

7> “Em um plano propriamente normativo, a ideia de uma cidadania transnacional evoca
encontro de reflexdes dos tedricos do direito e da justica na busca da coesdo interna de um
Estado democratico que se abre a identidades e nacionalidade multiplas e sobrepostas: por
um lado, aqueles que defendem o principio da soberania do Estado na determinagdo das
condigGes de acesso ao territdrio e a comunidade politica, também de maneira coerente com
uma concepgao de solidariedade social que implica uma identidade nacional compartilhada e
instituicGes politicas a quem eles podem confiar as estancias redistributiva; por outro lado,
os que destacam(sublinham) a tendéncia para a interdependéncia entre Estados soberanos e
a importéncia dos regimes regulatdrios internacionais e globais, com a subsequente partilha
das responsabilidades por parte dos cidaddos dos Estados mais ricos contra as populagdes
das areas mais desfavorecidos do planeta” (tradugdo livre) LOCCHI, Maria Chiara. La
Complejidad del Ius Soli: Una Contribucién al Debate sobre la Ciudadania En los
Estados Democratico-Pluralistas Contemporaneos, p. 34.
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Jirgen Habermas conclui que “sé poderemos enfrentar de modo razoavel os
desafios da Globalizagao se conseguirmos desenvolver na Sociedade novas

formas de autocondugdo democratica dentro da constelacdo pds-nacional”’®.

Nesse sentido, Cruz e Ferrer propdem a Democracia Transnacional para
depois da modernidade, decorrente de “um novo mundo que surgiu da
coincidéncia histérica de trés processos independentes: a revolucao da
tecnologia da informacdo; a crise econOmica tanto do capitalismo como do
socialismo de Estado; e o florescimento de novos movimentos sociais e

culturais””’.

Essa Democracia Transnacional deve ser sustentada pelos pilares da
erradicacao da pobreza, da preservagcao do meio ambiente, da garantia de

educacio a todos e da ética’®.

O Estado esta a exigir nova estruturagao, nova roupagem, de modo a exigir
também adequacdo das suas instituicdes. A preocupacao estd com relacdo
ao Direito neste novo contexto. Havera uma nova forma de producdo da
norma, dos instrumentos de coacgdao, de garantir os contratos e controlar
(resolver) os conflitos’®. Esta nova realidade global que transforma a
Sociedade e o Estado transforma também o Direito em si, assim como as

relagdes de poder dentro de cada Estado.

Uma das proposicoes mais firmes sugere a reinvencao da tensao entre
Democracia e capitalismo, para que o intuito da Democracia seja
implementar um desconforto ao capitalismo para gerar a possibilidade de

um capitalismo democratico e uma Democracia Transnacional.

’®¢ HABERMAS, Jiirgen. A constelacdo pés-nacional: Ensaios politicos, p. 112.

77 CRUZ, Paulo Marcio; FERRER, G. R. Os novos cendrios transnacionais e a Democracia
assimétrica, p. 108

78 MAYOR ZARAGOZA, Federico & BINDE, Gerome. Un mundo nuevo. Barcelona: Centro
UNESCO de Catalufia, 2000, p.27 e seguintes, citado por OLLER I SALA, M. DOLORS. in Un
futuro para la democracia: una democracia para la governabilidad mundial. p.4.

79 HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Império, p. 26.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como se depreende, a Democracia ja ndao mais comporta o conceito e
aplicacdo dada pela tradicdo. Nao é mais possivel compreender a
Democracia como mero procedimento. As Sociedades antigas eram

simétricas. As pos-modernas sdo assimétricas.

A Globalizacdo é um dos fatores que suprime a participacdo democratica e
faz preponderar um decisionismo tecnocratico. E neste meio perpassa

também o capitalismo e sua agressividade de mercado.

A crise da Democracia exterioza-se, notadamente, pela falta de dialogo,
dose de autoritarismo desmedido, desobediéncia a Constituicao, falta de
consciéncia politica do povo, desequilibrio entre os poderes, falta de
credibilidade nas instituicbes, déficit financeiro, falta de ideologia de

oposicao.

Na histdria, a Democracia liberal venceu, porém, sera dificil administra-la.
Questiona-se a superagao do Estado Constitucional Moderno, de modo a
exigir a utilizagao de um conceptual stretching para Democracia, ou seja,

um afrouxamento de conceito.

A Democracia deve ser pensada acima do Estado como um conjunto de
principio e valores culturais. Nesse contexto multicultural deve-se abstrair o
espaco-tempo para se admitir o multiculturalismo como interferéncia na

tomada de decisao.

7

A Democracia Representativa serve apenas para autorizar. E preciso,
completa-la por meio da Democracia Transnacional e Solidaria, como um
novo campo, uma nova alternativa a representar um estagio mais

avancado, como um valor social e ndo apenas como procedimento.

A Democracia Transnacional e Solidaria conjetura, por um lado, uma
limitacao do poder das organizagdes e, por outro, uma extensao dos direitos
dos membros dessas organizacdes. E uma ideia de solidariedade, de

igualdade complexa assimétrica, de defesa de direitos iguais, de uma
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responsabilidade civica e de guarda dos interesses coletivos.

Retoma-se aqui o problema enfrentado de que o Estado Moderno vem
sendo superado diante do fendmeno da Globalizacdo. Confirma-se a
hipétese de que a Globalizacdo interfere na Soberania estatal e a
Democracia em crise passa de Representativa a Transnacional com vistas a

resolver as demandas mundializadas.

E necessario pensar de forma global, ndo s6 em uma Democracia
Representativa e Participativa, mas Transnacional e Solidaria, pois o
conceito de estado, nagdao, povo, especialmente soberania e, como ja dito,

Democracia vem sendo superado.

Diante da nova arquitetura que surgiu, a pés-modernidade exige uma nova
politica-juridica, sobretudo, para existéncia efetiva e universal da
Democracia que ultrapasse as fronteiras, que resignifique os paradigmas da

modernidade.
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RACIONALIZAGAO DE MEDICAMENTOS NA POLITICA DE
ASSISTENCIA FARMACEUTICA A JUDICIALIZAGAO DE
MEDICAMENTOS NO ESTADO DE RONDONIA

Bruno Vinicius Machado Parreira®

Pedro Abib Hecktheuer?

INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 resgatou direitos que outrora eram
usurpados do povo. O direito a saude foi introduzido no rol de direitos
sociais, estabelecendo normas gerais e posteriormente, leis
infraconstitucionais com a finalidade de regulamenta-lo, como ocorre, por

exemplo, na Lei do Sistema Unico de Salde (Lei n® 8.080/90).

Grande parte da doutrina entende que o direito a salude é uma norma
programatica. No entanto, a jurisprudéncia patria entende que por ser um
direito fundamental, sua aplicacdo é de natureza imediata, ndo podendo ser
suporte para os entes federados descumprirem seus deveres de assegurar a

saude aos cidadaos.

Porém, é de entendimento da doutrina também, que ao dar provimento a
decisOes que determinem a concessdo de procedimentos na area da saude,
o Poder Judiciario deve verificar a disponibilidade fatica de recursos para
cumprimento das ordens judiciais, haja vista que todos os gastos dos

Estados Federados devem obedecer a Lei Orcamentaria Anual a luz do Art.

1 Graduado em Direito pela Faculdade Catélica de Rondénia; Pés-Graduando latu senso em
Ciéncias Criminais pela Universidade da Amazo6nia. E-mail: brunoparreiradv@gmail.com

2 Graduado em Direito pela Faculdade Palotina de Santa Maria, Rio Grande do Sul; Pds-
Graduacao em Direito Civil, com énfase na Constitucionalizacdo do Direito pela Universidade
Gama Filhos; Aluno especial do Doutorado Interinstitucional em Ciéncia Politica da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS); Mestrando em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica do Parana (PUCPR); Professor Titular de Direito Constitucional no
Curso de Direito da Faculdade Catodlica de Ronddnia; Coordenador do Curso de Direito da
Faculdade Catdlica de RondoOnia. E-mail: pedro@fcr.edu.br
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165 da CR/88, todavia, mencionada tese, como se verd, nao vem sendo

acolhida em nossos Tribunais.

Ressalta-se que, embora o art. 196 da CF/88 preconize que é dever do
Estado fornecer o acesso a saude, referida situacdao ndo é ilimitada, tendo
em vista, o principio da reserva do possivel, tal como, as limitacdes

financeiras e materiais de cada Ente.

Ocorre que o Estado de Rondbdnia vem sendo reiteradamente compelido a

cumprir decisdes judiciais, as quais ndao estao previstas em seu orcamento.

Diante dessa realidade, vale mencionar que o art. 167 da Carta Magna, diz
ser proibido, o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na Lei
Orcamentaria Anual, bem como a realizacdo de despesas ou assuncao de
obrigacdes diretas que excedam os créditos orcamentdarios ou adicionais. No

mesmo sentido, aduz o art. 136 da Constituicao do Estado de Rondoénia.

Outra problematica que referidas decisdes podem trazer, é o fato de essas
decisdes virem ferir o principio constitucional da isonomia, com fulcro no
art. 59, da CF/88. Pois, ao julgar que o Estado de Rondbnia cumpra
decisdes judiciais em determinado tempo, sob pena de multa, cria uma

desigualdade com os demais pacientes.

Destarte, embora na Constituicdo haja previsdo ao principio da
inafastabilidade de jurisdicao, essa nao pode ser utilizada de maneira
demasiada, sob o risco de ser criado um ativismo excessivo, ja que as
decisOes judiciais podem e estdo interferindo em questdes de politicas

publicas.

Além disso, se faz necessario averiguar se as decisdes judiciais de
procedimentos ndo padronizados pelo SUS ferem o principio basilar
constitucional da separacao dos poderes, do mesmo modo, o principio da
isonomia entre os usuarios do SUS. Para isso, se buscara uma base em

pesquisa bibliografica descritiva e explicativa acerca do tema proposto.

Por fim, serdo analisados dados adquiridos junto a Procuradoria Geral do
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Estado de Rondo6nia, ao Nucleo de Mandados Judiciais e Nucleo de
Planejamento e Orcamento da Secretaria de Estado da Saude de Rondonia,
fazendo questionamentos a respeito da questao da judicializacdo do

fornecimento de medicamentos.

1. A SAUDE COMO UM DIREITO PUBLICO SUBJETIVO

A saude juntamente com a previdéncia e a assisténcia social constitui um
sistema integrado de acdes de iniciativa dos poderes publicos e da
sociedade, denominado Seguridade Social, vigente na atualidade por conta
de expressa disposicao na CF88. No seu artigo 196, a Constituicao Federal
de 1988 deixa claro que a saude “é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do
risco de doencas e de outros agravos, bem como ao acesso universal e
igualitdrio as acdes e servicos para a sua promocdo, protecao e
recuperagdo” >.

No entanto, a seguridade social, de forma como estd apresentada hoje no
texto constitucional, ndo foi uma realidade nas Constituicdes brasileiras,
embora desde a Constituicao Federal de 1824 ja se fizesse mengao aos
chamados socorros publicos?, o direito a saldde, efetivamente, sé foi
introduzido expressamente na Constituicdo Federal de 1988, também

chamada - Constituicdo Cidada”.

Advinda de um periodo logo apdés um regime ditatorial, buscou o
constituinte originario estabelecer um rol extensivo de direitos

fundamentais, dentre os quais, foi inserido expressamente, o direito a

3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

4 BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil. Rio de
Janeiro, 1824.

> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.
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saude, com base no principio da dignidade da pessoa humana, de grande

relevancia em nossa Carta Politica.

Destaca-se que os debates relacionados a previsao direito a saude sao de
longa data, todavia, somente com a edicao da Lei 8.080/90, dois anos apos
a promulgacdao da Constituicao Federal, que se criou o Sistema Unico de

Saude (SUS), e esse direito atingiu sua plenitude®.

Posto isto, vale mencionar que antes da implementacao da supracitada lei, a
saulde publica tinha um carater restritivo, visto que somente os pagantes
poderiam usufruir desses beneficios. Assim, aquele que possuisse um
vinculo formal de emprego e contribuisse para Previdéncia Social poderia

fazer uso do sistema’.

Logo, verifica-se que grande parte da sociedade era excluida, ja que o
Estado ndo possuia esse carater protetivo atual, bem como ndo obtinha

condigOes de arcar com a despesa pela via privada.

Nessa época, o atendimento pelo setor publico dava-se exclusivamente pela
Previdéncia Social, que por intermédio do Instituto Nacional de Previdéncia
Social (INPS), realizava o0s servicos ambulatoriais e hospitalares

contratados®.

As acOes da saude tinham carater centralizado, cabendo as Secretarias
Municipais e Estaduais de Saude a realizacdo de acdes de promocdo da

salde e prevencdo das doengas’. No entanto, com advento da CRFB/88,

6 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, Dispde sobre as condi¢des para a
promocdo, protecdo e recuperacao da saude, a organizagao e o funcionamento dos servicos
correspondentes e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, Secdo 1 -
20/9/1990, p. 18055.

7 OLIVEIRA, Jaime A. de Araljo & TEIXEIRA, Sénia M. F. Teixeira. (Im)previdéncia social:
60 anos de historia da Previdéncia no Brasil. Petropolis: Vozes,1985.

8 OLIVEIRA, Jaime A. de Araljo & TEIXEIRA, Sénia M. F. Teixeira. (Im)previdéncia social:
60 anos de histéria da Previdéncia no Brasil,1985.

° BARROS, Fernando P. Cupertino de. A incorporacdo dos conhecimentos em salide coletiva
nas politicas e praticas municipais do SUS - a perspectiva do CONASS. BIS, Bol. Inst. Salde
(Impr.), Sao Paulo, V. 13, n. 3, jul. 2012. Disponivel em
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gque estabeleceu como dever do Estado a disponibilizacdo da saulde,
implementou-se a descentralizacdo das politicas publicas nesse ambito,
concedendo autonomia de gestdo e de execucdo para as Secretarias de

Saude.

1.1 O direito a saude a luz da constituicdo federal de 1988

7

Conforme ja mencionado, a CRFB/88 é constituida de marco historico
politico, ja que o Brasil vinha de um regime ditatorial militar que perdurou
por mais de 20 anos. Dessa forma, alinhado ao processo de
redemocratizacdao do Brasil o constituinte originario buscou estabelecer
direitos e garantias fundamentais, os quais podem ser evidenciados no Art.
10, TII da CRFB/88, que traz como ponto crucial a dignidade da pessoa

humana.

Destarte, verifica-se que a nova Constituicdo de 1988 buscou romper de
todas as formas com os resquicios deixados pelo regime da ditadura militar
instalado no pais em meados de 1964, o qual havia causado tortura e
restricoes de direitos para os cidaddaos que eram opositores ao mencionado

III

regime. Nesse contexto € que nasce o “clamor social” pela protecdao dos
direitos fundamentais, como a vida, a educacdo, a liberdade de expressao e

a salde, objeto do presente estudo.

A Constituicdo democratica de 1988, diferentemente das anteriores, se
apresenta de forma aberta e plural, baseada no principio da dignidade da
pessoa humana, estabelecendo expressamente o direito a saude no rol dos
direitos sociais, em seu titulo II, Art. 6° da CRFB/88 e ainda no Titulo VIII,
que trata “Da ordem social”, nos artigos 196 a 200 que traca regramentos
gerais a serem observados na criacdo e implementacao do sistema publico

de salde. Conforme se extrai do texto constitucional.

<http://periodicos.ses.sp.bvs.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1518-
18122012000300005&Ing=pt&nrm=iso>. acessos em 09 abr. 2017.
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Art. 60 - S3o direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao. (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n© 90, de 2015).

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servicos para sua promogao, protecdo e recuperacao®®.
A norma apresentada no artigo 6° da CF/88, ao prever os direitos sociais,
trata de direitos fundamentais, possuindo aplicabilidade imediata, conforme
preconiza o artigo 59, § 19, De outro giro, a previsao do artigo 196, por
versar sobre direito social, a maioria da doutrina entende ser ela uma
norma de conteddo programatico. Nesse sentido ja lecionou o

doutrinador!!:

[...] as normas de eficacia limitada, declaratérias de
principios programaticos, veiculam programas a serem
implementados pelo Estado, visando a realizagao de
fins sociais (arts. 6° - direito a alimentacdo; 196 -
direito a saude; 205 - direito a educacdo; 215 -
cultura; 218, caput - ciéncia e tecnologia; 227 -
protecao da crianga...).

Embora o Art. 196 da CRFB/88 seja considerado uma norma de natureza
programatica existem julgados que firmam entendimento contrario,
reconhecendo ser essa norma de aplicabilidade imediata, nesse sentido

mencionamos a decisdo do Ministro Celso de Mello citado por Gilmar

Mendes, que assim dispode:

A dimensao individual do direito a saude foi destacada
pelo Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal
Federal, relator do AgR-RE n. 271.286-8/RS, ao

10 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988

1  ENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 16. ed. revista, ampliada, e
atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 221.
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reconhecer o direito a salde como um direito publico
subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, que
conduz o individuo e o Estado a uma relagdo juridica
obrigacional. Ressaltou o Ministro que “a interpretacao
da norma programatica ndao pode transforma-la em
promessa constitucional inconsequente”, impondo aos
entes federados um dever de prestagdao positiva.
Concluiu que “a essencialidade do direito a saude fez
com que o legislador constituinte qualificasse como
prestacoes de relevancia publica as agles e servigos de
saude (art. 197)”, legitimando a atuacdao do Poder
Judiciario nas hipoteses em que a Administracao
Publica descumpra o mandamento constitucional em
apreco (BRASIL, 2000).

Nesse contexto, a Constituicdo Federal buscou estabelecer em seu Art. 23,
II, a competéncia comum entre os entes da Federacao a fornecerem de
forma hierarquizada e descentralizada o acesso a saude aos cidadaos,
assim, todos respondem solidariamente em questdao de saude publica.

Quanto a competéncia para efetivar o direito a salde Sarlet'? acrescenta

que:

Quem vai definir o que é direito a saude, quem vai,
nesse sentido, concretizar esse direito é o legislador
Federal, Estadual e/ou Municipal, dependendo da
competéncia legislativa prevista na propria constituicdo.
Da mesma forma, sera o Poder Judiciario (ao menos,
assim o sustentamos), quando acionado, é quem ird
interpretar as normas da Constituicdo e as normas
infraconstitucionais que a concretizam.

Além disso, os direitos sociais devem ser garantidos pelo Estado por
intermédio de politicas publicas que assegurem a sua efetivacdo para
atender o maior niumero possivel de cidaddos. Nesse sentido, José Afonso
da Silva define os direitos sociais como “prestacdes positivas

proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas

constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida aos mais

2. SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do conteldo, eficicia e
efetividade do direito a saude na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, n. 10,
2002, p. 12.
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fracos” 3.

Ressalta-se, ainda, que a competéncia da administracdo publica em
disponibilizar meios de acessos a saude aos cidaddaos, ndo afasta a
possibilidade do setor privado por intermédio de convénios e contratos atuar
no acesso a saude a luz do Art. 199 da CRFB/88.

Finalizando a secdo do direito a saude junto ao texto constitucional o artigo
200 traca as competéncias e atribuicdes do Sistema Unico de Saude. Desta
forma, observa-se a preocupacdo do legislador constituinte originario em
assegurar a plena efetividade e aplicabilidade aos direitos fundamentais e
sociais, com intuito de conceder a protecdo e respeito ao principio da

dignidade da pessoa humana .

Para melhor elucidar o entendimento de ser o direito social a saude um
direito publico subjetivo do cidaddao, necessario se faz perpassar pela
legislagao infraconstitucional no que diz respeito a efetivagao legislativa do

acesso a saude no Brasil.

1.2 Legislacoes infraconstitucionais regulamentadoras do direito a

saude

Embora a Constituicao Federal tenha estabelecido expressamente em seu
texto o direito a saude como um direito social, esses artigos nao foram

suficientes para normatizar todos os regramentos do sistema de saulde.

Para tanto, a CF/88, instituiu um Sistema Unico de Saude (SUS), com a
finalidade de organizar através de uma rede regionalizada e hierarquizada

as acdes e servicos publicos relacionados a saude, de acordo com as

13 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 282.

14 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.
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seguintes diretrizes: descentralizacdo, com direcao Unica em cada esfera de
governo; atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; e participacdao da

comunidade?®®.

Outrossim, a partir da Emenda Constitucional 29/2000, o § 2° do art. 198
passou a dispor sobre a obrigatoriedade da aplicacdo dos recursos minimos
provenientes das trés esferas de gestdo para o financiamento das agoes e
dos servicos de saude transformando essa reserva de recursos norma de
observancia obrigatéria, sob pena de intervencdo no caso de

descumprimento’®.

A Lei do SUS e as demais alteragdes sofridas ao longo dos seus 25 anos,
acompanham as mudancas sociais e econdmicas, que buscam o
aprimoramento das politicas publicas de saude tornando-as mais eficientes
e fortalecendo o controle social. Para isso conta com principios norteadores
como a universalidade de acesso; integralidade de assisténcia; preservacao
da autonomia das pessoas; igualdade de assisténcia; direito a informacgao;
divulgagao de informagdes; estabelecimento de prioridades utilizando-se da

epidemiologia e participacdo da comunidade'’.

Ademais, no tocante as diversas regulamentacdes relacionadas ao
acesso a saude, estd a que diz respeito a Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica (PNAF) e, relativamente ao acesso a medicamentos no SUS, é
importante mencionar os avancos trazidos pela Lei n© 12.401, de 28 de abril
de 2011 que altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990,

15 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. revista, ampliada, e
atualizada. Bahia:Juspodivm, 2015, p. 704.

16 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988 (Acrescido no ADCT pelo Art. 77, que estabelece
até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas acdes e servigos
publicos de saude).

17 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, Dispde sobre as condicdes para a
promocdo, protecdo e recuperacao da saude, a organizagao e o funcionamento dos servicos
correspondentes e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, Secdo 1 -
20/9/1990, p. 18055.
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estabelecendo a assisténcia terapéutica integral, que consiste na
dispensacao de medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja
prescricdo esteja alinhada com as diretrizes terapéuticas definidas em
protocolo clinico para a patologia ou o agravo a saude a ser tratado ou, no
caso destes ndo estarem disponiveis, com base nas relacdes de

medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS.

No contexto da incorporacao, exclusao ou alteragdao pelo SUS de
medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constituicao ou a
alteracdo de Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, a referida Lei
estabelece que o Ministério da Salde seja assessorado pela Comissdao

Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS '8,

O Brasil elabora listas oficiais de medicamentos desde 1964, inicialmente as
atualizacdoes foram realizadas pela Central de Medicamentos (CEME), que a
partir da versdo elaborada em 1975 passou a ser denominada de Relagao
Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) *°. A Portaria n°. 3.916/98
foi o primeiro documento norteador da assisténcia farmacéutica e politica de
medicamentos apds a criagdo do SUS, nela se institucionalizou a revisao
permanente da RENAME e ainda a promogao do uso racional de

medicamentos em ambito nacional °.

Apesar de existir uma politica nacional de atualizacao e regulamentacao no
ambito do SUS, visando a garantia da integralidade do tratamento
medicamentoso, ha por parte dos Tribunais, principalmente os superiores,
discussao acerca do recebimento de medicamentos aplicados a casos

concretos, passando a ndo reconhecer o carater programatico da norma.

18 CONITEC. Comissdo nacional de incorporacdo de tecnologias no SUS. Disponivel em:
http://conitec.gov.br. Acessado em: 15/01/2017.

19 BRASIL. Ministério da Saude. Relacdo nacional de medicamentos essenciais 2014.
Brasilia-DF, 2015.

20 BRASIL. Ministério da Saude. Relagdo nacional de medicamentos essenciais 2014.
Brasilia-DF, 2015.
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Assim, o Supremo Tribunal Federal (STF), desde 1999, tem demonstrado
assumir um posicionamento favoravel ao deferimento de pretensdes a
medicamentos®’. Nestes moldes, temos um julgado recente, com
fundamento no art. 23, II da CF/88, que afirma a responsabilidade solidaria
dos entes da Federacao no que tange ao direito fundamental a salde. Nesse
sentido, foi a decisdo tomada na analise do Recurso Extraordinario (RE) de
relatoria do Ministro Luiz Fux, julgado em 05.03.2015: “[...] Recurso
Extraordinario. Constitucional e Administrativo. Direito a saude. Tratamento
médico. Responsabilidade solidaria dos entes federados. Repercussao geral

reconhecida. Reafirmacéo de jurisprudéncia[...]” .

Diante do que se apresenta ao analisar as legislagOes infraconstitucionais
acerca do direito a saude garantida como um direito constitucional a ser
preservado, convém trazer a baila outros determinantes no cumprimento

desse direito fundamental.

2. DO MINIMO EXISTENCIAL A RESERVA DO POSSIVEL E A
RESPONSABILIDADE ESTATAL

Os direitos sociais incluidos na Constituicdo de 1988 como direitos
fundamentais, representou um avancgo substancial na busca pela igualdade
social, que constitui um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil. O principio da dignidade da pessoa humana como preceito ético
constitucional exige do Estado nao sé sua aplicacdo e defesa, mas a
garantia de efetivacao dos direitos dela decorrentes. Em vista disso,
entendendo que para que se possa usufruir desses direitos, muitos autores

|II 23

desenvolveram uma teoria chamada de “minimo existencia , que esta

21 Ver o RE n° 257.109, RE n° 242.859, RE n® 247.900, RE n° 279.519,

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 855178 RG/SE. Relator
Ministro Luiz Fux, 2015.

23 TORRES, Silvia Faber. Direitos prestacionais, reserva do possivel e ponderacio:
Breves Consideragoes e Criticas. In SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (orgs.). Direitos

349



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
39 Seminario Internacional “"Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
pautada na implementacdo e garantia das condigdes e exigéncias minimas

de uma vida digna.

Para Ana Paula de Barcellos®*, o minimo existencial seria como um nucleo
irredutivel do principio da dignidade da pessoa humana, o qual incluiria um
minimo de quatro elementos de natureza prestacional: a educagao, a saude

basica, assisténcia em caso de necessidade e acesso a justica.

J4a Sarlet e Figueiredo?®> observam que o contetido do minimo existencial ndo

|II

se confunde com o “minimo vital” ou “minimo de sobrevivéncia”, afirmando
que o segundo conceito € mais estrito, referindo apenas a protegdao as
condicbes de garantia da vida humana, sem adjetivar qualquer outra
preocupacao, ou mesmo inquietar-se com a dignidade dessa vida. Conclui
que por isso essa ideia deve ser abandonada, por se mostrar reducionista e

simploria.

Para outros autores como Daniel Sarmento?®, o conteldo relativizado da
tese do minimo existencial, ndo poderia ser definido primeiramente, sem
uma analise de uma situacao concreta e especifica, e independente de uma
perspectiva absoluta ou relativa adotada, se trabalharia com duas
dimensdes para seu real exercicio: A dimensdo negativa - em que o minimo
existencial opera como um limite, para impedir a pratica de atos pelo
Estado ou por particulares que subtraiam do individuo as condicOes

materiais indispensaveis a uma vida digna; E a Dimensao positiva - que

Fundamentais: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

24 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O
principio da dignidade da pessoa humana. 3. ed., revista e atualizada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 252.

25 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Orgs). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 13-50.

26 DANIEL, Sarmento. Por um constitucionalismo Inclusivo: histéria constitucional
brasileira, teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.204-205.
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seria um conjunto essencial de direitos prestacionais a serem

implementados e concretizados que possibilitariam uma vida digna.

Conforme leciona Torres®’, visando garantir as condi¢cdes da liberdade
individual, o patamar estabelecido pelo minimo existencial quanto ao
exercicio dos direitos sociais como direito de aplicabilidade imediata, para
um grupo de doutrinadores, dispensaria a atuacao legislativa com seu

elemento concretizador.

Os direitos sociais, conforme mencionado anteriormente, dentre os quais o
direito a saude que esta intimamente ligado ao direito a vida, sao direitos
gue exigem uma concretude de imediato, para tanto o poder estatal devera
considerar a limitagdo material, orcamentaria e organica do préprio Estado,

que conta com recursos muitas vezes escassos.

Stephen Holmes e Cass Susteins?®, hd tempos ja advertiam que para a
efetivacdo e defesa de qualquer direito positivado constitucionalmente,
devera existir dispéndio econémico e financeiro. E quando o assunto sdo
direitos sociais, esses gastos sao ainda maiores. Frente a isso, estdo as
inUmeras demandas sociais derivadas de um pais marcado pela ampla
desigualdade que se perpetua no tempo e espaco, enquanto que o Estado
pautado pela legalidade para dispor de seu orcamento e agdes se vale do
principio da reserva do possivel elucidada em nossos Tribunais como limite a

prestacao jurisdicional de medicamentos.

De origem do Tribunal Constitucional Alemao o principio da reserva do
possivel (Des Vorbehalt des Méglechen), compreende a possibilidade de
custeio dos direitos sociais positivados pela ordem constitucional, sendo

esses elementos prestacionais dependentes de recursos originarios dos

27 TORRES, Silvia Faber. Direitos prestacionais, reserva do possivel e ponderacdo: Breves
Consideragbes e Criticas. In SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (orgs.). Direitos
Fundamentais: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 778.

28 HOLMES, S; SUSTEIN, C. The Cost of Rights. Why Libertu Depend on Taxes. New York:
W.W. Norton & Company, 1999, p.443.
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cofres publicos®.

Foi a partir do caso numerus clausus®, decidido pela Corte Constitucional
Alema3!, que o entendimento sobre a implementacdo de certos servicos
publicos estaria condicionada a disponibilidade de recursos do proprio
Estado, passou a ser revisto, razao pela qual ndo se poderia exigir
prestacoes desarrazoadas do Estado, fazendo com que a pretensao do

individuo fosse considerada improcedente.

O principio da reserva do possivel foi assimilado pelo direito brasileiro,
sendo o responsavel por limitar a responsabilidade estatal conforme a
possibilidade material do ente, servindo para justificar o atraso do Estado
no cumprimento de politicas publicas envolvendo, sobretudo, os direitos

sociais, dentre os quais o direito a salde publica e de qualidade.

No entanto, o principio da reserva do possivel sofreu grande influéncia do
principio da razoabilidade, pois tal prerrogativa ndao deve ser motivo de
esquiva a realizacao dos direitos sociais. O que se almeja na realidade é
conciliar a responsabilidade do Estado com a limitagdo orgamentaria,
econdmica e organica do ente politico. Quanto ao uso da razoabilidade e
proporcionalidade pelo Poder Judiciario, aduzem Marcelo Alexandrino e

Vicente Paulo que®:

E diante de situacBes concretas, sempre no contexto de
uma relagao meio-fim, que devem ser aferidos os

29 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a satade: algumas aproximacoes, 2010, p. 22.

30 Numerus clausus é a denominacdo de uma politica adotada na Alemanha, em 1960,
para limitar numericamente os ingressos de estudantes em determinados cursos
universitarios face a grande quantidade de interessados em areas como direito, medicina,
farmacia e outras. Estudantes que ndo lograram ser admitidos nas escolas de medicina das
Universidades de Hamburgo e Munique contestaram a limitagdo com base no art. 12 da Lei
Fundamental, que prevé o direito de todo alemdo a livre escolha de sua profissdo, seu posto
de trabalho e seu centro de formacao”. LEIVAS, 2006, P.98.

31 ALEMANHA,1960.

32 ALEXANDRINO, Marcelo e PAULO, Vicente. Direito Administrativo descomplicado. 18.
ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 205-206.
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critérios de razoabilidade e proporcionalidade, podendo
o Poder Judiciario, desde que provocado, apreciar se as
restricdbes impostas pela Administracdo Publicas sao
adequadas, necessarias e justificadas pelo interesse
publico; se o ato implicar limitagdes inadequadas,
desnecessarias ou desproporcionais (além da medida)
deverd ser anulado.

Que os recursos dos quais o Estado dispde sdo escassos, é fato e foi
demostrando. Porém, deve-se tentar harmonizar essa condicdo, com a
responsabilidade estatal, o minimo existencial e a reserva do possivel, o que
poderad ser revelado no caso concreto, devendo ser aplicado a ideia de

razoabilidade e proporcionalidade. Assim, leciona Ana Paula de Barcellos®?:

A limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia
gue ndo se pode ignorar. O intérprete devera leva-la
em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar
seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndao se
pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de
obras, prestacdo de servicos, ou qualquer outra politica
publica, ¢é exatamente realizar o0s objetivos
fundamentais da Constituicdao. [...] Ao apurar os
elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo
existencial), estar-se-ao estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de
atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se
devera investir. O minimo existencial, como se Vé,
associado ao  estabelecimento de prioridades
orcamentarias é capaz de conviver produtivamente com
a reserva do possivel.

Dessa forma, é através do caso concreto que se podera resgatar o minimo
existencial, respeitando a discricionariedade do ente publico na aplicacao de
seus recursos, cumprindo com sua responsabilidade na realizacdo de

politicas que atendam as necessidades da coletividade.

Observa-se, por exemplo, o direito a salde, que pode se apresentar sob

33 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais.
Renovar, 2002, p. 245-246.
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diversas nuances. Destarte, se em um determinado caso a pessoa pleitear
gque o Estado custeie o seu tratamento de comprovada eficacia e que
realmente funcione no combate de sua enfermidade, negar o tratamento,
nessa hipoétese, seria notadamente desumano. Porém, outro caso, é a
pessoa querer que o Estado custeie o tratamento de eficacia duvidosa ou
sequer em fase de experimentacdo. Se, por um lado, é compreensivel que o
individuo queira fazer uso desse tratamento, o Estado, contudo, ndo pode

arca-lo na incerteza, no improvavel.

Portanto, as politicas publicas em beneficio da tutela individual devem ser
preteridas em face da tutela coletiva, ja que no caso do direito a saude, as
normas regulamentadoras sao estabelecidas pela administracdo publica
buscando pardmetros em aprofundados estudos técnicos e cientificos para
atender os cidadaos. Embora as portarias nao abarquem medicamentos
para todos os tipos de doencgas, deve existir uma ponderagao nas medidas
judiciais, haja vista que a maioria das vezes sao proferidas decisdes sem o
devido conhecimento técnico, baseando-se muitas vezes em um Unico laudo

meédico.

Diante desta constatacao € que o Conselho Nacional de Justica (CNJ), por
meio da Recomendagcao n. 31, de 30 de margo de 2010, orientou a
implantacdo dos Nucleos de Apoio Técnico (NAT’s). A norma recomenda aos
Tribunais de Justica e aos Tribunais Regionais Federais a celebracao de
convénios para que médicos e farmacéuticos oferecam suporte técnico aos

magistrados>*.

Ressalta-se, ainda, que segundo a Organizacdo Mundial de Saude, 50% dos
medicamentos receitados pelos médicos, sdao ministrados de forma

equivocada®®, posto que, esses em muitos casos, ndo se atualizam e ndo

34BRASIL, Conselho Nacional de Justica do. CNJ — Recomendacdo n. 31, de 30 de margo
de 2010, Recomenda aos Tribunais a adogdo de medidas visando a melhor subsidiar os
magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solugdo das
demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude..

35BRASIL. Ministério da Saude. Uso racional de medicamentos - temas selecionados.
Brasilia-DF, 2012.
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possuem especializacdo em farmacos, prescrevendo com intuito de fazer

testes, ministrando de maneira errbnea os medicamentos.

Diante de tais situagdes, constatam-se duas balizas que norteiam o principio
da reserva do possivel: a) Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos,
sejam eles de qualquer natureza (individual ou social), razdo pela qual a
sua exigibilidade individual e imediata requer o crivo da razoabilidade (a
reserva do possivel); b) a tarefa de aplicacdo dos direitos fundamentais,
dentro dos quais se encontram os direitos sociais, deve ser realizada
conciliando o sistema constitucional protegendo sempre, um patamar

minimo civilizatério de dignidade®®.

3. A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS FRENTE A
DIVISAO DOS TRES PODERES

by

Conforme preconiza o Art. 2° da Constituicdo Brasileira, clausula pétrea a
luz do Art. 60 §49°, III, nao podendo ter sua aplicabilidade afastada, “Sao
poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario”.

Sao poderes independentes; pois ndao se submetem entre si, nao se curvam
a vontade um do outro®’; e sdo harménicos, pois tem de verificar as
“normas de cortesia e trato reciproco”®. Importante frisar que todos esses
poderes tém suas fungdes que lhe sdo tipicas, e as fungdes atipicas, a fim

de que seja objetivada a interdependéncia de um em relacdo aos outros.

A génese da teoria da separacdao dos poderes encontra-se em Aristoteles

36DANIEL, Sarmento. Por um constitucionalismo Inclusivo: histdria constitucional
brasileira, teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 200.

37SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. 15. ed. S3o Paulo: Malheiros,
2006.

38 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo, 2006, p. 110.
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(382-322 a.C.), em sua obra, “A Politica”, porém outros pensadores como
Maquiavel, Jhon Locke e por fim Montesquieu tiveram importante

contribuicao para a atual definigao.

O modelo que se aplica no Brasil de sistematizacao do poder fora idealizado
por Montesquieu, compreendendo a separacao das funcdes estatais em trés
esferas. Montesquieu nao foi o fundador, mas o divulgador da teoria como
se conhece nos dias atuais e foi quem |he atribuiu contornos mais precisos.

A\

André Ramos Tavares diz que: “a ideia que prevaleceu foi a de que a
Separacao dos Poderes, como doutrina politica, teve sua origem na obra de
Montesquieu.”® Veio ele a acrescentar a Fungdo Judicial, atribuindo-lhe
carater nulo e independente. Para Montesquieu, todo aquele que estd no

poder tende a dele abusar. Aduz que:

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um
mesmo corpo de principais ou de nobres, ou do Povo,
exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de
executar as resolugdes publicas; e o de julgar os crimes
ou as demandas dos particulares.*

Assim, essa Teoria de Freios e Contrapesos buscou resguardar a pretensao

da coletividade, afastando assim as arbitrariedades de regimes ditatoriais

anteriores®*!.

Desta forma, referida teoria é de suma importédncia no contexto mundial,
tanto é que, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos do Homem e

A\

Cidadao (1789) estabeleceu em seu artigo 16, a seguinte redacao: “a

sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem

39TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional positivo. So Paulo: Saraiva,
2006, p. 859.

40 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis: as formas de
governo, a federagao, a divisao dos poderes. Introducao, tradugao e notas de Pedro
Vieira Mota. 92 edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 165.

41 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 16. ed. atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p.184-185.
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estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicio”*2.

Destarte,
buscou-se estabelecer que os poderes do Estado fossem independentes e
autbnomos entre si, garantindo a democracia, sistema de separacao dos

poderes garantido no texto magno da Republica Federativa Brasileira®.

Jose Afonso da Silva, um dos grandes constitucionalistas brasileiro, levando
em consideracdo a independéncia dos poderes consagrados na Constituicdo

Federal/88, explanou o seu significado, in albis:

A independéncia dos poderes significa: (a) que a
investidura e a permanéncia das pessoas num érgao do
governo nao dependem da confianca nem da vontade
dos outros; (b) que, no exercicio das atribuicdes que
Ihes sejam proprias, nao precisam os titulares consultar
0s outros nem necessitam de sua autorizagao; (c) que,
na organizacdo dos respectivos servicos, cada um é
livre, observadas apenas as disposicOes constitucionais
e legais.*

Posto isto, verifica-se que a nossa Carta Magna estabeleceu de forma tipica

as funcdes de cada poder, sendo que coube ao Legislativo a funcdao de

legislar, estabelecendo normas e regramentos gerais, por meio da edicdo de

leis e emendas constitucionais.

Por sua vez, ao Poder Executivo coube a incumbéncia de administrar e da

fiel execucao as politicas publicas.

Ao judicidrio coube a responsabilidade de proteger a Constituicdo, bem
como resolver quaisquer demandas levada em questdo, posto o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no Art. 50, XXXV da CRFB/88%.

42 FRANCA (1789). Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Traduzido por
FERREIRA Filho, Manoel G. et. All in. Liberdades Publicas. S3o Paulo: Saraiva, 1978.

43 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

44 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. 15. ed. S0 Paulo: Malheiros,
2006, p. 110.

45 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.
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Vale ressaltar, que embora nossa Carta Maior tenha delimitado as fungdes
tipicas dos poderes, ndo afasta a possibilidade desses Poderes exercerem de
forma atipica as fungdes dos demais. Visto que, referida excecdo esta
inserida de forma aleatéria na CF/88, como ocorre por exemplo nos artigos

52,1, 62,96, 1, a" e “f"°,

E no que diz respeito a saude, o Art. 23, II da CRFB/88, prevé a
competéncia dos entes federados em cuidar desse direito de maneira
solidaria. Logo, as politicas publicas na saude sao implementadas por
intermédio do Poder Executivo, cabendo ao Poder Legislativo editar leis
determinando competéncias, bem como atribuicdo dos entes da federacao e
ao judiciario cabe o dever de garantir o direito tutelado, caso haja alguma

violagao.

Nesse contexto, fazemos mencao aos ditos de Barroso, onde cita as
digressoes de Marcos Maselli Gouvéa, o qual, em um estudo sobre o tema,

traz importante contribuigao.

Nesse sentido, o Legislativo e principalmente o
Executivo acham-se aparelhados de o6rgdos técnicos
capazes de assessora-los na solucao de problemas mais
complexos, em especial daqueles campos que geram
implicacbes macropoliticas, afetando diversos campos
de atuacao do poder publico. O Poder Judiciario, por
sua vez, nao dispde de iguais subsidios; a analise que
faz do caso concreto tende a perder de vista possiveis
implicacOes faticas e politicas da sentenca, razao pela
qual os problemas de maior complexidade- incluindo a
implementacao de direitos prestacionais - devem ser
reservados ao administrador publico (MASELLI, 2003
apud BARROSO, 2013, p. 179).

Nessa perspectiva, a busca pelo acesso a saude por meio do Poder
Judiciario deveria ser excecao, haja vista que o Poder Executivo implementa

os critérios para acesso a saude conforme normas estabelecidas pelo Poder

Legislativo, cada um dentro do poder que Ihe confere a Constituicao Federal

46 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.
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de 19887,

Alinhado a esse discurso, podemos mencionar o enunciado de n°. 3 da I
Jornada de Direito da Saude, que “recomenda ao autor da acdo, a busca
preliminar sobre disponibilidade do atendimento, evitando-se a

judicializacdo desnecessaria*®”.

De outro giro, vale destacar que o fendmeno da judicializacdo da saude

busca beneficiar a tutela individual em face da tutela coletiva.

Portanto, ao conceder medicamentos nao previstos em portarias do Sistema
Unico de Salde, deve ocorrer uma analise aprofundada do caso concreto, ja
gue a administracao publica ao inserir farmacos em uma de suas portarias,
assim o faz baseando-se em conhecimentos técnicos. Contudo, o enunciado

de n%. 4 da I Jornada de Direito da Salde, orienta:

4 - Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
(PCDT) sao elementos organizadores da prestagao
farmacéutica, e nao limitadores. Assim, no caso
concreto, quando todas as alternativas terapéuticas
previstas no respectivo PCDT ja tiverem sido esgotadas
ou forem invidveis ao quadro clinico do paciente
usuario do SUS, pelo principio do art. 198, III, da CF,
pode ser determinado judicialmente o fornecimento,
pelo Sistema Unico de Saude, do farmaco nao
protocolizado®.

Desta feita, a intervencdo do judiciario nas politicas publicas da assisténcia
farmacéutica deve ser excecdao, posto que os entes federados tem

discricionariedade no que se refere as politicas publicas, obedecendo a sua

previsdo orgamentaria.

47 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

48 BRASIL. Ministério da Salde. Relagdo nacional de medicamentos essenciais 2014.
Brasilia-DF, 2015.

49 BRASIL. Ministério da Saude. Relacdo nacional de medicamentos essenciais 2014.
Brasilia-DF, 2015.
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4. A INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO NAS POLITICAS

PUBLICAS NO ESTADO DE RONDONIA

O artigo 59, XXXV da Constituicao de 1988, dispde que “a lei ndo excluira

"0 Sendo

da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito
assim, sempre que houver violagao do direito, ou mesmo ameaca de lesao a
direitos, o Judiciario, pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo, sera
chamado a intervir, pois a defesa de direitos fundamentais constitui sua

atividade basilar.

Certamente, o direito de agao é direito fundamental, subjetivo, que garante
aos cidadaos a possibilidade de obter por meio da justica provimento acerca
de determinado caso concreto. Portanto, o Poder Judicidrio possui
competéncia para julgar questdes relativas a saude publica, no que tange a
omissao estatal em prestar o servico, também nos casos de demora
demasiada sem justificativa plausivel, bem como na negativa em

disponibilizar ao cidadao servicos que possam garantia-la.

Porém, referida medida deve ser uma excecdo, posto que, embora seja
dever do Estado priorizar o atendimento dos direitos fundamentais,
concretizando dessa forma o bem e a finalidade publica, este possui
limitagdes quanto ao seu orgcamento e recursos financeiros, devendo
estabelecer previamente critérios para o acesso de determinados

procedimentos.

Todavia, o entendimento dos Tribunais em condenar o ente publico a
cumprir decisfes judiciais de fornecimento de medicamentos, por exemplo,
acaba interferindo na discricionariedade da aplicacao dos recursos, previstos
em lei orcamentaria, ferindo dessa forma a hermenéutica constitucional,
nesse caso, o principio da justeza ou da conformidade funcional. Acerca de

tais principios, assim disp0e a doutrina:

>0 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.
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Atua no sentido de ndo permitir que os Orgaos
encarregados da interpretagao constitucional cheguem
a um resultado que subverta ou perturbe o esquema
organizatorio-funcional estabelecido pela Constituicao,
devendo-se manter no quadro das funcbes a eles
atribuidas. Sua finalidade é impedir a violagdo da
reparticdo de funcdes estabelecidas na Constituicdo.>*

Dessa forma, atribuir ao Judiciario a funcdo de definir as politicas publicas a
serem implementadas por meio de decisbes, fere veementemente o
principio Constitucional da separacdo dos poderes. Por isso ndao se deve
confundir fiscalizacdo com usurpacao do espaco, criando uma espécie de

espectro de decisdes dos demais poderes constituidos>2.

Nesse contexto, a judicializacdo do fornecimento de medicamentos que tem
ocorrido em todo o pais, gera diversas discussdes em torno dos critérios
limitadores da atuacao do Poder Judiciario e o eventual ferimento ao
principio da igualdade, diante da constatacdo de que somente aqueles que
tém acesso a justica e se socorrem do Judiciario estdao sendo contemplados

com prestagoes positivas do Estado.

Essa afirmativa pode ser constatada em pesquisa realizada nos arquivos da
Procuradoria Geral do Estado de RondoOnia, onde se verificou que os
processos de acdes de Mandados de Seguranca na saude em 2014,
obtiveram um total de 20 (vinte) processos, dentre os quais, 12 (doze)
foram impetrados por advogado particular, e 8 (oito) pela Defensoria Publica

do Estado de Rondonia.

Ressalta-se, ainda, que desses 20 (vinte) processos, somente em 3 (trés)

foi constatado a hipossuficiéncia.

Outro dado importante que ndo pode deixar de ser mencionado é o da

Secretaria de Estado do Planejamento, Orcamento e Gestdao (SEPOG), de

> NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Método, 2010, p. 180.

52 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. revista,
ampliada, e atualizada. Bahia: Juspodivm, 2013.
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Rondonia, que destinou R$2.500.000 (dois milhdes e quinhentos mil reais)
através da Lei 3.313 de 20 dezembro de 2013 (Lei Orgamentaria Anual -
2014) para atender usuarios do SUS em situacdes excepcionais (tratamento
fora de domicilio, decisOes judiciais), e receitadas com essa finalidade, ou
seja, tratamento fora de domicilio e decisOes judiciais, até o término desta
pesquisa, em setembro de 2015, ja ultrapassa a casa dos R$2. 220.000,00
(dos milhdes e duzentos e vinte mil reais), de gastos gerados a partir de

sentencas judiciais.

Além disso, de setembro de 2013 a setembro de 2015, as demandas
judiciais na area de fornecimento de medicamentos somente oncoldgicos no
Estado de Rondbnia, giraram em torno de 71(setenta e uma) agdes. Desses
requerentes 08 (oito) foram a obito; 04 (quatro) tiveram seu tratamento
completo; 11(onze) tiveram seus processos arquivados; 32 (trinta e dois)
tiveram a liminar deferida e estao em tratamento e 16 (dezesseis) estdo
aguardando decisdo. Vale ressaltar que o valor gasto com o sequestro de
valores e multas no periodo de 2014/2015, foi em torno de R$326.506,90
(trezentos e vinte seis mil quinhentos e seis reais e noventa centavos),
dados obtidos no Nucleo de Mandados Judiciais da Secretaria de Estado da

Saude de Rondonia.

Logo, verifica-se que em muitos casos a solicitagao de medicamentos por
intermédio do Judiciario beneficia parte da sociedade, a qual, postulando
uma demanda judicial pleiteando medicamento, recebe o farmaco antes
mesmo daquele que o requisitou pela via administrativa, haja vista que, na
maioria das vezes, as decisdes judiciais vém cumuladas com pena de multa

ao Secretario Estadual de Salde. E o que se extrai da seguinte decisdo:

Expeca-se MANDADO de intimacdo pessoal ao
Secretario Estadual de Saude para informar o
cumprimento da liminar, no prazo de 48 horas, quanto
a dispensacdo do medicamento Enxoparina a favor do
autor, sob pena de fixacdo de multa diaria e pessoal,
sem prejuizo das demais cominagdes legais, nos termos
do art. 14, par. uUnico do CPC.E por economia
processual, desde ja fixo a multa no valor de
R$5.000,00, por descumprimento da medida, contados
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a partir do prazo acima mencionado. Expeca-se o
necessario, com urgéncia .
Similarmente, verifica-se que por vezes, as decisdes proferidas pelos
magistrados do Estado de RondOnia, determinam o fornecimento de
medicamentos beneficiando uma parte privilegiada da sociedade, a que

detém um nivel mais elevado de conhecimento de seus direitos.

Ainda nessa seara, destaca-se o levantamento feito pelo Conselho Nacional
de Justica, onde aponta que o Egrégio Tribunal de Justica de Rondonia foi
alvo de 595 (quinhentas e noventa e cinco) acdes envolvendo a area da
saude, o que demonstra a preocupante perspectiva, que se coaduna pelos
dados obtidos nesta pesquisa no Estado de Rondbnia, ou seja, uma

realidade de judicializacdo excessiva do direito social a satde’*.

No mesmo sentido retiramos uma pesquisa introduzida no livro do Professor

Gilmar Mendes. Vejamos:

[...] geralmente, as pessoas beneficiadas pela
intervencao do Poder Judicidrio sdao as que possuem
melhores condicdes socioeconOmicas e acesso a
informacao, o que resulta em uma verdadeira
assimetria do sistema. Essa constatacao foi feita
levando-se em consideragdo dados como o local de
residéncia dos autores das demandas e o elevado
numero de agdes propostas por advogados particulares
- 74% dos casos analisados.

Finalmente, verifica-se que obrigar a administracdo publica a agir fora dos
limites previstos nas leis orgamentarias é ferir frontalmente a legalidade e,
indiretamente, a seguranga juridica. Antes de se atribuir ao Executivo o

cumprimento de decisdes cujas repercussoes financeiras nao se encontram

devidamente previstas, deve-se observar os recursos de que dispde o

53 RONDONIA. Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia. Processo Ordinario n°
0019706-89.2014.8.22.0001 da 22 Vara da Fazenda Publica. Juiz Edenir Sebastido
Albuquerque da Rosa Juiz de Direito. Diario de Justica do dia 13 de julho de 2015.

> PEDIDOS de medicamentos: com 113,9 mil processos, TJ-RS lidera demandas envolvendo
a area da saude. CONJUR, 2014.
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Estado, mormente a sua disponibilidade fatica, juridica e a razoabilidade e

proporcionalidade da prestagao requerida.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O ativismo judicial, que busca muitas vezes concretizar o direito violado,
por meio de uma agao é um tema salutar na atualidade, principalmente
quando o assunto em debate é o fornecimento de medicamentos, onde os
Tribunais do pais baseados no principio da dignidade da pessoa humana e

do minimo existencial, garantem o acesso.

O direito a saude, é considerando um direito fundamental, pois esta
intrinsecamente ligado ao direito a vida, porém sé conseguiu esta
relevancia a partir da Constituicdo Federal de 1988. No entanto, apesar
dessa conquista, para que o Estado possa efetivar esse direito constitucional
de disponibilizar o acesso a saude publica aos cidadaos, conta com recursos
muitas vezes escassos e com limitacdo legal, tornando necessaria a

interferéncia do Poder Judiciario.

No entanto, referida medida deve ser uma excecdao, ja que as politicas
publicas que beneficiam toda coletividade ndao devem ser preteridas, em
detrimento da tutela individual. Evitando que a tutela individual possa ferir
o principio da isonomia, haja vista que em sua maioria é utilizada por
pessoas com mais conhecimentos, como pode ser observado nos Mandados
de Seguranca de 2014, postulados majoritariamente por pessoas com maior
poder aquisitivo, jd que mais da metade foram impetrados por advogado

particular.

Além disso, constatou-se que a maioria das decisdes judiciais sdo proferidas
sem a andlise dos critérios estabelecidos pela administracdo publica,
entretanto, para resolver a questao o Conselho Nacional de Justica, por
meio dos seus enunciados, orientou a criacdo dos Nucleos de Apoio Técnico,

que ainda estao em implantagao.
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Assim, vale mencionar que a judicializacdo da saude, para que o Estado
possa fornecer medicamentos, pode se tornar um problema de toda a
sociedade, pois o0s recursos financeiros que com planejamento
administrativo deve ser revertido em favor de todos, pode vir a ser
investido em casos isolados, sem a observancia aos principios da

razoabilidade e proporcionalidade.

Prova disso é que entre o ano de 2013 e 2015 o Estado de Rondénia foi
condenado em fornecer 16 (dezesseis) medicamentos para tratamento
oncoldgico, dentre os quais somente 6 (seis) sao portariados com provas
técnicas/cientificas dos seus beneficios, situacdo demonstrada nessa

pesquisa.

Portanto, embora o cidaddo tenha direito de acionar o judicidrio toda vez
que entender possuir um direito violado, deve haver ponderagdes em
decisOes judiciais, j@ que a longo prazo a atuacdo do Judicidrio nesse

sentido podera causar prejuizos a toda a coletividade.
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A DEMOCRACIA COMPETITIVA DE ROBERT ALAN DAHL'

Alexandre Estefani’

Douglas Roberto Martins’

INTRODUCAO

Robert Alan Dahl foi um dos grandes estudiosos da democracia de nosso
século. Construiu toda sua carreira como cientista politico na Universidade
de Yale e, até sua morte em 2014, vivenciou fases distintas na

compreensao da democracia.

Desde a juventude socialista utdpica, passando pela postura conservadora
durante a guerra fria, até retornar as origens criticas a partir da década de
70, Dahl procurou sempre defender o pluralismo, que encontra nos

governos democraticos seu terreno mais fértil.

Para os objetivos do presente trabalho, abordaremos alguns aspectos da
teoria democratica de Dahl em sua fase mais madura, em especial as ideias
de Principio da Igualdade Intrinseca, critérios caracteristicos das
Democracias, Poliarquia, as instituicbes de uma Democracia real e os

desafios para a Democracia na atualidade.

! Artigo escrito como requisito de conclusdo Da disciplina Teoria Juridica e

Transnacionalidade do Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do
Itajai - UNIVALI, ministrado pelo Prof. Dr. Maurizio Oliviero.
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369



ASSOCIAGCAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
A pesquisa foi desenvolvida com a utilizacdo do Método Indutivo tanto na
Fase de Investigacao quanto no relato de seus resultados. Langou-se mao
das Técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da

Pesquisa Bibliografica em conjunto com a Técnica do Fichamento®.

1. A IDEIA DA DEMOCRACIA, EVOLUCAO E TRANSFORMAGOES

Robert Dahl observa que a ideia de Democracia, hoje, é universalmente
popular e aceita. Ele reconhece que hd uma nao aceitacao universal de
qualquer governo que ndo ostente o rétulo de democratico. Dai a razao pela
gual a maioria dos regimes, senao todos, reclama algum tipo de direito ao
titulo de Democracia, mesmo aqueles com viés tipicamente autoritario.
Aqueles que assim nao o fazem, insistem que seu exemplo particular de
governo nao democratico € um estagio necessario no caminho para a
Democracia definitiva. Como adverte Dahl, "em nosso tempo, até ditadores
parecem crer que um ingrediente indispensavel de sua legitimidade é uma

pitada ou duas da linguagem da Democracia">.

Todavia, a par de aceitar a idéia universal de Democracia, Dahl lembra que
para atingir o estagio atual, a Democracia acompanhou a evolucdo da
ordem mundial e com ela sofreu distintas transformacgodes. Ele divide em
duas as grandes transformacdes da Democracia no mundo, embora ensaie
uma prévia de uma terceira transformacdo. A primeira transformacdo com a
formacao das cidades-estado gregas, e depois a mutagao das cidades-

estado para o estado nacional.

O que une essas diferentes formas de Democracia, constituindo seu cerne,

€ a ideia sempre presente de que as pessoas imaginam um sistema politico

4 O presente trabalho toma como base os conceitos e recomendagbes extraidos da obra:
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 13. ed.
Florianopolis: Conceito editorial, 2015. 232p.

> DAHL, Robert Allan. A Democracia e seus criticos. Traducdo de Patricia de Freitas
Ribeiro. Sdo Paulo; Martins Fontes, 2012. p. 2.
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no qual os participantes consideram uns aos outros como politicamente
iguais, coletivamente soberanos e com todas as capacidades, recursos e

instituicdes que necessitam para governar a si préprios.®

Da primeira transformacgao, advinda das cidades-estado, Dahl identifica a
premissa transformadora do governo de poucos para a ideia e pratica do
governo de muitos. Os gregos definiram a ideia do povo da cidade-estado,
ainda que houvesse setores privados daquela Democracia - como 0s
escravos. Uma Democracia, nesse tempo, s6 era considerada com a
participacao direta dos cidadaos, ja que, para os gregos, Democracia nao
significava apenas tomar decisdes, mas também servir nos cargos publicos.
A idéia de representacao, até entdo, ndo era aceita. Na pratica, contudo,
era razoavel verificar que, embora ndao houvessem partidos, havia séquitos
familiares com seus proéprios interesses. Oradores, na verdade, saiam como
lideres. A Democracia para os gregos era exclusiva, porque ela existia
apenas entre os membros da polis. Nao havia reconhecimento de

pretensdes universais a liberdade, igualdade, etc.

Entretanto, das criticas a cidade-estado adveio a concepgao da republica,
com a idéia da representacdo, em busca de um bem publico comum. Dahl
lembra que, basicamente, a representacao foi aceita porque eliminou os
antigos limites a participacdo e ampliacdo dos estados democraticos e
transformou a Democracia, de uma doutrina adequada apenas as cidades-
estado pequenas e em rapida extincdo, para uma doutrina aplicada a

grandes estados. ’

Mas a representacdao também criou problemas, porque enquanto na antiga
visao o conflito na busca do bem comum era considerado destrutivo, agora
o conflito passou a ser parte normal de uma ordem democratica.
Consequentemente, lembra Dahl, a antiga crenca de que os cidadaos

podem e devem buscar o bem publico tornou-se mais dificil a medida em

6 DAHL, Robert Allan. A Democracia e seus criticos. p. 11.

7 DAHL, Robert Allan. A Democracia e seus criticos. p. 44.
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que o bem publico se fragmentou em interesses individuais e grupais.®

A partir dai, Dahl identifica o principio forte da igualdade, segundo o qual
todos creem que todos os membros da associacao sdao adequadamente
qualificados para participar em pé de igualdade com outros no processo.
N3o era assim em Veneza (que sO permitia a participacdo da aristocracia)
ou mesmo em Atenas (que excluia os escravos e estrangeiros do corpo de

cidadaos).

2. CARACTERISTICAS E VANTAGENS DA DEMOCRACIA - POR UMA
TEORIA DE UM PROCESSO DEMOCRATICO

Para Robert Dahl, a Democracia parte do pressuposto da necessidade de um
processo de tomada de decisdes, que sao vinculativas, chamado processo
politico. Democracia como demos, um corpo de cidadaos iguais no que se
refere ao objetivo. A Democracia, comparada com 0s demais processos
politicos, é considerada a melhor forma de governo. Mas o que significa
melhor? Democracia como ideal ou realidade? O autor utiliza, inicialmente,
a idéia de Jonh Locke, para quem ha uma igualdade intrinseca, que significa
gue ninguém tem o direito natural de sujeitar outras pessoas a sua vontade
ou autoridade. Nessa linha, Igualdade significa que o bem de cada pessoa

deve receber igual consideragdo.’

Dai advém a relacdo da Democracia com a liberdade. Afinal, certos tipos de
direitos, liberdades e oportunidades sao essenciais para 0O processo
democratico em si, livre expressdao, organizacdo politica etc. Liberdade
pessoal maior que em qualquer outro regime, além da liberdade de
autodeterminacdo, ja que a Democracia expande as oportunidades de uma
pessoa viver sob as leis de sua prépria escolha. Mas, para viver em

sociedade, as vezes se obedece a decisdes coletivas e vinculativas.

8 DAHL, Robert Allan. A Democracia e seus criticos. p. 45.

° DAHL, Robert Allan. A Democracia e seus criticos. p. 133.
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A composicdo mais célebre desse argumento esta no contrato social. S6 na
Democracia a decisao sobre as constituicoes e as leis sao tomadas por
maioria. O resultado disso, segundo Dahl, é que a minoria ndo sera
governada por leis de sua escolha, e as maiorias, nao raro, ficam nas maos

das minorias.

Robert Dahl nao foge das dificuldades cotidianas da discussao da
Democracia. O que significa dizer que o povo é soberano, que um povo
governa a si proprio, se ha o reconhecimento da minoria como governo
sobre a maioria? Para responder a esse questionamento, Dahl aduz que o
processo de tomada de decisdes pressupde dois estagios distintos: o
estabelecimento de uma agenda (discussao) e uma decisao quanto ao
resultado (sé ao final). Uma constituicdo é sempre um resultado, apds a

agenda de decisdes, por exemplo.'°

As decisOes vinculativas devem ser tomadas apenas pelas pessoas sujeitas
as decisOes, e nao pelas pessoas fora delas - nenhum legislador esta acima
das leis. O bem de cada membro merece igual consideracao (igualdade
intrinseca). Cada membro deve ter a competéncia necessaria para seus
proprios interesses. As coisas raras e valiosas devem ser distribuidas de
maneira justa, ou que cada pessoa receba oportunidades iguais de obter o

item.!!

No livro “Sobre a Democracia”, partindo do exemplo simplificado de uma
associagao cujas decisdes sao tomadas democraticamente, Dahl afirma que
um governo democratico ideal deve proporcionar oportunidades para: 1.
Participagao efetiva; 2. Igualdade de voto; 3. Aquisicao de entendimento
esclarecido (cada membro deve ter a oportunidade de aprender sobre as
alternativas possiveis e suas provaveis consequéncias); 4. Exercer o

controle definitivo do programa de planejamento; e 5. Inclusdao dos

10 DAHL, Robert Allan. A Democracia e seus criticos. p. 169.

11 DAHL, Robert Allan. A Democracia e seus criticos. p. 168.
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adultos.?

A ideia central desenvolvida é reforcada no livro “Poliarquia”, no qual o
autor afirma que um governo democratico, responsivo as demandas de seus

cidadaos, deve assegurar-lhes oportunidades plenas:

1. De formular suas preferéncias.

2. De expressar suas preferéncias a seus concidadaos e
ao governo através da acao individual e da coletiva.

3. De ter suas preferéncias igualmente consideradas na
conduta do governo, ou seja, consideradas sem
discriminagao decorrente do conteudo ou da fonte da
preferéncia.!?

7

E necessario observar que ndo existe, existiu e provavelmente jamais
existird um governo que atenda a todos esses critérios, porém servem de
parametro para medir o quanto um governo € democratico; de orientacao
para a moldagem e remoldagem de instituicdes politicas, constituicoes,

praticas e arranjos concretos e podem auxiliar na busca por respostas.

O governo democratico, a despeito das contradicdes e falhas que aponta o
critico autor estudado, é por ele defendido como superior a qualquer
alternativa viavel a ele. Sao dez as vantagens da Democracia sobre os
regimes nao-democraticos enumeradas por Dahl na obra “sobre a

democracia”'*:

1. A Democracia ajuda a evitar o governo de autocratas cruéis e corruptos.

2. A Democracia garante a seus cidaddos uma série de direitos

fundamentais que os sistemas nao-democraticos ndo concedem e nao

12 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. Traducdo de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2001. p. 49-50.

13 DAHL, Robert Allan. Poliarquia: Participacio e Oposicdo. Traducdo de Celso Mauro
Paciornik. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 2015. Titulo original: Polyarchy:
Participation and Opposition. p. 26.

14 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 58-74.
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podem conceder. Esses direitos precisam ser vividos e quistos pelos
cidadaos, ndao somente como uma necessidade, mas como algo inerente a

Democracia.

3. A Democracia garante a seus cidadaos uma liberdade pessoal mais ampla

do que qualquer alternativa viavel a ela.

4. A Democracia ajuda as pessoas a proteger seus proprios interesses

fundamentais.

5. Apenas um governo democratico pode proporcionar uma oportunidade
maxima para as pessoas exercitarem a liberdade da autodeterminacdo - ou
seja: viverem sob leis de sua prdpria escolha. Neste caso, é o processo de
criagdo das normas, assegurando-se a participacao de todos, com ampla
exposicao e defesa dos diversos pontos de vista e posterior decisdao por
consenso ou maioria, que garante a autodeterminacao, ao menos a maior

possivel, dentro de uma Democracia.

6. Somente um governo democratico pode proporcionar uma oportunidade

maxima de exercer a responsabilidade moral.

7. A Democracia promove o desenvolvimento humano mais plenamente do

que qualquer opgao viavel.

8. Apenas um governo democratico pode promover um grau relativamente

elevado de igualdade politica.

9. As Democracias representativas modernas ndo guerreiam umas com as

outras.

10. Paises com governos democraticos tendem a ser mais prosperos do que
paises com governos nao-democraticos. Nesse ponto Dahl exalta como os
paises democraticos tendem a ser mais ricos, por aderir a economia de
mercado, bem como investirem mais na educacdo de seu povo, possuirem
tribunais independentes que fazem valer as leis, assegurarem os direitos de

propriedade e sofrerem menos com intervencgdes arbitrarias do governo e
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politicos.

E o principal aspecto de uma Democracia, segundo o autor, que faz ser
preferivel aos demais regimes de governo, € o que chama de Principio da

Igualdade Intrinseca.

Dahl explica que, por vezes, quando falamos sobre a igualdade, nao
expressamos um julgamento concreto, mas um julgamento moral de dever
ser, no sentido de que, intrinsecamente, devemos considerar o bem de um
ser humano igual ao de qualquer outro. Aplicado ao governo de um estado,
referido principio importa em que “a chegar a decisdes, o governo deve dar
igual peso ao bem e aos interesses de todas as pessoas ligadas por tais

decisdes”®.

O Principio da Igualdade Intrinseca deve ser adotado por possuir bases
éticas e religiosas quase universais; por ser fragil qualquer principio
alternativo; por ser mais prudente em relagao aos usos do poder do Estado;

e por sua ampla aceitabilidade.

Um governo, portanto, que atenda aos critérios de uma Democracia,
respeitando o Principio da Igualdade Intrinseca, possibilitando a ampla
participacao esclarecida de todos os adultos, é preferivel a qualquer
alternativa ndo-democratica. E, na pratica, tanto mais desejavel e
democratico € um estado quanto mais se aproxime dessa perspectiva ideal

tracada por Dahl.

3. POLIARQUIA E INSTITUICOES DA DEMOCRACIA

A Democracia como caracterizada no tépico antecedente é idealizada, um
exercicio de imaginacdo de dever ser. Os governos reais, tidos por
democraticos, ndo as apresentam todas, tampouco da mesma forma nos

diferentes Estados-nacdo, e nem por isso deixam de ser considerados

15 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 78.
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democréticos, ainda que em diferentes niveis e intensidades.

A mudanca de escala da cidade-estado para o estado nacao contribuiu para
o desenvolvimento de um conjunto de instituicdo politicas que, como um
todo, distinguem a Democracia representativa moderna de todos ou outros
sistemas entdo existentes, democraticos ou ndo. Esse tipo de sistema é que
se denominou Poliarquia, que pode ser compreendida de varios modos:
como um processo histérico de esforcos pela democratizacdo das
instituicdoes do estado-nacdao, como um tipo peculiar de regime publico;
como um sistema de controle politico no qual os funcionarios do mais alto
escaldo do governo sao induzidos a modificar suas condutas a fim de vencer
eleicdes; como um conjunto de instituicbes necessarias ao processo
democratico em grande escala. Essas varias formas de interpretar a

Poliarquia sdo complementares.'®

A expansdo dos direitos individuais € uma das caracteristicas mais visiveis
da distingao entre a Poliarquia e outras formas de governo. A medida em
que cresce a diversidade, o antagonismo nas posicdes politicas se acentua e

€ normalmente aceito.

E preciso, portanto, analisar quais instituicdes estdo presentes nas
Democracias reais, as Democracias em grande escala que conhecemos, dos
Estados-nacdo. Quais instituicdes politicas requer a Democracia de um pais
para atender, de forma mais aproximada possivel, os critérios estabelecidos

por Dahl para caracterizacdo de um governo democratico.

Instituicbes politicas, na definicdo de Dahl, “estdao estabelecidas ha muito
tempo, passadas de geracdo a geracdo”'’, s3o praticas habituais

consolidadas, enraizadas.

Segundo analisa Dahl, a partir da observacdo de paises com governos

democraticos consolidados, uma Democracia em grande escala exige a

16 DAHL, Robert Allan. A Democracia e seus criticos. p. 363.

17 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 98.
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presenca de algumas instituicdes. A Poliarquia é uma ordem politica que se
distingue pela presenca de sete instituicdes, todas as quais devem existir

para que um governo possa ser classificado como uma Poliarquia:

1. Funcionarios eleitos. A operacionalizacdo da Democracia em grandes
unidades territoriais, com elevada densidade populacional, exigiu a adogao
de um modelo representativo, com funcionarios eleitos para que se
mantenha controle sistematico dos programas pela populacdo. No contexto
dos paises ou Estados-nacdao é impossivel a participacdo direta de toda a
populacdo nas decisOes politicas, o que exige a adocao do modelo

representativo.

2. Eleigdes livres, justas e frequentes. “Livres quer dizer que os cidadaos
podem ir as urnas sem medo de repressao; para serem justas, todos os
votos devem ser contados igualmente. [...] Se os cidadaos quiserem manter
o controle final sobre o planejamento, as eleicdes também devem ser

frequentes”® (Itdlico no original).

3. Liberdade de expressdo. A liberdade de expressao € necessaria a efetiva
Participacdo Politica e a compreensdao esclarecida dos atos e politicas do

governo.

4. Fontes de informacao diversificadas. A Democracia € o terreno da
pluralidade, que deve expressar-se na maior participacdao possivel dos
diferentes grupos de interesses nas decisdes do governo, podendo nelas
influenciar direta ou indiretamente, por isso a importancia de diversas

fontes de informacao.

5. Autonomia para as associacdes, também como reflexo da necessaria

pluralidade.

6. Cidadania inclusiva. "A nenhum adulto com residéncia permanente no

pais e sujeito a suas leis podem ser negados os direitos disponiveis para os

8 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 109.
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outros e necessarios as cinco instituicdes politicas anteriormente listadas”*®.

7. Informacdo alternativa. Os cidaddos tém o direito de buscar solugdes
alternativas de informacdo. Ademais, existem fontes de informacgdo

alternativa protegidas por lei.

No livro “Poliarquia”, Dahl procede a uma divisdao ligeiramente diferente.
Mantendo a mesma esséncia, aponta oito ao invés de nove instituicdes,

dessa feita as tratando por “requisitos para uma Democracia para um

grande nimero de pessoas”?’:

1. Liberdade de formar e aderir a organizagoes

2. Liberdade de expressao

3. Direito de voto

4. Elegibilidade para cargos publicos

5. Direito de lideres politicos disputarem apoio

6. Direito de lideres politicos disputarem votos

7. Fontes alternativas de informacao

8. Eleicoes livres e idoneas

9. Instituiches para fazer com que as politicas
governamentais dependam de eleicoes e de outras

manifestacdes de preferéncia.?

Dahl observa que as instituicdes apontadas nao estao presentes em todas
as Democracias tampouco foram instituidas em um Unico momento, trata-

se de um processo progressivo.

O autor atribui ao tipo de governo representativo moderno, que apresenta o

19 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 100.
20 DAHL, Robert Allan. Poliarquia: Participacdo e Oposicdo. p. 27.

21 DAHL, Robert Allan. Poliarquia: Participacdo e Oposicdo. p. 27.

379



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
39 Seminario Internacional “"Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
conjunto das instituicbes democraticas antes numeradas, o nome de

Poliarquia ou Democracia poliarquica.

Mas qual a relagdao entre Poliarquia e Democracia? As instituicoes da
Poliarquia sdo necessarias a Democracia, todas elas, o que nao significa que
elas sdo suficientes, apenas necessarias. Até hoje, lembra Dahl, nenhum
pais transcendeu a Poliarquia e alcancou um estagio mais elevado da
Democracia. As instituicdes da Poliarquia reduzem a possibilidade de que
um governo va insistir por muito tempo em politicas que ofendam
profundamente a maioria dos cidaddos. A Poliarquia, contudo, fica aquém

de realizar o processo democratico.*?

Uma Poliarquia, dessa forma, é caracterizada por maior autonomia dos
individuos e sistemas (associacOes, sindicatos e outros grupos de
interesses) em relacdo ao governo; os lideres politicos apoiam-se mais na
persuasao, nos acordos politicos, no jogo de influéncias, do que na coercdo;
as politicas governamentais tendem a ser objeto de negociacao e barganha;
a intensidade dos conflitos politicos internos é minorada pela ampla
Participacdo Politica e possibilidade de todos os grupos de interesses,
mesmo as minorias, terem influéncia nas decisdes politicas, resolvendo os

conflitos de forma pacifica e conciliatéria.?

Em sintese, as Poliarquias “sdao regimes que foram substancialmente
popularizados e liberalizados, isto &, fortemente inclusivos e amplamente
abertos a contestacdo publica”®*. S&o regimes que, dentro dos limites que a
realidade imp0e, mais se aproximam do pleno direito de participacdo e da
maxima possibilidade de Contestacdo Publica. S3o regimes nos quais se

convive com a constante e ampla competicao politica.

Muito embora uma Democracia nao necessite exatamente das 7 instituicdes

22 DAHL, Robert Allan. A Democracia e seus criticos. p. 24.

23 DAHL, Robert Alan. Analise politica moderna. Traducdo de Sérgio Bath. 2. ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1988. p. 79-85.

24 DAHL, Robert Allan. Poliarquia: Participacdo e Oposicdo. p. 31.
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apontadas anteriormente, tampouco de todas as caracteristicas observadas
no tépico anterior, alguma relacdo com elas, alguma variacao delas, deve
estar presente, medindo-se, com isso, o nivel de Democracia de

determinado sistema politico.

Isso porque, conforme observa Dahl, “uma caracteristica-chave da
Democracia é a continua responsividade do governo as preferéncias de seus
cidaddos, considerados como politicamente iguais”®. As diferentes
instituicOes acima observadas relacionam-se, direta ou indiretamente, com

essa caracteristicas-chave.

Dahl considera o tamanho de uma Democracia, o nimero de pessoas € 0
territério que abrange, de extrema importancia para definir sua formatacao:
“A lei do tempo e dos numeros: quanto mais cidaddaos uma unidade
democratica contém, menos esses cidaddaos podem participar diretamente
das decisbes do governo e mais eles tém de delegar a outros essa

autoridade”?®.

Além das instituicbes caracteristicas das Democracias, Dahl destaca as
constituicdes, que podem ter papel importante, em especial em paises com

Democracias recentes.

Dahl aponta que uma constituicdo pode trazer diversas consequéncias a
uma Democracia: dar estabilidade as instituicoes democraticas, sua
organizacao e os direitos a ela relacionados; proteger os direitos
fundamentais das minorias e das maiorias; garantir a neutralidade entre os
cidaddos de um pais; responsabilizar os governantes por suas decisdes;
estimular as decisdbes por consenso, com base em informacgdes
aprofundadas sobre as leis e a constituicdo; estimular maior eficacia do
governo, no sentido de pronta tomada de decisdes importantes, impedindo

gue sejam proteladas; estimular decisdbes competentes; promover a

25 DAHL, Robert Allan. Poliarquia: Participacdo e Oposicdo. p. 25.

26 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 125.
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transparéncia.?’

As constituicdes democraticas, assim como as diversas Poliarquias, podem
conter as mais variadas formas, sendo que sua (ir)relevancia para o
governo e sua estabilidade depende das condigbes subjacentes, conforme

explica do autor:

Se as condicbes subjacentes sdo altamente favoraveis,
a estabilidade é provavel com praticamente qualquer
tipo de constituicdo que o pais adotar. Se as condicdes
forem altamente desfavoraveis, nenhuma constituicao
salvara a democracia.

[...]. Em suma: se as condigbes forem mistas em um
pais — algumas favoraveis e outras desfavoraveis -,
uma constituicdo bem planejada ajudaria as instituicdes
democraticas a sobreviver, ao passo que uma
constituicao mal elaborada poderia contribuir para o
rompimento das instituicdes democraticas.?®

Sobre as condigOes subjacentes essenciais para a Democracia, Dahl assim

as enumera.

1. Controle dos militares e da Policia por funcionarios eleitos. E necessario o
controle dos militares e da Policia pelos funciondrios democraticamente
eleitos, pois do contrario caracterizam uma ameaca interna a Democracia

ainda maior do que a intervengao estrangeira.

2. Cultura politica e conviccbes democraticas. Quanto maior a

homogeneidade cultural, maiores as probabilidades das instituicdes politicas

democréaticas se desenvolverem. “As perspectivas para a democracia estavel

num pais sao melhores quando seus cidaddos e seus lideres apdiam
n29

vigorosamente as praticas, as idéias e os valores democraticos”*’, como

uma cultura que se transmite de geragao para geragao.

27 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 141-144,
28 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 146.
2% DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 174.
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3. Nenhum controle estrangeiro hostil a Democracia. A intervencao
estrangeira, avessa a democratizacdo dos paises colonizados ou sob sua

esfera de influéncia, é fator que impde severa dificuldade a Democracia.

Além delas, o autor aponta, como condicdes subjacentes favoraveis a
Democracia: 4. Uma sociedade e uma economia de mercado modernas; e

5. Fraco pluralismo subcultural.

4. DESAFIOS APONTADOS POR DAHL PARA A DEMOCRACIA DA
ATUALIDADE

Caracterizada a Democracia ideal e analisado o conceito de Poliarquia, com
a especificacao das instituicoes que a compdem, cumpre proceder breve
excurso sobre as quatro dificuldades da Democracia no século XXI

apontadas por Dahl.

1. A ordem econOmica. Nao existe perspectiva ou ideia de uma economia
planificada que possa substituir a economia de mercado, porque é previsivel

gue perdure, com todas as contradigcdoes que Ihe sdo inerentes.

Sobre a relagdao entre a Democracia e o capitalismo de mercado, Dahl

destaca cinco fatores que os tornam uma espécie de “simbiose antagonica”:

I - “A democracia polidrquica resistiu apenas nos paises com uma economia
predominantemente de mercado: jamais resistiu em algum pais com a

predominancia de uma economia que ndo seja de mercado”°.

I - “Esta relacdo estrita existe porque certos aspectos basicos do
capitalismo de mercado o tornam favordvel para as instituicoes
democraticas. Inversamente, alguns aspectos de uma economia

predominantemente planificada a tornam prejudicial as perspectivas

30 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 183.
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democraticas”*. Neste ponto Dahl destaca a competitividade intrinseca ao

mercado capitalista e que também é caracteristica da Poliarquia.

IIT - “A democracia e o capitalismo de mercado estao encerrados num

conflito permanente em que cada um modifica e limita o outro”??.

Embora o capitalismo favoreca a Democracia, o capitalismo sem
regulamentacao (laissez-faire) é impossivel em um pais democratico, pela
insatisfacgdo que gera ao grupo desfavorecido, que possui voz e
representatividade para opor-se. Sao dois os motivos apontados: as
proprias instituicdbes basicas do capitalismo exigem regulamentagao
(contratos legais, direito de propriedade, etc.) e a ldgica egoista do
mercado traz desvantagens a muitas pessoas e grupos, que exigirao do

governo intervencgao.

IV - “Como inevitavelmente cria desigualdades, o capitalismo de mercado
limita o potencial democratico da democracia polidrquica ao gerar

desigualdades na distribuicdo dos recursos politicos”*3.

V - "0 capitalismo de mercado favorece grandemente o desenvolvimento da
democracia até o nivel da democracia polidrquica. No entanto, devido as
consequéncias adversas para a igualdade politica, ela é desfavoravel ao

desenvolvimento da democracia além do nivel da poliarquia”*.

O desafio para a relacao entre Democracia e ordem econ6mica atualmente
estd em preservar as vantagens do capitalismo de mercado e,
concomitantemente, reduzir seus custos para a igualdade politica. O futuro

da Democracia depende das respostas que se dard a esse problema.

2. A internacionalizagao. Retomando os desafios apontados pelo autor para

31 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 184.
32 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 191.
33 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 195.

34 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 196.
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a Poliarquia na atualidade temos o enfraguecimento dos Estados-nacgao e
desenvolvimento dos organismos internacionais, retirando o controle de
decisOes politicas importantes dos paises, consequentemente dos cidadaos

de determinada nagao.

O processo pelo qual passou a Democracia na transicao entre as Cidades-
estados, com as suas assembleias, para o Estado-nagao, com o modelo
representativo, estd atualmente ocorrendo entre os Estados-nacdao e os

organismos internacionais.

Conforme observa Dahl, “a dificuldade ndao estd em deter a
internacionalizacdo em suas trilhas, o que é impossivel. A dificuldade é

democratizar as organizagdes internacionais”*>.

As dificuldades de implementar o modelo representativo dos Estados-nagao
no ambito internacional sdao imensas, de ordem pratica e tedrica. A forma
operacional como os diferentes povos elegeriam seus representantes ou
influenciariam nas decisdes politicas; a circulagdo das informacgoes
necessarias a essa tomada de decisdes; como evitar que os paises com
maior populagdo tenham peso determinante nas escolhas, suprimindo o

poder dos paises de menor populacao de influenciar no resultado final.

3. A diversidade cultural. Em especial decorrente dos movimentos

migratdrios.

4. A educacdo civica. Embora os paises democraticos tenham avancado, a
complexidade das questbes politicas e a velocidade em que se
desenvolvem, aliadas a amplitude dos meios de informacdo, tém tornado
sempre mais dificil obter esclarecimentos suficientes sobre as decisbes

politicas.

35 DAHL, Robert Alan. Sobre a democracia. p. 130.
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CONSIDERACOES FINAIS

No primeiro item do presente trabalho abordou-se a evolugao pela qual
passou a ideia de Democracia ao longo dos séculos, das Cidades-estado aos
Estados-nacdo, com configuragcdes bastante distintas, porém mantendo uma
esséncia em comum, caracterizada por ser um sistema politico no qual os
participantes consideram uns aos outros como politicamente iguais,
coletivamente soberanos e com todas as capacidades, recursos e

instituicdes que necessitam para governar a si proprios.

Na sequéncia tratou-se das caracteristicas que, no pensamento de Dahl,
identificam um governo democratico, com destaque para a ampla
participacdao dos cidaddos nos processos decisério, com igualdade e
universalidade de voto, liberdade de expressao e diversidade de
informagdes. Elencou-se dez motivos pelos quais a Democracia é preferivel
a qualquer outro regime de governo, com destaque para o Principio da
Igualdade Intrinseca, segundo o qual na tomada de decisdes um governo
democratico deve dar igual peso ao bem e aos interesses de todas as

pessoas ligadas por tais decisdes.

No terceiro tdépico enumerou-se, em observacdo aos paises com
Democracias reais ja consolidadas, as instituicdes que, segundo o autor,
devem estar presentes em um governo democratico, muito embora observe
que a plenitude delas em um Unico governo nao seja verificada na pratica e,
mesmo que venha a existi,b ndo personifica nesse governo a maxima
Democracia, mas uma Democracia possivel, a que chamou de Poliarquia. Ou
seja, aos governos democraticos reais que mais se aproximam da
Democracia ideal, garantindo a competitividade politica a partir da mais
ampla participacdo e da maxima possibilidade de Contestacdo Publica, Dahl
atribui o nome de Poliarquias. Nenhum governo real até hoje transcendeu a

Poliarquia e atingiu um estagio mais elevado da Democracia.

Por fim, no quarto item abordou-se de forma breve os quatro desafios
apontados por Dahl para as Democracias modernas, consistentes no

relacionamento com a ordem econOmica, a internacionalizacdo (passagem
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dos Estados-nagdo para o desenvolvimento dos organismos internacionais),
a diversidade cultural e a educacgao civica, com os quais as Democracias
deverao confrontar-se nas proximas décadas e que definirdo os contornos

dos regimes democraticos no futuro.

Robert Alan Dahl prestou significativa contribuicdo ao estudo da
Democracia, com analise centrada nas Democracias reais e em questoes
praticas, identificando na competitividade politica, a partir do direito de
oposicdo, ampla Participacdo Politica e liberdade de expressao e fontes de

informacdo, o cerne dos governos democraticos atuais.

Na atualidade a pratica democratica tem exigido aproximacdao dos modelos
de maior participacdao direta, com o fortalecimento da cidadania, sem
abandonar o sistema representativo, necessario a formatacdo dos Estados-
nacao. A competitividade politica, com respeito as instituicdes, processos e
agendas democraticas, sem perder de vista principio da igualdade

intrinseca, sdao conceitos de grande aplicagdo as democracias atuais.

E parece-nos estar na base da Poliarquia conceituada por Dahl, e de
aplicacao natural as democracias modernas, uma cidadania forte, com a
ampla liberdade de imprensa e fontes informagao, expressao e participagao,
possibilitando influir nas decisdes coletivas nao apenas por meio da escolha
de representantes, mas diretamente, em uma vivéncia democratica, uma
espécie de empoderamento popular da democracia. Inclusive nao é dificil, a
partir destas afirmacgOes, visualizar sua aplicagdo ao atual cenario politico
brasileiro, avaliando-se a partir dos conceitos fornecidos por Dahl o
enfraquecimento recente de nossa democracia, o que, porém, foge aos

limites do presente ensaio.

Como bem observa Dahl, se a Democracia ndo é o governo ideal, ao menos
trata-se do melhor regime possivel, motivo pelo qual deve ser estudada e

defendida, em qualquer cenario pratico vivido ou projetado.
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THE CONDITIONALITY OF INVESTMENT TREATIES AND

TRANSNATIONAL PUBLIC POLICIES
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Marcio Ricardo Staffen?

1. A TRANSNATIONAL PERSPECTIVE ON THE STUDY OF DEMOCRACY
AND IMITATION CASES

The development of interaction dynamics between state legal systems - and
between those and the normative standards settled by international
organizations - is a common field of study for jurists of different legal
branches. The post-soviet transitions of Eastern Europe stand as a
demonstration of the ongoing dialogue focused on development of
democratic institutions and effective sharing of normative provisions on

fundamental rights. However, beyond the traditional collection of
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“assonance cases” between different legal orders, it seems opportune that
the legal scientists concentrate their survey also on the directions acquired

by the migration of legal ideas.

By the end of last century, comparative studies highlighted a significant
increase in the reception cases of Western legal models by the remaining
areas of the world®>. Among developing countries the majority of the
imitation of Western normative solutions have been grounded on the
conditionality* imposed by the developed nations - on the commercial
treaties — and by the international organizations - on the cooperation and

development programs - rather than on the «prestige» of those models.

The research that is going to be illustrated on the following pages assumes
as reference point the promotion of arbitration as an instrument of
democratization of the Judiciary in developing countries. The following
exposure technique reflects a specific choice to distinguish the analysis of
the “causes” that have stimulated to the migration of ADR (Alternative
Disputes Resolution) models and the “results” occurred in recipient

countries legal systems.

3 For a critical approach to the subject, see MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Il saccheggio.
Regime di legalita e trasformazioni globali, Milano-Torino: Bruno Mondadori, 2010.

4 Since 1952, the principle of conditionality has been implicitly introduced by the
International Monetary Fund (IMF) triennial grant policies to force the beneficiary states to
adopt a specific balance approach, characterized by a restrictive orientation on public
spending. The practice of financial conditionality has known a growing legitimation and
diffusion among the lending policies due above all to its convergence function between the
objectives of contracting parties: the beneficiary interest in obtaining the lending is bound to
the implementation of the politics that the borrower considers more appropriate to ensure
production growth and, with this, the successful conclusion of the relation with the restitution
of the amount agreed. On this argument, see GUITIAN, Manuel. Fund Conditionality
Evolution of Principles and Practices, Washington: IMF Pamphlet Series, 1981, pp.10-14.

After its extension to bilateral and multilateral archetype of non-lending agreements, the
practice of conditionality was formalized by art. 60 of Vienna Convention on the Law of
Treaties of 1969, which states that «the violation of a provision essential to the
accomplishment or object or purpose of the treaty» represents a «material breach» that
authorizes the parties to «terminate the treaty or suspending its operation in whole or in
part». Not every infringement authorized the suspension of relationships, but only those that
interest the essential clauses identified by the parties or identifiable through the
interpretation of the provisions.
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The case-study selected for this purpose is the experience of international
cooperation that established the Arbitration Council of the United Kingdom
of Cambodia, to which the jurisdiction on workers' fundamental rights and
liberties has been progressively conferred. Initially, the article will focus on
the two most significative aspects by the comparative point of view: on one
hand, the link between the dynamics of finance and international trade and
the spread of rule of law institutes; on the other hand, the role of
international organizations in the monitoring transplant process and the
provision of “technical supply” to lead the legal model toward the predefined
function. The second part of the analysis will focus on some statistical data
concerning the activity of the Arbitration Council, by comparing them with
the original targets of the Labour Dispute Resolution Project that started

and sustained the institution-building experience.

Through the study of this experience is intended to emphasize the double-
effect related to the progressive reception of ADR models by the developing
nations legal orders. On one hand, the increasing number of cases
connected with arbitral procedure transplants determines the disposal of
“individualizing” and “specifying” characters of arbitral function, by maturing
a growing focus on the matters of legal and hermeneutic consistency in the
decision-making process. On the other hand, by the effects of those
advancements, the arbitral function has been incorporated inside a path for
the construction transnational judicial models inspired to the Western Rule

of Law Tradition.

Before proceeding with the illustration of facts, here it is important to point
out that in the following pages the legal experience is considered as a part
of a (more complex) system for the production of an historically-
predetermined model of social life. For that purpose, to avoid ambiguity
and clarify the consequences of that theoretic approach, it is preferable to
study the circulation of legal models in the specific point of view of the
development cooperation promoted by the international organizations as
main actors of the ongoing globalizing process. From this perspective the
concept of law dismiss the usual neutral sense - on the basis of which it
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comes as a mechanism for the regulation of the social life - while emerges
its function as an instrument for the domination of the multiplicity of reality

available to an historically predetermined political power>.

2. THE PRINCIPLE OF CONDITIONALITY: FINANCIAL BALANCING AS
A WAY FOR CULTURAL HEGEMONY

The connection between the circulation of Western legal models and
international commerce ties in a considerable way since the second post-
war. During this historical conjunction, the regulation of economic
relationships is subject of two opposite tendencies that simultaneously
involve the state legal orders. On the one hand, in the wake of the
Keynesian theories, the constitutional law of European States restricted
private liberty and added social previsions and so became the main
stronghold for working class issues. On the other, immediately after the end
of the conflict, a process of constitution of multilateral organizations started
in order to offer legitimacy to the new international commerce and financial

rules defined by winner States.

The increasing removal of obstacles to the full development of economic
liberties beyond states boundaries - considered necessary for better
working conditions® - associate the statutory objectives of some of the most
important institutions born in the early postwar: the International Bank for
Reconstruction and Development (IBRD), the International Monetary Fund
(IMF), the General Agreement on Trade and Services (GATT) and, last, the

European Economic Community (EEC).

By the way of those supranational bodies, the industrialized countries have

> IRTI, Natalino. L'ordine giuridico del mercato, Roma-Bari: La Terza, 2003, p. 8-10.

6 One of the main objectives of the IBRD’s Articles of Agreement (1944) is «to promote
the long-range balanced growth of international trade and the maintenance of equilibrium in
balances of payments by encouraging international investment for the development of the
productive resources of members, thereby assisting in raising productivity, the standard of
living and conditions of labor in their territories» (Article 1).
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sought the construction of a uniform commercial law that has increasingly
claimed its autonomy from the national political powers and generally the
other «places intended for political and social negotiation where all the

previsions of law take form»’.

The development path of standby arrangements of IMF represents good
evidence of this tendency. The original version of this type of agreement
found its scope in postwar-reconstruction lending to benefit of the most
affected states which, in exchange, assumed the commitment to reform
specific institutes concerning the regulation of commerce. The development
target was associated, in particular, with the elimination of the existing
limits to the freedom to conduct a business and external exchanges, to the
institution of an internal market founded on the principles of competition
with the removal of all the assistance measures for the national industry.
The normative content of standby arrangements, moreover, became more
complex in the seventies, when the consequences of the oil crisis on the
balance of payments increased the member states' pressure for more cash
to the International Monetary Fund. More specifically, an extension of the
term of the financial assistance program was granted (from one to five
years) linked to more restrictive requests on “aggregate demand” policies.
Consequently, those imbalances had been, not only the economic, but also

the political basis for cutting the state services' budget®.

7 GALGANO, Francesco. Lex mercatoria, Bologna: Il Mulino, 2011, p.12. This article shares
the Authors point of view for which the «legal particularism» of commercial law is based both
on the rule-making technique and on the limits of the area of human relationships covered
by those rules. On the first side, the medieval and contemporary history of lex mercatoria
testify to the continued ambition of commercial law to reach its autonomy from civil law «in
order to be more rapidly and more easily amended, in correspondence to the changing needs
of exchanges and to be a law, the most possible, a-national, in antithesis to the markedly
national characterization of civil law» (p. 10). Respecting to the limits of commercial law,
what in doctrine is commonly called «commercial law» effectively regulate neither the whole,
nor only commerce (p.11). One the most important examples of this characteristic is the
increasing number of relationships - and so, the subjective rights - ruled by contract
statements or through procedures - such as arbitration - deriving from them.

8 ANUNOBI, Fredoline O. The Implications of Conditionality, Lehman: University Press of
America, p.162. The economic theories affiliated to the IMF lending policies have always
declared the existence of a implied link between the excess of goods demand, inflation and
destabilization of the states' balance of payments. On this belief have found an explanation
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In the aftermath of Soviet disaggregation, there was an increase of
developing countries adhesions to the IMF cooperation programs, of which
the Western states are the main donors and promoters. The primary
objective pursued by global institutions in this historical context is the
adjustment of the East Europe and Asiatic economies which have quit the
state-planning experience. Usually, the role played by the law in global
market construction and investment made by Western States in the
exportation of their legal models is not adequately acknowledged. From
those considerations is possible to assert that the adaptation of the national
“legal infrastructure” of any country to the world competition does not starts
“free” or “spontaneous”, but is imposed as a requirement to be part of the

international exchanges supported by global institutions®.

However, there is another totally original aspect that has arisen since the
end of the last century: it is the acceptance of the theory asserting a
connection between economic development and the constitutional principles
promoted by liberalism. Under this influence, the content of conditionality is
increasingly moving from the traditional area of commercial and financial
law to the main representative aspects of the relationship between public

authority and citizens'®. For that reasons, at the start of the new millennium

the usual requests of cuts on public spending (especially, those related to the medical
assistance) that have been advanced in exchange for the subsidized rates grant by the Fund.

When the standby arrangements have a long-term duration, the lending conditions are
stated in a «Letter of Intent» drawn up by the IMF representatives and subscribed by the
Minister of Economy of the beneficiary state. After a long period of absence from the
international scene, this typology of agreements have found a new life in the aftermath of
the 2008 financial crisis, which has brought many IMF member states to make further
demand on the assistance programmes.

° MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Il saccheggio. cit., p. 13. The Authors point out the different
ways of legal models migration: apart from military domination and the «prestige» of a
normative institute, can be traced another way, the «conditional imposition». This expression
means that «the acceptance of a system of rules is not totally free. The interested countries
are persuaded to adopt the legal structures which meet Western standards if they do not
want to be excluded from the international market».

10 The global institutions policies try to synchronize economic development and legal system
reforms: as is possible to read in the Word Bank Development Report, of 1999 «Without
the protection of human and property rights, and a comprehensive framework of laws, no
equitable development is possible». Available at:
http://web.worldbank.org/archive/website01013/WEB/0__ CO-87.HTM
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the states accession to the main organizations of international commerce
and finance is subject to the acceptance of specific standards of human
rights protection!. This implies two very important consequences. First, the
trade organizations can express their rating both on the level of economic
liberty and the efficiency of national legal systems. Second, the States that
aim to enter the system of international relations ruled by World Trade
Organization and International Monetary Fund shall reform their normative
and institutional framework in order to match the legal models
recommended by the latter. Reflecting on this process, legal science has
introduced the notion of «political conditionality» to indicate the set of
principles and norms - derived from customary international law (jus
cogens) and the main international bodies' soft law - which shape the legal

category of «human rights», «democracy» and «good governance»'?

3. JUSTICE REFORM 1IN DEVELOPING COUNTRIES: LEGAL
TRANSPLANTS MEET A PROBLEM-SOLVING APPROACH

The intervention of the International Labor Organization (ILO) in the
industrial dynamics of Cambodia is not an isolated event, but it is a part of
wider justice reform strategy started in the beginning of the new millennium
by the common and coordinated action of the major international

organizations'®. Recently World Bank “activism” in financial and technical

1 FERRARESE, Maria Rosaria. Il diritto al presente. Globalizzazione e tempo delle
istituzioni, Bologna: Il Mulino, 2002, p. 116.

12 UVIN, Peter; BIAGIOTTI, Isabelle. Global Governance and the “New” Political
Conditionality, in Global Governance, 2 (1996), p. 377: «Yet political conditionality may
also be more broadly defined as a set of specific state behaviors - respecting human rights,
organizing multiparty elections, working in a good governance mode, and cutting military
spending - that are internationally upheld as conducive to development and whose
realization is promoted, inter alia, through that leverage instrument. The specific state
behaviors that are promoted may be said to constitute a regime: sets of internationally
dominant principles and norms around which expectations converge and that define
acceptable state behavior for both recipient and donor countries».

13 In the nineties a decisive turning point occurred in the lending policies of the World Bank
and IMF. It is a moment of general exaltation of the models of liberal constitutionalism - of
which is celebrated the rational superiority to the principles of «socialist legality». For the
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support of judicial transplants has conferred a preeminence to the
theoretical approaches that pose the effectiveness of rights at the center of

economic growth programs**.

The emergence of this trend is a reflection of a clear strategy prepared by
the law offices of these organizations, who are asked to make an
assessment of the impact of the law (public and private) on the economic
performance. The results obtained are the basis for elaboration of the
reforms required to initiate or continue a loan. Although the content of the
agreements may therefore vary depending on the characteristics (political,
social and legal) of the recipient country, the conditionality of the World
Bank and the IMF follows consistent criteria that give to the support

activity a certain uniformity in the results.

The «New Directions on Justice Reform» is the World Bank document that
summarizes best the “modus operandi” of international organizations. In
this publication, the Legal Vice Presidency explains in detail why the judicial
system of a State carries out functions critical to economic growth,
highlighting three different profiles. First, the proper functioning of justice is
considered necessary to prevent crimes and mitigate the level of conflict
and violence in society, identified as the main barriers to a sustainable
development. Second, the democratization of the judiciary is necessary to

fight against corruption, theft of public property by the ruling elites in

financial institutions it is an opportunity to reaffirm the link between economic growth and
the rule of law, and open a way for reconsider the prohibition of interference with the
political affairs of the borrower states prescribed at Article IV, Sec. 10, IBRD Articles of
Agreement. This is confirmed by the studies on the firsts eight «Justice Reform Projects»
(1995-2007), commissioned by the World Bank itself: see, Justice Reform Projects in
Latin America: Lessons Learned (1995-2010), Working Paper No. 70755, 2011, p. 7.

14 Between 1994 and 2012 there were 36 the projects which aimed to support justice
reforms, for an annual commitment of $24 million. To this figure must be added the
presence in many investment projects (388, to be precise) of significant items of expenditure
(on average, at least 10% of the total amount of the loan) dedicated to the issues of «/law
and justice» or the «rule of law». See, New Directions on Justice Reform - A companion
piece to the updated strategy and implementation plan on strengthening governance tackling
corruption,  Working Paper no. 70640, 2012, p.3-4, available on line:
http://documents.worldbank.org/curated/en/2012/05/16706679/world-bank-new-directions-
justice-reform-companion-piece-updated-strategy-implementation-plan-strengthening-
governance-tackling-corruption.

396



ASSOCIAGCAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
30 Seminario Internacional “Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016
developing countries and, more generally, in the prosecution of crimes
committed in the management of the economy by the public authorities of
the State. Finally, the judicial system is recognized as an essential function
of "driving" the economy, to the extent that it ensures the growth of the
private sector in accordance with the framework traced by the political
bodies of the country and the international bodies of the various business
sectors. Therefore the Legal Vice Presidency believes that the predictability
of the legal effects of contracts, the presence of legal protection of property
rights and a system for resolving legal disputes are «key determinants of

economic development»*°.

The construction of a theoretical link between rule of law and economic
growth has influenced legal science studies too. In fact, when the concept of
«development» - as it has been declined during the decennial activity of
report and technical assistance of the World Bank - entered in the
reflections of comparative doctrine, the same classification of legal systems
came out transformed. The traditional divisions are based mainly on the
rule-making process (common law and civil law) or on the degree of
influence of political, religious or cultural factors in the functioning of the
legal system of the country (democratic state, socialist state, authoritarian
state, theocratic state). However, there are long-established approaches to
the comparison that tend to divide legal experiences according to their
adherence to the principles of «good governance» and <«good
government» derived from international humanitarian law and democratic
theories®®. It can be traced back to these assumptions the distinction

between «developed» and «developing nations» based on the presence or

15 See, New Directions on Justice Reform, cit., p.2.

16 JACKSON, Vicki. Comparative Constitutional Law: Methodologies, in ROSENFELD, Michel;
SAJO Andres (edited by), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law,
Oxford, 2012, p. 55-56 e 60. The Author warns about the possibility of considering this type
of study as real “classifiers”, even when the formal presentation is such. It would be
appropriate to distinguish, therefore, the case studies in which the real interest of the
comparatist is the definition of constitutional models, rather than those in which the study of
foreign law is aimed at the construction of a general theory capable of giving answers to the
problems of contemporary democracies (such as the relationship between legality and
equality, or between judicial review and democracy).
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not of fully evolved legal infrastructure and able to efficiently regulate
private trade'’. This division plays a particularly important role in terms of
migration of legal models. Attempts to transplant have a greater legitimacy
from legal doctrine when affecting the countries with a low level of
development, but are generally not considered appropriate when the
country “receiver” has an evolved legal system. Thus, for example, the
“strengthening” of private autonomy - even through the regulation of
contractual legal relationships involving rights constitutionally established
or, more generally, matters of public law - is presented as one of the most
effective remedies in respect of inefficiency of government and public
administration in developing countries’®. In contrast, in a mature
industrialized context, where administrative law and constitutional law have
developed a proven system of protection of public interests, it is believed
that a similar solution could question the predictability of the law and the

very quality of regulation®®.

That said, the presence of a "dialogue" between legal science and
international institutions can be inferred from the detection of some key
determinants in the cooperation projects initiated by the World Bank in the
field of justice. First, it can be observed that “conditionality” has been

directed mainly towards the newly industrialized countries and has served

17 Mc CONNAUGAY Philip J., The Scope of Autonomy in International Contracts and Its
Relation to Economic Regulation and Development, in Columbia Journal of Transnational
Law, Vol. 39, december 2000, p. 601. It is interesting to read the Author's word: «This
Article distinguishes “developed” from “developing” nations in a purely functional way.
Developed nations are those nations that enjoy fully developed legal infrastructures and the
ability to effectively regulate commercial activity-principally the major industrialized trading
nations of the West, perhaps along with the few most advanced industrialized nations of
Asia. Developing nations are those nations whose judicial and commercial regulatory
institutions lack the capacity to perform their prescribed or intended functions effectively,
whether because the institutions do not exist, because they are under-developed, because
they are under-funded, or because of some other disabling attribute, such as corruption».

18 Mc CONNAUGAY Philip J., The Scope of Autonomy in International Contracts and Its
Relation to Economic Regulation and Development, cit., p. 603.

19 Mc CONNAUGAY Philip J., The Scope of Autonomy in International Contracts and Its
Relation to Economic Regulation and Development, cit., p. 602: «The risk of under-regulation
occurs because, when a developed nation's otherwise applicable public law is allowed to be
displaced by private contractual election, the likelihood is that the contracting parties will
elect a lesser or even ineffective regulatory substitute».
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to accomplish for the multiple actions of assistance and training personnel
for the development of self-management skills of disputes and judicial
services®®. The first “lesson” learned in the field by experts of the World
Bank is that interventions to support reforms cannot aim at the “rewriting”
of the constitutional principles of justice without taking account of their
concrete application. The tendency is therefore to move from one action to
support wide-ranging («multi-faced approach») to a cooperation to meet
specific questions («problem solving approach»). Therefore, most of the
expenses incurred by the Bank (on average, two-thirds of the investments
allocated for each project) are used in the construction of physical
infrastructure (buildings and equipment) and logistics (information services,

legal publishing, management tools)?..

The Cambodian case stands to demonstrate that, when the “struggle for
democracy” faces trade partnership requests, cooperation purposes often
deviate from their original route. Furthermore, even the idea of justice
come out transformed: the “open market society” asks shorter time for
dispute settlement regardless any deep knowledge of a case. The aim is not
to reach “substantive equity” in decision-making process but a “fair” and

“shared” compromise between the interests involved in a dispute.

The conditionality of loans from the Bank in recent years has therefore
shown a predilection for a “pragmatic” approach. In particular, the object of
cooperation projects for justice democratization is restricted to specific
questions («the needs of end users») emerged as a result of a “diagnosis”
on the state of Judiciary in the country. In the World Bank idea of
«sustainable development» that means choosing the area of intervention by

using “economic criteria”. As stated by the Legal Vice Presidency, the

20 For a thorough review of the cooperation projects in the field of justice sponsored by the
World Bank see LAVER, Roberto. The World Bank and Judicial Reform: Overcoming “Blind
Spots” in the Approach to “Judicial Independence”, in Duke Journal of Comparative and
International Law, Vol.22, 2012.

21 LAVER, Roberto. The World Bank and Judicial Reform: Overcoming “Blind Spots” in the
Approach to “Judicial Independence”,cit., p.199
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question is not how to reform the judicial system, but when and how the
judicial system - with its inefficiencies — prevents proper development of
the country??. Following this approach, the cooperative action of the Bank
develops in three steps. The first phase aims to identify the regulatory area
(for example, criminal law, copyright law, protection of vulnerable groups,
etc.) on which it is intended to act and which must necessarily have some
connection with economic growth to fall into the Bank “mandate”. In the
following step is required that the processing of the reform proposals is
specific enough to produce significant results in the actual conduct of the
legal relationship. The program of cooperation must focus an issue that
represents a brake on economic growth of the country (for example,
corruption or, as it has been for Cambodia, the high level of conflict in
industrial relations) and suggest an efficient solution. Finally, after an initial
phase of implementation of the program, it is necessary to make an
assessment of the impact of innovations - according to the predetermined
standards and criteria. Then, in compliance with the issues of participation,
the cooperation shall provide the opportunity for the sector stakeholders
(non-governmental organizations, local authorities, trade unions, etc..) to

propose guidelines to amend the supporting actions.

Under this approach, focusing strongly on the themes of economic growth,
there has been a decline in lending transactions with the sole objective of
the development of judicial institutions in a country. The Bank's intervention
in this area, in fact, continued through investment projects in the private
sector - especially in the manufacturing and agricultural industry of
developing countries. As has already been highlighted above, most of these
loan agreements contains components relating to the realization of specific
judicial infrastructure in order to make possible the success of the
investment. However, in many of these cases - as can be seen by simply

reading cooperation projects - when those agreements talk about "justice"

22 «Rather than beginning with the question of how to modernize the court system, such
efforts should begin by asking where failings of the justice system are constraint to equitable
development». See, New Directions on Justice Reform, cit., p. 9.
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normally they do not refer to the national judiciary. The flight from the
system of state institutions is justified in the light of the inadequacy and
corruption of the ruling classes (including judicial): under the “umbrella” of
a humanitarian intervention, is favored the creation of new institutions from
involvement of civil society. In this way, on the one hand, it prevents the
monetary aid granted from falling into the hands of the local governments
and therefore diverted from purposes of cooperation projects, on the other
hand, it try to remedy the lack of confidence of the population towards the

courts.

The experience of the legal transplant which involved the field of industrial
relations in Cambodia, fully summarizes the features mentioned above, and
anticipates some possible scenarios that may derive from the activity of
cooperation as it has developed in that case. First of all, the episode
highlights how the principle of conditionality works in trade agreements
between industrialized and developing countries: it provides an example of
how the economic interest becomes the engine of the processes of
implementation of human rights and justice reform. Second, the definition
of competences and the powers of the Arbitration Council testifies the
character at the same time pragmatic (“problem-solving”) and consensual
of the cooperation programs of international organizations. The effective
performance of the functions of the AC is subject to acceptance by the
parties, at first, of the jurisdiction (which is normal since it is an
arbitration), subsequently, of the decision within eight days following its
publication. Finally, the “Cambodian model”, unlike other attempts of
transplant funded in previous experiences from the World Bank, had a
continuity that has allowed it to enter into the social dynamics of Cambodia
(where the textile industry is the main source of economy and of
employment for the population). This has contributed to the gradual
transformation of the AC into a permanent organ of the Judiciary in
Cambodia, with powers to intervene in the conduct of collective disputes,
and basically “irresponsible” in relation to other powers of the Cambodian

State (both executive and judicial).
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The second part of this contribution focuses on the problematic of the
sustainability of this model in the light of the ongoing process for a

democratic transition undertaken by many developing nations.

4. THE CIRCULATION OF TRADE UNION RIGHTS THROUGH THE
CONDITIONALITY OF COMMERCIAL TREATIES. THE LAUNCH OF A
“"REWARD MECHANISM” IN THE US-CAMBODIA TEXTILE AGREEMENT

During the nineties the reduction of manufacturing costs became one of the
most important challenges for the companies facing global trade
competition. With the mass exodus of Western companies to the Asian
sweatshops, however, public attention was focused on working conditions in
the textile sector in developing countries. Western companies were accused
of supporting with their investments the dictatorships responsible for the
repression of trade union struggles in the factories of the countries in the
developing world. Consequently, there has been a spread of the practice of
linking the opening of trade negotiations to the willingness of partner
country governments to engage in the protection of workers' rights®>. The
first significant example of this tendency is the North American Agreement
on Labor Cooperation (NAALC)?*, a supplementary agreement to the treaty
which regulates the commerce between the United States, Mexico and
Canada from January 1, 1994 (North America Free Trade Agreement). The
objective of NAALC is the promotion, «at the highest level possible», of

some of the fundamental trade union and worker rights identified in the text

23 The practice of including dispositions related to the promotion of working conditions in
trade agreements does not remain isolated in the area of established democracies. As noted
by POLASKI, Sandra. Protecting Labor Rights through Trade Agreements: an Analytical
Guide, in Journal of International Law and Policy, July, 14, 2004, p. 14: «Canada and
Chile have also included labor provisions in at least some of their bilateral trade agreements.
Brazil, Argentina, Uruguay and Paraguay have included labor commitments and institutions
as part of the architecture of the Mercosur common market».

24 The text of the Agreement is available at: http://www.worldtradelaw.net/nafta/naalc.pdf.
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of the agreement itself?>. The same formula was repeated in other bilateral
agreements signed by the United States’® and Canada? with some
countries in the developing world, as a result of internal pressures exerted
by the national unions, determined to put a stop to the relocation of

production sites.

From a legal perspective, the weak point of trade agreements containing
clauses for the promotion of determining standards of workers protection, is
the lack of tools to ensure their effective implementation. The system of
penalties normally used in international trade agreements is unfit to cover
this task and, especially in cases in which it has been implemented, has
been more detrimental to the populations of the developing countries - for
which orders from the West are an important source of employment - than
for the governments or the multinational corporations, which were actually
responsible for the breach of the obligations to protect?®.

The dysfunctions of the “traditional conditionality” demonstrate the failure
of the modern system of international relations to give an adequate
response to the challenges posed by globalization of markets. First, in most

of the experiences the cooperation relationship is non-existent because the

25 Art.1: «The objectives of the Agreement are to: [..] promote, to the maximum extent
possible, the labor principles set out in Annex 1».

26 .S.-Jordan Free Trade Agreement; U.S.-Singapore Free Trade Agreement; U.S.-Chile
Free Trade Agreement

27 The Canada-Chile Agreement on Labor Cooperation is a supplementary agreement to the
free trade treaty between the two countries having similar objectives to the NAALC.

28 POLASKI, Sandra. Protecting Labor Rights through Trade Agreements: an Analytical Guide,
cit., p. 21: «A withdrawal of trade benefits could in some cases result in a diminuition of
employment that would harm the workers (the victims of the original non-compliance) as
much or more than the employers (the perpetrators of labor law violations) and government
(which tolerated the violations)». Similar remarks are made on the implementation of the
provisions relating to the protection of workers in bilateral free trade agreements between
the United States, on the one hand, Chile and Singapore, on the other, by WELLS, Don.
“Best Practice” in the regulation of International Labor Standards: Lessons of the U.S.-
Cambodia Textile Agreement, in Comparative Labor Law and Policy Journal, Vol. 27,
2006, p. 358: «In neither agreement is there is a process to enforce even the weak
obligation that the countries take steps to comply with the International Labor Organization’s
(ILO) fundamental (or core) international labor rights».
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implementation of the agreement depends almost exclusively on local
institutions. A second problem can be traced to the limitations - in the
name of the national sovereignty - of the commitment to protect labor

rights according to national, rather than international standards.

The Cambodian case represents an exception to this trend. Firstly, because
for the first time a “reward mechanism” was introduced consisting in the
increase of quotas of products intended to have access to the American
market in the event of proven improvements in the implementation of the
provisions of the national Labor Code®** and generally recognized
international standards®®. Secondly, the program provides for regular
monitoring of the progress made in working conditions and the effective
enjoyment of trade union freedoms. It is carried out on an annual basis
directly in the factories and, above all, it is not carried out by the parties to
the agreement, but by the staff of International Labor Organization (ILO).
Finally, the increase in export quotas is granted in the case of a positive
performance of the entire manufacturing sector. Therefore, failure to adapt
by one or more employers endangers the recognition of the trade benefits
for the entire industry. The latter aspect activates a “horizontal mechanism
of pressure” (from the workers and compliant companies to non-compliant
ones) that has guaranteed, under the terms of the agreement, a general
implementation of national and international provisions on workers'

protection without the need for coercive intervention by state institutions®’.

2 Art. 10, lett. A) «The Parties seek to [...]Jpromote compliance with, and effective
enforcement of, existing labour law, and promote the general labor rights embodied in the
Cambodian labor  code». The commercial agreement is available at:
http://cambodia.usembassy.gov/uploads/images/M9rzdrzMKGi6AjfOSIuJRA/uskh_texttile.pdf

30 Art. 10, lett. B): «The Royal Government of Cambodia shall support the implementation of
a program to improve working conditions in the textile and apparel sector, including
internationally recognized core labour standards, through the application of Cambodian labor
law»,

31 The connection between the system of premiums constituted by the increase in export
quotas and the overall performance of the manufacturing sector is, according to keen
observers, the "trump card" of the experience of trade between the United States and
Cambodia. See, POLASKI, Sandra. Protecting Labor Rights through Trade Agreements: an
Analytical Guide, cit., p. 22. For a deeper analysis of the export quotas experience see HALL,
John Alexander. The ILO’s Better Factories Cambodia Program: A Viable Blueprint for
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Furthermore, as an implementation of the provisions of art. 10 of the Trade
Agreement, there are two distinct programs of cooperation undertaken
under the direction and control of the ILO: the «Garment Sector Working
Conditions Improvement Project» and the «Labor Dispute Resolution
Project». The first’?®> promotes a training program aimed at educating
workers and employers in trade union activities in an attempt to channel
towards legal practice social conflict that often resulted in murders and
attacks against activists. The second program, however, has given rise to
the legally more significant aspect of this cooperation: the creation of a
permanent arbitration tribunal, independent of other Cambodian
institutions, and with functions of judgment in matters of trade union rights
and collective disputes. The Arbitration Council (AC) was set up in May 2003
and then, after some fundamental modifications, it was re-established in

December 2005.

5. SUSTAINABLE JUSTICE IN LABOR DISPUTES? AIMS AND APORIAS
OF A "PROBLEM-SOLVING” APPROACH

The AC model is unique in the international scene as it combines the key
features of arbitration — the derivation from an investment agreement and
the voluntary nature of jurisdiction - with a series of elements borrowed

from the tradition of judiciary models of Western democracies - providing

Promoting International Labor Rights?, in Stanford Law and Policy Review, Vol.21, No.3, p.
427-460. It should be noted, finally, that in the first report prepared by the ILO, two years
after the entry into force of the trade agreement, are recorded significant improvements in
the enjoyment of trade union freedoms: see, First Synthesis Report on Working
Conditions in Cambodia’s Garment Sector, November 2001, available on the ILO website
http://betterfactories.org/?p=3044. On the same page are available all the other following
Reports.

32 The Garment Sector Working Conditions Improvement Project, also known by the
name of «Better Factories Cambodia», is structured in training courses on the application of
the labor law rules, addressed to employees. workers and other intermediate figures of the
organizational structure of the industry in Cambodia. The program also provides for the
establishment of a Committee responsible for consulting on how to implement the legislation,
as well as monitoring and evaluation of progress in adapting to international standards, the
positive outcome of which is subject to the issuance of the export license to the company.
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legal guarantees for the independence of the components and the obligation
to observe a consistent interpretation. The combination of these aspects is
understandable in light of the major issues, which the introduction of the AC

has tried to resolve.

The factual and legal context in which the project has been launched is, in
fact, characterized by strong instability of social relations also caused -
according to experts of the International Labor Organization® - by endemic
corruption of judicial institutions and government that has fueled a general
distrust towards the regulation of contractual business relationships and
work. However, since the early years of the nineteenth century, Cambodia
has become one of the leading nations in which Western companies of the
textile sector invest, because, it is not part of the Multi-Fibre Arrangement
(MFA) and there are no limitations on the amount of cotton that can be
exported to Western markets (such as for China, Indonesia, Thailand and

others).

With the increase in production volume, however, the problem of conflict in
the workplace does not disappear. On the contrary, in the years following
the signing of the US-Cambodia bilateral trade agreement the number of
industrial disputes reached the maximum level®*. The need to bring the
contrast inside the legal procedures and mutual recognition between the
social parties - that is essential to engage in any form of negotiation — are
the basis of the current features of the Arbitration Council. Its functions are
set out in Article 310 and following of the Cambodian Labor Code, within the

regulation of individual and collective labor disputes (Chapter XII) and of

33 van NOORD Hugo; HWANG, Hans; BUGEJA, Kate. Cambodia’s Arbitration Council:
Institution-building in a developing country, Geneva: ILO Working Papers, 2011, p. 2.

34 By the study of the ILO documents and the Reports of the Arbitration Council may be
inferred a direct relationship between the growth in the volume of business and number of
collective disputes: while the first passed by an amount of $ 26.5 million in 1995 to $ 2.8
billion in 2007, the latter, from 17 to 80 during the same period. See Van NOORD Hugo;
HWANG, Hans; BUGEJA, Kate. Cambodia’s Arbitration Council: Institution-building in a
developing country, cit., p. 3 and The Arbitration Council Annual Report 2011, p. 4,
available, as the following and subsequent reports, at:
http://www.arbitrationcouncil.org/en/media/publications/annual-reports
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collective industrial action (Chapter XIII). The criteria for selection and
training of the judging panel members, along with all aspects of the
procedure and the issuance of the arbitration award, are subject to the

regulation of Prakas 99 of 21 April 2004, issued by the Ministry of Labor?>.

The analysis of the legislation relating to the capabilities of the AC and the
time of the arbitration procedure allows us to make an initial framework
that highlights the unique character of this organism. First, despite the
establishment of the Arbitration Council originated from a cotton trade
treaty, its functions of judgment are not limited to this area, but have been
extended, since the beginning, to all collective disputes regardless of the
productive sector within which have arisen. Even more significant, however,
is the wording of the second subparagraph of Article 312 which establishes
the authority to decide not only disputes concerning trade union rights
deriving from Cambodian and international law, but also «other disputes»>¢,
i.e. those disputes from which collective benefits could potentially arise for
one or other of the parties to the conflict. The allocation of a decisive role in
the control of labor relations, moreover, is reinforced by the provisions of
Article 34 of Prakas, which gives to the Arbitration Panel «full powers of
intervention» in the controversy. The latter is required to take appropriate
action in order to stop violations of the rules and the negative effects that
are derived: in particular, the AC may ask the reparation of the damages
suffered by the parties, included the reinstatement of unfairly dismissed
employees (point A) and the interruption of ongoing collective action (point
C)¥.

35 In the Cambodian legal system, the Prakas is a sublegislative source of law and one or
more ministers jointly are competent for the emanation. Normally the Prakas contains
provisions that specify the content of laws and therefore plays a vital role in addressing the
choice of the court, especially in a country where the judicial class has not developed a
“culture of independence” from political power.

3¢ «The Council of Arbitration legally decides on disputes concerning the interpretation and
enforcement of laws or regulations or of a collective agreement. The Council's decisions are
in equity for all other disputes».

37 Art. 34, Prakas no. 99: «In matters referred to the arbitration panel, the panel shall have
the power and authority to fully remedy any violation of provisions provided in the Labour
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The capacity to perform an effective task in litigation has undoubtedly
helped to increase the credibility of the AC, paving the way to its settlement
in the difficult context of Cambodia's industrial relations. It should be noted,
however, that also other components of this experience of institution-
building proved decisive for this purpose. Firstly, it was crucial that the path
of the Labor Dispute Resolution Project was not limited to the establishment
of a judicial body, but took into account the problem of the effective start-
up and the range of its activities. For this purpose, in order to overcome the
initial distrust of unions and employers, the legislative framework has
established that the parties - before the judgment - can also choose not to
be bound by the outcome of the arbitration proceedings. If within eight days
from the notification of the Arbitration Panel's decision one of the parties
notifies the Ministry its intention to file the opposition, the dispute would
start a new course under the State justice (Article 313). A second feature of
the arbitration process that has helped to make the AC “familiar” to the
social partners is the free access, sanctioned at legislative range by Article

316 of the Labor Code.

The establishment of an Alternative Dispute Resolution body for collective
disputes has been accompanied from the outset by the search for
legitimacy, which, in a country where development has led to strong social
polarization, could not be irrespective of themes such as the voluntariness
of jurisdiction and the democratization of access to justice. These two
components, however, do not seem to be enough to disprove the
“economicist structure” of the institution-building operation, which emerges
clearly in front of many more aspects of the arbitration procedure. The
rapidity of the procedure is certainly one of the most significant: Article 313
of the Labor Code imposes a burden on the Panel to issue its decision within
15 days. It is not disputed that the brevity of this term contrasts strongly

with the formulations that give full investigative powers to the arbitrators

Law, implementing regulations under the Labour Law, collective bargaining agreements or
other obligations arising from the professional relationship between employer and employee.
Within the limitations of the Labour Law and this Prakas, it has the power and authority to
provide any civil remedy or relief which it deems just and fair [...]».
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about the workplace conditions or that require them to examine all the

documents brought by the counterparties in support of their demands:.

The «problem-solving approach», which denotes the entire operation of
transplant, is not clear only with regard of the delimitation of the judicial
area — as has already stated above - but also with regard to the objectives.
Therefore, if fifteen days are a clearly too short a period of time to “do
justice”, it is not a coincidence that the legislative provisions requiring the
Panel to examine only the issues that have led to the failure of previous
attempts of conciliation®® and to seek, before opening the judgment, a new

basis for a mutual agreement between the parties.

As already known, the arbitral decision can find his foundation in principles

of transnational justice rather than sources of law. As in Jan Paulsson's*

Idea of Arbitration:

the law is a possible means, but not the only one, nor
necessary the best. And so we discern that the purpose
of arbitration is not to achieve compliance with the law.
Legal justification may help because legitimacy may
generate acceptability, but is not the primary objective
[...] This does not mean that they are not attached,
and profoundly so, to fundamental principles of law.
There is no paradox. The principles in question are not
invention of the law. To the contrary, they are
antecedents of law. Ethics, utilitarian calculation, the
hardwired influences of natural selection on behavioral
biology — call them what we will; at some level we
reach the granite of basic terms of social interaction

38 Article 312, par. 3 e 4, of Labor Code: «The Council of Arbitration has a broad power to
investigate the economic situation of the enterprises and the social situation of the workers
involved in the dispute.

The Council has the power to make all inquiries into the enterprises or the professional
organizations, as well as the power to require the parties to present any document or
economic, accounting, statistical, financial, or administrative information that would be
useful in accomplishing its mission. The Council may also solicit the assistance of experts».

39 Article 312, par. 1, of Labor Code: «The Council of Arbitration has no duty to examine
issues other than those specified in the non-conciliation report or matters, which arise from
events subsequent to the report, that are the direct consequence of the current dispute».

40 PAULSSON, Jan. The Idea of Arbitration, Oxford: Paperback, 2013, p.14-15.
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that cannot be compromised and do not require
explanation. Law must embody them; it cannot
determine them.

Further confirmation of this reading can be traced in the annual-reports in
which the Arbitration Council takes stock of its activities and their future
developments: the insistence with which the statistics relating to the
increase in cases submitted to the AC are contrasted with a substantial

decrease of strikes aimed primarily to demonstrates a commitment to the

pacification of industrial relations*’.

This ideal of labor justice has never been questioned by the promoters of
the two international projects that have given financial support to the
activity of AC: the Labor Dispute Resolution Project — directed by the ILO -
until 2009 and the Demand for Good Governance Project - directed by the
World Bank - which was completed in March 2014. In contrast, the model of
the Cambodian arbitration tribunal is sponsored by the Legal Vice
Presidency of the World Bank, «[as] an example of the application of an

iterative, problem-solving approach to justice reform»*2,

6. STRENGTHENING THE FOUNDATIONS THROUGH SOCIAL-ISSUES
MONOPOLIZATION: THE NEW PROCEDURAL RULES AND THE
GENERALIZATION OF AC JURISDICTION

It is necessary add to the description above the important turning point
marked by the signing of the Memorandum of Understanding on Improving
Industrial Relations in the Garment Industry (MoU) on 28 September 2010.
The agreement, signed by some of the most representative unions of the

country, has been promoted by International Labor Organization and by

41 As recorded by the Annual Report 2011, p. 4: «As at the end of 2011, the correlation
between the lowest strike record in the garment industry and the highest number of labour
disputes received by AC suggests maturing of industrial relations in the Cambodian garment
sector»

42 See, New Directions on Justice Reform, cit., p. 9.
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World Bank in order to ensure greater predictability of results in the
application of legislative provisions and to encourage dialogue between the

social parties, especially in the mean of arbitration proceedings®.

The signatories expressly recognize the importance of a conciliatory
approach to the dispute in order to ensure an improvement in working
conditions and to prevent unlawful conduct by the employees or the
employers**. Significant are the provisions on negotiations at the enterprise
level. In particular, it has been stated that no association of workers may
give rise to strikes against the agreement reached as a result of the
conciliation procedure in front of the AC when it has been signed by the

most representative trade unions in the workplace®.

The statements that have most contributed to increasing centrality of the
Arbitration Council in the Cambodian industrial system, however, are those
contained in points 5 and 6 of the MoU. The former establish the
compulsory nature of any conciliation agreement reached in front of the
Panel and the latter is recognized as the exclusive judicial body for any
disputes which arise about its implementation. Therefore, a <«Council
Bilateral Agreement» has a general effect inside the workplace and the
parties are bound to implement any relevant decision from the Panel. Point
6 repeats the same commitment towards all the future controversies that
would arise between the signatory parties, regardless of the existence of
any prior conciliatory agreement. This provision, de facto, introduces a

binding arbitration for most of the collective labor disputes that will arise in

43 The text of the agreement, translated into English, is available on the ILO webesite:
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---asia/---ro-bangkok/---ilo-
phnom_penh/documents/genericdocument/wcms_145234.pdf.

44 See point 2 of the Memorandum of Understanding: «Both parties support CBA [Council
Bilateral Agreements] in order to achieve certainty and predictability and to protect rights
and terms of work condition for both parties».

4> See point 3 of the Memorandum of Understanding: «Both parties support the MRS
[Most Representative Status] as the exclusive bargaining agent on behalf of all workers in
the enterprise. Minority unions can participate in the process by choice but along with all
employees must respect the authority of the MRS union, and have no right to initiate or
disrupt bargaining or to object to any CBA reached by MRS union»
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Cambodia by refraining the parties from any appeal to the State courts®.

Reflecting on the potential consequences of the latter provision, perhaps
even more than the formers, it is clear that main objective of the MoU is to
guarantee that the benefits related to the rapidity of the arbitration (i.e. the
smooth continuation of the production, the continuity of company's profits
and employment contracts) are not compromised by the opening of a trial.
Consequently, it seems to be clear a subordination of the objective of «good
governance» and guaranteeing social rights — pursued by the international
projects that have given support to the reform of justice - to the main
interest for the industrial growth of the country. A relief that is not even
mitigated by the AC, for which the assurance of a decision within 15 days is
a transversal advantage, therefore, is not limited to one party of the
conflict: «[...] This speedy standard of AC dispute resolution enables both

enterprises and their workers to focus on the productivity and income»*’.

It is appropriate to consider part of this framework even the provisions that
seem to introduce elements of eminently-legal rationality in the experience
of institution-building in Cambodia. Thus, for example, the provisions of the
Prakas 99/2004 requiring the arbitrators to indicate the edicts of the law or
the collective agreement which form the basis its decision (Article 38)*® do
not seem to play a substantial role in the spread of the rule of law in the
face of the conciliatory and economist tendency of the procedure within the
AC.

These considerations can be repeated also in the light of the subsequent AC

Procedural Rules adopted pursuant to Article 31 of the Prakas by the

46 At point 6 of Memorandum it is settled, in fact: «[...] Where an arbitration decision on
dispute of rights is given, the employer and workers and their representatives accept that
the decision is final and binding on them.[...]»

47 See Arbitrarion Council Annual Report 2011, p.7.

“8 The importance of this prediction can be grasped if we consider that the Cambodian courts
traditionally do not usually justify their judgments in law. See, in this regard, Van NOORD,
Hugo; HWANG, Hans; BUGEJA, Kate. Cambodia's Arbitration Council: Institution-building
in a Developing Country, cit., p. 12.
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Ministry of Labor on the advice of the Arbitration Council itself. These are
divided into seven «Rules», each of which is in turn divided into
subsections: they shows no trace of formulations that engage the
arbitrators to ensure the predictability of contractual effects or certainty of
fundamental rights, whereas particular attention is paid to the outcome of
the procedure and to reduce costs. With regard to the first profile, is
established that in carrying out their activities arbitrators are required to
conform to considerations of «fairness»*® and, in approaching the study of
the dispute, they must take into account that reconciliation «is always the
desirable option»*°. The second profile is the most mentioned objective in
the Procedural Rules and is consistently associated in the text with the need
to reach a rapid decision®!. For this purpose, in order to ensure the effective
short time limits for the composition of the Panel and the proper
constitution of the party to the proceedings, is encourage the use of the

telephone communication as legal notification??.

A further level of guarantees, aimed at strengthening the judicial vocation of
the Arbitration Council, is detectable in the context of the provisions on the
arbitrators appointment. The Article 311 of the Labor Code stated that they
«shall be chosen from among judges, members of the Advisory Committee
of Labor, and generally among prominent figures known for their moral
qualities and their competence in economic and social matters». The
appointment of the 15 arbitrators is formally accomplished by an act
(Prakas) of the Ministry of Labor but the choice is accomplished one-third by

49 Rule 4.8.

0 Rule 4.10:«Settlement through conciliation is always the desirable option and the parties
at all times retain the right to settle on their own terms including during the course of the
arbitration».

>l Rule 4.9: «Postponements of arbitration hearings are costly and undesirable.
Postponements will only be granted by the arbitration panel where all parties to the
arbitration agree such postponement».

2 Rule 6.3: «Because time is of the essence in the conduct of proceedings of the Arbitration
Council, the use of telephone communications is encouraged among all persons involved,
unless the Labour Law, the Prakas or these Rules specifically require written communication.
In any case, proof of such communication may be required».
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the associations of workers, one-third by employer unions and one-third by
the Ministry of Labor. Only the associations who are part of the Consultative
Committee of Labor, however, take part in the elections. The reform
introduced by Prakas 99/2004 has maintained the annual term of office
(Article 2), but has added the further requirement that each member must
be renewed by the Minister unless preclude occurring reasons of health,
criminal convictions or incompatibility (indicated in Article 7). The
arbitrators, in fact, serve for life («as they remain in good standing»>*), and
this certainly contributes to the formation of an expertise in the field of
dispute resolution. The latter provisions find a positive acknowledgement in
the last Report of the AC, which shows both a substantial increase in the
disputes examined by the Panel (from 145 cases in 2010 to 255 in 2012)

and a high percentage of cases «successfully concluded»>*.

Finally, it is worth considering data on the use of the “return-to-work
orders”, with which the AC has the ability to impact on the effective
enjoyment of the rights enshrined at constitutional level®
the Report 2012 points out that only 16% of the ordinances did not find

implementation while in the rest of the cases the production continued

. Also on this side,

normally pending the conclusion of the arbitration proceedings. The less
data reassuring - and on which the Arbitration Council, however, does not
seem to express any concern - is that the number of orders for interruption
of strike issued has more than tripled since the signing of the Memorandum
of Understanding (from 14 in 2010 to 45 in 2012)°°. This is an element that

>3 Van NOORD, Hugo; HWANG, Hans; BUGEJA, Kate. Cambodia’s Arbitration Council:
Institution-building in a developing country, cit., p. 25.

> Disputes are considered “closed positively” when a settlement agreement has been
reached before trial (34% of the disputes submitted) or where the arbitration decision had
actually lead to the normalization of business relation (36% of cases). See The Arbitration
Council Annual Report 2012, p. 4.

35 Article 37 of the Constitution of the United Kingdom of Cambodia states that the right to
strike and to demonstrate peacefully must be exercised within the limits defined by law. To
this regard, Article 312 et seq. of the Labor Code dictate the general predictions regarding
the strike, in which it is still considered illegal the strike accomplished when the arbitration
procedure has not been completed yet (Art. 320).

¢ See The Arbitration Council Annual Report 2012, p. 4.
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strengthens even more the consideration of this institution-building
experience as a highly-intrusive attempt to intervene in the system of social

relations of the country.

FINAL CONSIDERATIONS

In order to trace a balance of this dissertation is possible to assume the

following sentence of Zambam®’ as a starting point:

Afirmamo que a estruturacdo das politicas de
desenvolvimento € indispensavel para a fundamentacgao
e concretizagao das condigdes de justica. Um modelo
de desenvolvimento justo precisa conceber o0s
diferentes atores e istituicbes num plano de
estruturagao equitativa da sociedade contemplando a
partecipacao livre e efetiva dos seus membros na
condicdo de agentes.

While economic growth opens new possibilities for the effectiveness of some
fundamental rights at the same time - as the Cambodian case stands to
demonstrate - it restricts others. The high interference of economic issues
in the politics of developing countries demonstrate that any democratic
transition is possible in absence of «economic democracy» and «due
process of law». As long as «labor disputes» will be conceived as obstacles
to the economic growth, national government and corporations will seek
their “rapid” and “cheap” resolution through arbitration. On the contrary,
the turning point is starting to separate «economic growth» and «business
growth». While the second usually expresses a very quantitative data - on
the amount of capital involved in contractual activities - the first is a more
complex concept that cannot be represented by statistics. It involves
evaluation of the general social conditions of a country, i.e. health and

education systems and, last but not least, working environment.

57 ZAMBAM, Neuro José. Desenvolvimento sustentavel: direito dos cidaddos e compromisso
de todos in Direito, Democracia e Sustenibilidade. Anudrio do Programma de Pos-
Graduagao da Faculdade Meridonal, Passo Fundo/RS, 2013, p. 94.
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Justice reforms promoted on the basis of trade agreements’ conditionality
hardly meet those issues. Therefore - as it has been appropriately said®® -,
it is necessary to rethink the idea of sustainable development with an

enlarged outlook that must include labor issues:

La colaboracion y la solidaridad transnacional también
son el lema de la sostenibilidad global. La
intensificacion del fenémeno de la globalizacién
presenta desafios importantes a los Estados y requiere
un reajuste cualitativo y estratégico del derecho, ya
que como instrumento de control social estatal, emana
de una entidad soberana aislada en el planeta, y no
produce respuestas eficaces para asegurar un futuro
con una sostenibilidad progresiva para toda la
comunidad de vida en una escala global.
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ECOSSISTEMA SOCIAL E TRANSITO SUSTENTAVEL: A PREOCUPACI\O
GLOBAL COM O BEM ESTAR, QUALIDADE DE VIDA, MOBILIDADE

URBANA E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

Oscar Francisco Alves Junior?!

Franklin Vieira dos Santos?

INTRODUCAO

A tutela do meio ambiente esta presente no constitucionalismo no mundo,
sendo género que possui espécies, dentre elas o artificial com seu
ecossistema social e caracteristicas inerentes, cujos problemas emergentes
despertam atuacao de organismos internacionais quanto ao enfrentamento
na era globalizada, o que se coaduna com o pensamento de Maria
Claudia Souza® na necessidade de estratégias de globalizacdo diante da

ordem ecoldgica globalizada.

Problemas permeiam a tematica, implicando reflexdo sobre as seguintes
questdes: Qual a relacdo do transito sustentdvel com o meio ambiente? O
transito € um assunto de importancia internacional? Se positivo, quais os

indicadores?

! Doutorando pela UNIVALI, Mestre pela Universidade Federal do Mato Grosso do Sul
(UFMS), Mestre pela Fundacdo Getulio Vargas (FGV RJ), Postgrado pela Universidad de
Salamanca/Espafia, MBA pela FGV RJ, Bacharel em Direito pela ITE Bauru/SP e em Teologia
pela UMESP, Professor na Escola da Magistratura de Rondénia, Juiz de Direito do Tribunal de
Justica de Rondénia. Ji-Parana, Rondénia/Brasil, E-mail oscarprof@ibest.com.br

2 Doutorando em Direito pela UNIVALI, Mestre em Poder Judiciario pela FGV-Rio, MBA em
Poder Judiciario, pela FGV-Rio, Especialista em Direito Penal e Direito Processual Penal pela
ULBRA de Porto Velho, Professor da Faculdade Sdo Lucas de Rondoénia, Juiz de direito no
Estado de Rondbnia, titular da 332 Vara Criminal de Porto Velho. E-mail
franklinvs27@gmail.com

3 S0UZA, Maria Claudia da Silva Antunes de. 20 anos de sustentabilidade: reflexées
sobre avancgos e desafios. Brusque: Revista da Unifebe, 2012. p.5.
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Ab initio, a expressdo 'meio ambiente' causa controvérsia entre os
pesquisadores brasileiros, sendo que alguns alegam nao ser apropriada em
razao de redundancia, pois 'meio' e 'ambiente' seriam termos sinGnimos.
Neste debate etimoldgico cita-se Zsogon* optando por uma palavra apenas
(ambiente) e Luiz D'Agostini e Ana Cunha’ defendendo que n3o se trata de

pleonasmo ou tautologia utilizar a expressao composta (meio ambiente).

Todavia, € a expressdao consagrada no Brasil, no nivel constitucional e
infraconstitucional, o mesmo ocorrendo com Espanha, Cuba, México e Chile
utilizando a expressao composta 'medio ambiente' e Bulgaria com o termo

'okolna sreda' ou 'okonHa cpepa'.

Outros paises utilizam apenas uma palavra, como por exemplo Argentina,
Itadlia e Portugal (ambiente), Alemanha (unwelt), Franca (mileu ou
environnement) e EUA (environment), conforme pesquisa diretamente nas
legislacbes dos paises mencionados (vide préximo item). Observando a

questdo Luis Sirvinskas® e Denise Garcia’ citam alguns destes paises.

A expressao meio ambiente foi definida no Brasil pela Lei n° 6.938, de
31/08/1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente) nos seguintes termos:
"Artigo 3°: "Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: I - Meio
ambiente o conjunto de condicOes, leis, influéncias e interacdes de ordem
fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as

suas formas"S.

4 ZSOGON, Silva. “El derecho ambiental y sus principios rectores". p. 37. In: MARQUES,
José Roque Ramos. Direito ambiental: andlise da exploracdo madeireira na Amazonia. Sao
Paulo: LTr, 1999, p.87.

> D'AGOSTINI, Luiz Renato & CUNHA, Ana Paula Pereira. Ambiente. Rio de Janeiro:
Garamond Universitaria, 2007, p.40-42.

6 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Tutela penal do meio ambiente: breves consideracdes
atinentes a Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1988. p.12.

7 GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. Governanca Transnacional e Sustentabilidade. A
busca por um economia ambiental. 2014. Univali. Volume 1, p.32. E-book, disponivel em
<http://www.univali.br/ppcj/ebook>. Acesso em: 01 de fev. 2016.

8 BRASIL. Lei n® 6.938, de 31/08/1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente.
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O brasileiro José Afonso da Silva define meio ambiente como “a interacdo
do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas"’,

observando o elemento artificial.

Neste mesmo viés Edis Milaré'® expde o conceito juridico de meio ambiente
subdividindo-o sob uma visao estrita (relacionada aos recursos naturais e
com limites propostos pela Ecologia tradicional, ecossistema natural) e

outra ampla (meio ambiente artificial ou humano, ecossistema social).

A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, reunida
em Estocolmo de 5 a 16/06/1972 também reconhece a subdivisao e declara
gue "os dois aspectos do meio ambiente humano, o natural e o artificial, sao
essenciais para o bem-estar do homem e para o gozo dos direitos humanos

fundamentais, inclusive o direito a vida mesma'.

Também reconhecendo os varios aspectos, Arthur Migliari leciona que meio
ambiente sadio sé ocorrera com a "integracao e a interacdo do conjunto de
elementos naturais, artificiais, culturais e do trabalho que propiciem o

desenvolvimento equilibrado de todas as formas, sem excecdes. "'2.

O portugués Canotilho estudando o conceito de meio ambiente, destaca as
dificuldades inerentes ao mesmo e revelam que se encontram disponiveis

duas grandes alternativas:

A de optar por um conceito amplo de ambiente, que
inclua ndo s6 os “componentes ambientais naturais”,

 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 32 ed. S30 Paulo: Malheiros,
2000, p.2.

10 MILARE, Edis. Direito ambiental brasileiro. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 52-
53.

11 ONU. Organizagdo das Nagdes Unidas. Declaracdo da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
o Meio Ambiente Humano 1972, disponivel em
<http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/estocolmo1972.pdf> Acesso em: 15 de fev.
2016.

12 MIGLIARI, Arthur. Crimes Ambientais. Brasilia: Lex Editora, 2001, p.24.
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4

mas também os “componentes ambientais humanos”
(isto é, ndo apenas o ambiente “natural” mas também
o “construido”); ou de optar por um conceito estrito de
ambiente, que se centre nos primeiros componentes
referidos [...]%°.

Alids, Celso Fiorillo aponta que a Constituicao brasileira de 1988 reconhece

0 meio ambiente artificial em diversos dispositivos (artigos 225, 182, 21, XX
e 59, XXII) *4,

As subdivisdes ou modalidades do meio ambiente (natural, artificial, cultural
e do trabalho) sdo reconhecidas por varios autores, tais como Rebelo &
Bernardo'®, Carla Pinheiro'®, Celso Fiorillo & Marcelo Rodrigues'’, em que
pese a quarta ndo ser unanime, o que se harmoniza com a analise do
transito sustentdvel que se desenvolve, conforme Sobral'®, no ecossistema

urbano.

1.1 A Tutela Internacional do Meio Ambiente e as Constituicoes no

Mundo Contemporaneo Globalizado

A protecdo ambiental € uma preocupacdo no mundo contemporaneo
globalizado, podendo ser encontrada em diversas Constituicobes na América

do Sul, América Central, América do Norte, Europa e Asia, conforme se

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes (org). Introducdo ao Direito do Ambiente. Lisboa:
Universidade Aberta, 1998. p.21-22.

14 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 92 ed. rev.
atual. ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.21.

15 REBELLO FILHO, Wanderley, BERNARDO, Christianne. Guia Pratico de Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen,1998, p.18.

16 pPINHEIRO, Carla. Direito Ambiental. S50 Paulo: Saraiva, 2008, p.37.

17 FIORILLO, Celso A. P., RODRIGUES, Marcelo Abelha. Direito Ambiental e Patrimdnio
Genético. Belo Horizonte: Del Rey,1995, p.111.

18 SOBRAL, H.R. O meio ambiente e a cidade de Sdo Paulo. S0 Paulo: Makron Books,
1996, p.XIII.
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apresentara abaixo, tais como Brasil, Argentina, Chile, Cuba, México,

Alemanha, Bulgaria, Espanha, Franga, Itdlia, Portugal, Japdo e China.

Na América do Sul, no BRASIL destaca-se inicialmente a legislacao
infraconstitucional disposta no Decreto n° 24.643/1934 [Cédigo de
Aguas].

Em ambito constitucional hd a Constituicdo de 1946 estabelecendo como
competéncia da Unido legislar sobre solo, aguas, floresta, caga, pesca,
dentre outras questdes correlatas, alcando a preocupagao com o meio

ambiente no constitucionalismo ecoldgico brasileiro.

BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de
18/09/1946)*°

Art 50 - Compete a Unido:
[...] XV - legislar sobre:

[...] I) riguezas do subsolo, mineragao, metalurgia,

aguas, energia elétrica, floresta, caca e pesca;
Esse marco constitucional brasileiro foi importante porque a partir dele
elaboraram-se diversas leis com enfoque ambiental e dentre elas destacam-
se: Lei n° 4.771/1965 [Cddigo Florestal], Decreto-Lei n° 221/1967
[Codigo de Pesca], Lei n° 6.938/1981 [Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente], Lei n° 7.347/1985 [Acdo Civil Publica], Lei n°® 9.433/1997
[Politica Nacional dos Recursos Hidricos - Lei das Aguas], Lei n°® 9.605/1998
[Lei dos Crimes Ambientais], Lei n©® 9795/1999 [Lei da Educacao
Ambiental], Lei n® 9.985/2000 [Lei do Sistema Nacional de Unidades de
Conservacao], Lei n® 10.257/2001 [Estatuto da Cidade], Decreto n°
4.895/2003 [uso de agua para a agricultura] e Lei n°® 11.959/2009

[Desenvolvimento Sustentavel e Pesca].

Retornando a Era Constitucional Ecoldgica brasileira, a Constituicdao de

19 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (1946), disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em:
15/2/2016.
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1988, apds hiato com a Constituicdo de 1967, dispdés sobre o meio
ambiente, recepcionando as legislagOes infraconstitucionais promulgadas

anteriormente.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(de 05/10/1988%°

Capitulo VI: Do Meio Ambiente: Art. 225. Todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragoes. [...]

Na ARGENTINA a protecao ao meio ambiente em nivel constitucional refere-
se tanto as geracOes presentes como as geragoes futuras, dispondo sobre o
prisma de direito e de dever, bem como sobre as leis gerais e
complementares de protecao ao meio ambiente, conforme dispde o artigo
41:

ARGENTINA. Constitucion de La Nacion Argentina, de
22/08/1994%

Articulo 41: Todos los habitantes gozan del derecho a
un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer
las de las generaciones futuras, y tienen el deber de
preservarlo. El danho ambiental generara
prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo
establezca la ley.

No CHILE a previsao estd no artigo 8° dispondo sobre direitos e deveres

referentes ao meio ambiente, nos seguintes termos:

20 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 1988, disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em:
15/2/2016.

21 ARGENTINA. Constitucion de La Nacion Argentina, de 22 de agosto de 1994,
disponivel em <http://www.constitution.org/cons/argentin.htm>. Acesso em: 15 de fev.
2016.
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CHILE. Constitucion Politica de La Republica de Chile de
1980%*

Articulo 89: El derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para
que este derecho no sea afectado y tutelar la
preservaciéon de la naturaleza.

La ley podra establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades para
proteger el medio ambiente;

Na América Central, a tutela do meio ambiente também é icada no ambito

constitucional em CUBA, com a Constituicao de 1976, no artigo 27:

CUBA. Constitucién de la Republica de Cuba de 1976%

Articulo 279°: El Estado protege el medio ambiente y los
recursos naturales del pais. Reconoce su estrecha
vinculacion con el desarrollo econdmico vy social
sostenible para hacer mas racional la vida humana y
asegurar la supervivencia, el bienestar y la seguridad
de las generaciones actuales y futuras. Corresponde a
los drganos competentes aplicar esta politica.

Na América do Norte, no MEXICO a Constituicdo de 1917, observada a
Reforma Constitucional de 27/01/2016, declara nos artigo 49, 25, 73 e 122

a protecao ambiental discorrendo sobre a sustentabilidade e conservacgao,

MEXICO. Constitucién Politica de Los Estados Unidos
Mexicanos publicada en el Diario Oficial de Ia
Federacién el 5/02/1917, Ultima reforma publicada DOF
27/01/2016**

Articulo 4°: Toda persona tiene derecho a un medio
ambiente sano para su desarrollo y bienestar. El Estado

22 CHILE. Constitucion Politica de La Republica de Chile, de 1980, disponivel em
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302>. Acesso em: 15 de fev. 2016.

23 CUBA. Constitucion de La Republica de Cuba, de 1976, disponivel em
<http://www.cuba.cu/gobierno/cuba.htm>. Acesso em: 16 de fev. 2016.

24 MEXICO. Constitucién Politica de Los Estados Unidos Mexicanos de 1917 e recentes
atualizagGes, disponivel em <http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/htm/1.htm>. Acesso
em: 16 de fev. 2016.

424



ASSOCIAGAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO, TRANSNACIONALIDADE E
SUSTENTABILIDADE
39 Seminario Internacional “"Democracia e Constitucionalismo: novos desafios na era da
globalizagao”
Universidade de Perugia - Italia
Junho 2016

garantizara el respeto a este derecho. El dafio y
deterioro ambiental generard responsabilidad para
quien lo provoque en términos de lo dispuesto por la
ley. (Parrafo adicionado DOF 28-06-1999. Reformado
DOF 08-02-2012)

No Continente Europeu, na ALEMANHA a Constituicdo de 1946 dispds no
artigo 20 A sobre a protecao dos recursos naturais vitais e dos animais,
inclusive demonstrando expressamente preocupagao com as geragdes
futuras. No artigo 74, item 22, dispde sobre a legislacao referente ao meio
ambiente artificial urbano, tratando sobre o transito nas vias publicas,
sistema rodoviario, construcdo e conservacdo de estradas e utilizagdao das

vias publicas.

ALEMANHA. Constituicdo da Alemanha de 1946%°
IT. Der Bund und die Lander

Artikel 20a: Der Staat schitzt auch in Verantwortung
fir die kdnftigen Generationen die natlrlichen
Lebensgrundlagen und die Tiere im Rahmen der
verfassungsmaBigen Ordnung durch die Gesetzgebung
und nach MaBgabe von Gesetz und Recht durch die
vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung.

Artikel 74: (1) Die konkurrierende Gesetzgebung
erstreckt sich auf folgende Gebiete:

[...] 22. den StraBenverkehr, das Kraftfahrwesen, den
Bau und die Unterhaltung von LandstraBen flir den
Fernverkehr sowie die Erhebung und Verteilung von
Gebuhren oder Entgelten fur die Benutzung 6ffentlicher
StraBen mit Fahrzeugen;

Na BULGARIA a Constituicio de 1971 estabelece que no artigo 31 a tutela
do meio ambiente estabelecendo que a protegdao e conservagao da natureza
e dos recursos naturais, agua, ar e solo, como seus monumentos culturais é

o dever das autoridades publicas e empresas, cooperativas e organizagoes

publicas e dever de cada cidadao.

25 ALEMANHA. Constituicdo da Alemanha, de 1946, disponivel em <https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em: 16 de fev. 2016.
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BULGARIA. KoHctutyuma Ha HapoaHa Peny6nuka
Bbnrapus, 1971%°

KOHCTUTYUUA. Ha Peny6bnunka Bvnrapusa, ot
18/05/1971 r.

naea I. O6wecTtBeHO-MoNUTUYECKO YCTPONCTBO

YneH 31: 3awmtata M onasBaHETO Ha npupoaaTa U
npupoaHuTe 60raTcTBa, Ha BoAaTa, Bb3Aayxa M No4ysaTa,
KakTO M Ha KYNTYPHUTE MaMETHULM € 3aAb/IKEHME Ha
AbpXXaBHUTE OpraHM U NpeanpusiTUs, KoonepauuuTe m
o6llecTBEHUTE OpraHu3auMm UM AbArT  Ha  BCEKMU
rpakaaHuH.

Na ESPANHA a tutela constitucional ao meio ambiente consubstancia-se na
Constituicdao de 1978, tratando no artigo 45 de direitos e deveres referentes
ao tema, principio da solidariedade coletiva e sancdes em caso de dano

ambiental, conforme segue:

ESPANA. La Constitucién Espafiola de 1978%7,

Titulo I. De los derechos y deberes fundamentales.
Capitulo tercero. De los principios rectores de la
politica social y econdmica. Articulo 45: 1. Todos
tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el
deber de conservarlo. 2. Los poderes publicos velaran
por la utilizacidn racional de todos los recursos
naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de
la vida y defender y restaurar el medio ambiente,
apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva. 3.
Para quienes violen lo dispuesto en el apartado
anterior, en los términos que la ley fije se estableceran
sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi
como la obligacion de reparar el dafo causado.

Na FRANCA, o artigo 34 da Constituicio de 1958, conforme a Carta
Ambiental de 2004 e Revisao Constitucional de 23/07/2008, dispondo sobre

26 BULGARIA. Constituicio da Republica da Bulgaria, por em 1971, disponivel em
<http://www.parliament.bg/bg/19>. Acesso em: 20 de fev. 2016.

27 ESPANA. La Constitucién Espafiola de 1978, disponivel em
<http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/>. Acesso em 20 de fev. 2016.
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a regras relativas a varias direitos, dentre eles o ambiental, também insere

a preservagao ambiental.

FRANCA. La Constitution du 4/10/1958 en vigueur, a
jour de la révision constitutionnelle du 23/07/20082®

Article 34: La loi fixe les regles concernant:

- les droits civiques et les garanties fondamentales
accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés
publiques ; la liberté, le pluralisme et l'indépendance
des médias ; les sujétions imposées par la défense
nationale aux citoyens en leur personne et en leurs
biens ; [...]

La loi détermine les principes fondamentaux: [...]
- de la préservation de I'environnement ; [...]

Na ITALIA a Constituicao de 1947, em seu artigo 117, item 21, letra "s"
dispondo que o Estado tem competéncia legislativa exclusiva quanto

protecao do ambiente, o ecossistema e do patrimonio cultural.

ITALIA. Costituzione della Repubblica Italiana del
22/12/1947°°

ART. 117. 21 La potesta legislativa e esercitata dallo
Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione,
nonché dei vincoli derivanti dall’ordinamento
comunitario e dagli obblighi internazionali. Lo Stato ha
legislazione esclusiva nelle seguenti materie:

[...]

s) tutela dell’'ambiente, dell’ecosistema e dei beni
culturali

Em PORTUGAL a Constituicdo de 1974 tutela o meio ambiente no artigo 66

28 FRANGA. Constitutionnel Francais de 1958, disponivel em <http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-
octobre-1958/texte-integral-de-la-constitution-du-4-octobre-1958-en-vigueur.5074.html>.
Acesso em: 20 de fev. 2016.

29 ITALIA. Constituzione della Repubblica Italiana, de 1947, disponivel em

<https://www.senato.it/1024>. Acesso em: 21 de fev. 2016.
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e artigo 90 trazendo diversas disposicdes sobre o assunto

PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa, de
1974, atualizada pela VII Revisao Constitucional de
2005

Artigo 66°. Ambiente e qualidade de vida.

1. Todos tém direito a um ambiente de vida humano,
sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o
defender.

2. Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de
um desenvolvimento sustentavel, incumbe ao Estado,
por meio de organismos préprios e com o envolvimento
e a participacao dos cidadaos:

a) Prevenir e controlar a poluicdo [...]; b) Ordenar e
promover o ordenamento do territério, tendo em vista
uma correcta localizagdao das actividades, um
equilibrado desenvolvimento sdcio-econdmico e a
valorizagcao da paisagem; c) Criar e desenvolver
reservas e parques naturais e de recreio, bem como
classificar e proteger paisagens e sitios, de modo a
garantir a conservagao da natureza e a preservacao de
valores culturais de interesse histérico ou artistico; d)
Promover o aproveitamento racional dos recursos
naturais, salvaguardando a sua capacidade de
renovacao e a estabilidade ecoldgica, com respeito pelo
principio da solidariedade entre geracgoes; [...]

No Continente Asiatico menciona-se a Constituicao do JAPAO, de 1946, que
apesar de nao falar explicitamente em meio ambiente, possui texto
pacifista, em especial os artigos 11, 12, 13 e 14 declarando direitos
humanos fundamentais disponiveis para a presente geragdo e para as
futuras, dispondo sobre a responsabilidade para o bem-estar publico
comum e respeito ao individuo e direito a vida, dentre outras consideracdes

pertinentes ao tema.

30 PORTUGAL. Constituicio da Republica Portuguesa, de 1974, disponivel em
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>.
Acesso em 20 de fev. 2016.
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JAPAO. Japan's Constitution, promulgated on
03/11/1946°*

Chapter III: Rights and Duties of the People. Article 10:
The conditions necessary for being a Japanese national
shall be determined by law. Article 11: The people shall
not be prevented from enjoying any of the fundamental
human rights. These fundamental human rights
guaranteed to the people by this Constitution shall be
conferred upon the people of this and future
generations as eternal and inviolate rights. Article 12:
The freedoms and rights guaranteed to the people by
this Constitution shall be maintained by the constant
endeavor of the people, who shall refrain from any
abuse of these freedoms and rights and shall always be
responsible for utilizing them for the public welfare.
Article 13: All of the people shall be respected as
individuals. Their right to life, liberty, and the pursuit of
happiness shall, to the extent that it does not interfere
with the public welfare, be the supreme consideration
in legislation and in other governmental affairs.

Ainda na Asia, a Constituicdo da CHINA, de 1982, também estabelece a
protecao ambiental relatando que o Estado e/ou a coletividade sao
proprietarios dos recursos naturais e ambientais, bem como trata da
protecao ao meio ambiente, prevencao, eliminacdo da poluicdo ambiental,

reflorestamento e protecao de bosques e arvores.

CHINA. Constitution of the People's Republic of China,
Adopted on 4/12/19823%

Article 9: Mineral resources, waters, forests,
mountains, grassland, unreclaimed land, beaches and
other natural resources are owned by the state, that is,
by the whole people, with the exception of the forests,
mountains, grassland, unreclaimed land and beaches
that are owned by collectives in accordance with the
law. The state ensures the rational use of natural

31 JAPAO. Constituicdo Japdo, de 1946, versdo em inglés, disponivel em
<http://www.solon.org/Constitutions/Japan/English/english-Constitution.html>. Acesso em:
23 de fev. 2016.

32 CHINA. Constituicdo da Republica da China, com Revisdo de 1982, versdo em inglés,
disponivel em <http://en.people.cn/constitution/constitution.html>. Acesso em: 23 de fev.
2016.
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resources and protects rare animals and plants. The
appropriation or damage of natural resources by any
organization or individual by whatever means is
prohibited.

Article 26: The state protects and improves the living
environment and the ecological environment, and
prevents and controls pollution and other public
hazards. The state organizes and encourages
afforestation and the protection of forests.

Nos paises mencionados nesta pesquisa a tutela ambiental constitucional
também se consubstanciou nas legislacdes infraconstitucionais internas,
sendo imprescindivel para efetiva protecdo do meio ambiente, tanto no
aspecto de meio ambiente natural, meio ambiente artificial, meio ambiente
cultural e meio ambiente do trabalho. Portanto, a protegcao ao meio
ambiente possui abordagem nacional e internacional, demonstrando a
importancia do tema e a contemporaneidade de Constituicdes e legislacdes

internas, sendo avanco no Constitucionalismo mundial.

1.2 A ONU e a Década (2011-2020) de Acgao pela Segurancga Viaria

no Mundo

O meio ambiente artificial possui um ecossistema proprio que esta afetado
em escala mundial, gerando inUmeras conseqliiéncias negativas,
despertando a atencao de organismos de abrangéncia internacional, sendo
um deles a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), que inclusive proclamou
os anos de 2011 a 2020 como Década de Agao pela Seguranga Viaria no
Planeta na medida em que é um desafio a ser enfrentando nessa era

globalizada.

Diante do emergente Estado Constitucional Ambiental os cidaddaos desejam
a paz ndo somente quanto a auséncia de guerra, mas paz no transito, bem
estar e felicidade por ndo ser vitima de acidentes. Assim, a agao local em
cada pais se complementa com a acdo global proposta pela ONU,

contribuindo neste cenario globalizado.
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A unido de esforcos é almejada e pode ser acelerada com a utilizacdao dos
recursos da hodierna Sociedade tecnoldgica, porém sem demora para evitar
o fendbmeno overshoot: "atraso ou incapacidade para solucao de um conflito

antes do ponto no qual ndo ha retorno", conforme Paulo Cruz*:.

A probabilidade de éxito na minimizacao de problemas ambientais em razao
do transito nao sustentavel aumenta com a atuacdo da ONU que é
vocacionada na busca pelo bem-estar e desenvolvimento dos povos, desde

sua génese em 1948, ou ainda, desde suas raizes na Liga das Nacoes.

Apds a 12 Guerra Mundial (28/07/1914 a 11/11/1918), que envolveu as
grandes poténcias da época, houve uma preocupacao em garantir a paz
mundial, podendo visualizar ai o nascimento de pretensdao de governanga
global, em que pese a referida expressao se consubstanciar efetivamente

somente no final da década de 1980, conforme argumenta Jose Veiga**:

A expressao '"governanca global" comegou a se
legitimar entre cientistas sociais e tomadores de
decisbes a partir do final da década de 1980,
basicamente para designar atividades geradoras de
instituicoes (regras do jogo) que garantem que um
mundo formado por Estados-nacao se governe sem que
disponha de governo central. Atividades para as quais
também contribuem muitos atores da sociedade civil,
além de, é claro, governos nacionais e organizagdes
internacionais.

Nessa esteira, a Conferéncia de Paz de Paris, em 1919, estabeleceu diversos
tratados de paz as NagOes-Poténcia envolvidas, dentre eles, Tratado de

Versalhes, Tratado de Saint-Germain, Tratado de Trianon, Tratado de Neuilly

e Tratado de Sevres.

Todos os Tratados foram importantes e tiveram seu objetivo especifico, mas

para o fim da presente abordagem, destaca-se o Tratado de Versalhes, em

33 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia e Estado Contemporaneo.
Floriandpolis: Diploma Legal, 2001. p.30.

34 VEIGA, José Eli da. Desgovernanca mundial da sustentabilidade. S50 Paulo: Editora
34, 2013, 12 edigdo. p.13.
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1919, que abordou os 14 Pontos do Presidente dos EUA Woodrow Wilson e,
ainda, procurou reunir as nagdes no organismo mundial denominado Liga

das NagOes ou Sociedade das Nagoes, precursora da ONU.

O Tratado de Versalhes no Artigo 22 abordava explicitamente o bem-estar e
o desenvolvimento de todos os povos, 0 que se constituiria em sagrado

dever/missdo da civilizagdo, sendo um alvo ainda atual e desejavel.

The Covenant of the League of Nations 19193
(Including Amendments adopted to December, 1924).
The High Contracting Parties, In order to promote
international co-operation and to achieve international
peace and security [...]

Agree to this Covenant of the League of Nations.

[...]

Article 22: [...] by themselves under the strenuous
conditions of the modern world, there should be
applied the principle that the well-being and
development of such peoples form a sacred trust of
civilisation and that securities for the performance
of this trust should be embodied in this Covenant.
(grifo do autor)

Como idéia importante mencionava-se a necessidade de cooperacao entre
as Nagoes, o que nao difere do que se pretende hoje para enfrentamento

das questdes envolvendo o meio ambiente artificial e o transito.

Todavia, desde o Tratado de Versalhes (1919) e conseqlente
estabelecimento da Liga das Nacbes em Genebra/Suica (1920) ndo foram
gerados os frutos pretendidos de bem-estar e desenvolvimento, sendo que
s6 apos o final da 22 Guerra Mundial (1945) pode-se afirmar o nascimento
de uma governanca global do desenvolvimento, conforme defende José

Veiga®®.

35 Tratado de Versalhes, 1919, disponivel em
<http://avalon.law.yale.edu/20th_century/leagcov.asp>. Acesso em: 26 de fev. 2016.

36 VEIGA, José Eli da. Desgovernanca mundial da sustentabilidade, S3o Paulo, Editora
34, 2013, 12 edigdo, pagina 14.
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Nessa seara prosseguiu a Organizacdo das Nagdes Unidas®’ (ONU) a partir
de 1948, sendo uma organizagao intergovernamental criada para promover
a cooperagao internacional, trabalhando pela paz e desenvolvimento
mundial. Assim, sendo o transito tema interesse em ambito local e global,
através da Resolucdo n° 2/2009 proclamou a Década de Acao pela

Seguranga no Transito no Mundo - 2011-2020.

Mediante a Resolucdo A/RES58/289 sob o titulo "Melhorar a seguranca
rodoviaria global" a ONU envolveu a OMS em abril/maio/2004 na
cooperacgao internacional e coordenacao global e regional entre as agéncias
da ONU e seus parceiros internacionais, fundamentada no Relatério Mundial
sobre prevencdo de lesdes e seguranca no trafego (UN Road Safety

Collaboration).

Assim, varios eventos e programas com espectro global foram realizados,
tais como em 11/05/2011 o 1° UN Global Road Safety Week; de 06 a
12/05/2013 o 2° UN Global Road Safety Week; de 04 a 10/05/2015 o 3° UN
Global Road Safety Week, ja agendado para maio de 2017 o 4° UN Global.

Semelhante aos Movimentos "Outubro Rosa" (aborda o tema cancer de
mama) e "Novembro Azul" (cancer de préstata), o Movimento Internacional
"Maio Amarelo" também é uma acdo de conscientizacdo de preservacdo da
vida, sendo o més escolhido em razdo da proclamacao da ONU em 11/maio
da Década de Acao pela seguranca viaria. Além disso, porque neste més se
realiza desde 2013 a Semana Mundial de Seguranca do Pedestre (também
denominada de Campanha Zenani Mandela, neta de Nelson Mandela
falecida com 13 anos vitima de acidente de transito na Africa do Sul em
2010).

Outro desdobramento da acdo da ONU foi a Meeting The Friends of the
Decade of Action for Road Safety 2011-2020°® (Encontro dos Amigos da

37 ONU, disponivel em <https://nacoesunidas.org/conheca/> e <http://www.un.org/>.
Acesso em: 28 de fev. 2016.

38 Meeting The Friends of the Decade of Action for Road Safety 2011-2020, disponivel em
<http://www.who.int/roadsafety/decade_of_action/en/>. Acesso em: 1° de mar. 2016.
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Década de Acao) na Suécia em 08/06/2015 que reuniu governos e
organismos internacionais empenhados em fazer a Década de Agdao um
sucesso e contou com a participagdao de Brasil, Frangca, Marrocos, Oma3,
Filipinas, Africa do Sul, Espanha, Suécia, Tailandia, Turquia, Estados Unidos
e Uruguai e 7 agéncias internacionais. Na ocasidao também ocorreram os
preparativos referentes a Conferéncia Mundial de Alto Nivel sobre

Seguranga Rodoviaria.

Parafraseando Cruz*® e Fernandes®® observa-se em todas essas acbes a
politica nacional e a politica internacional interagindo de forma que as
forcas internas de um pais procuram influenciar o Poder visando interesses
em busca do transito sustentavel e as forcas internacionais buscam
influenciar o comportamento do conjunto dos érgaos na Sociedade para que
outrem adotem esse comportamento de homeostase social na
sustentabilidade do meio ambiente artificial e natural nesta era de

globalizagao.

1.3 Institute for Transportation and Development Policy (ITDP) e o

Transito

A sociedade contemporanea globalizada tem a necessidade de resolver as
questdes relacionadas ao transito, pois trazem desequilibrio ao meio
ambiente urbano artificial e também ao meio ambiente natural, em razdo de

emissao de gases, poluicao e outras conseqiiéncias, quanto ao segundo.

A populacdo cresceu e se mudou para as cidades, as quais tém se
desenvolvido nem sempre de forma sustentavel e sem atingir suas funcoes
sociais, mormente o bem estar que se espera proporcionar aos cidadaos,

prejudicando a mobilidade urbana.

39 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia e Estado Contemporaneo. p. 47.

40 FERNANDES, Anténio José. Introdugdo a ciéncia politica: teorias métodos e tematicas.
Porto: Porto, 1995. p.18.
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Concomitantemente também aumentou o numero de veiculos na malha
vidria mundial, que por um lado demonstra conquista do cidadao e é
possibilitada em ambientes préprios do capitalismo e liberalismo econdémico,
mas por outro gera varias conseqliéncias inerentes do mundo

industrializado.

Para enfrentar esses desafios, mesmo com o meio ambiente sob a tutela do
constitucionalismo mundial, é inegdvel que o Estado ndo possui condices
de solucionar os problemas, necessitando da participacao ativa de
individuos, organismos e instituicdes nacionais e internacionais. Nesse

prisma Paulo Cruz e Zenildo Bodnar apontam que "a indiferenca e a
passividade do cidaddao, a impoténcia dos individuos frente ao universo
kafkaniano do poder transverso do Estado Constitucional Moderno e do

n4l

poder insensivel de mercado e da economia sao inimigos mortais que

ameacam a Democracia.

Contudo, no ambiente mundial globalizado pessoas tém se organizado e
nao esperado passivamente do Estado, mas sim exercido seu poder fora,

abaixo e fora do Estado, o que se amolda ao pensamento de Foucault.

Uma das primeiras coisas a compreender é que o poder
nao estd localizado no aparelho de Estado e que nada
mudara na sociedade se os mecanismos de poder que
funcionam fora, abaixo, ao lado dos aparelhos de
Estado a um nivel muito mais elementar, quotidiano,
ndo forem modificados*’.
Nesse escopo e de carater mundial visando minimizar os problemas no meio
ambiente artificial, em especial o transito (in)sustentavel que atinge milhdes
de pessoas no planeta, apresenta-se o Institute for Transportation and
Development Policy (ITDP) que € uma organizacdo que promove O
transporte sustentavel no mundo, focando esforcos no sentido de reduzir o

niumero de acidentes de transito, emissdes de carbono e poluicdo

41 CRUZ, Paulo Marcio & BODNAR, Zenildo. Globalizacdo, Transnacionalidade e
Sustentabilidade. Itajai: Univali, 2012. p.28.

42 FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. S3o Paulo: Paz e Terra S/A, 2006. p.149-150.
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atmosférica®®.

Com mais de trés décadas de atividades no que se refere ao Transito, o
Instituto de Politicas de Transporte e Desenvolvimento foi fundado em 1985
e possui sede New York/EUA, com escritérios na Argentina, Brasil, China,
india, Indonésia, México e Washington D.C./EUA, sendo que no Brasil o

ITDP possui escritério no Rio de Janeiro, mas sua atuacdo € nacional.

Almejando o Desenvolvimento Orientado ao Transporte Sustentavel (DOTS),
apos realizar pesquisa global sobre planejamento urbano e transportes

sustentaveis, o ITDP apresenta 8 Principios:
1) Compactar: Reorganizar regides para encurtar viagens.

2) Adensar: Aumentar a densidade no entorno das estagdes de transporte

de alta capacidade.

3) Conectar: Criar redes densas e conectadas de vias e caminhos. Isso
implica em melhorar a qualidade de vida do usuario possibilitando lazer,

trabalho, estudo, dentre outras atividades.

4) Usar transporte publico: Oferecer sistemas de transporte rapidos,
frequentes, confidveis, integrados e de alta capacidade. Isso implica em nao
apenas oferecimento de qualquer transporte, mas de qualidade e que supra

as necessidades dos usuarios.

5) Misturar: Estimular o uso misto do solo, para reduzir o numero de

viagens e estimular um cenario de rua mais vibrante.

6) Pedalar: Dar prioridade o uso da bicicleta. Isso se relaciona com a
histéria do ITDP em 1985 enviando bicicletas para a Nicaragua, mediante o

Projeto Bikes non Bombs.

7) Mudar: Promover mudancas para incentivar o uso de transporte publico,

43 Institute for Transportation & Developmente Policy (ITDP), disponivel em

<https://www.itdp.org/>. Acesso em: 03 de mar. 2016.
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a pé ou bicicleta. Implica em utilizagdo de transportes que contribuam para
a diminuicdo da poluicdo e também o uso de transporte ndo poluente, bem

como construcao de ciclovias.

8) Caminhar: Criar ambientes que estimulem as pessoas a andar a pé.
Isso implica em providenciar espagos seguros, desobstruidos e de

qualidade.

A populagdo mundial estéd cada vez mais urbanizada, o que
concomitantemente ao aumento populacional e de veiculos, falta de
planejamento urbano tem contribuido na solugdao de problemas de

mobilidade urbana e desenvolvimento sustentavel.

Conforme Centro Regional de Informacgao das Nagdes Unidades (UNRIC)

atualmente 54% da populacdo mundial vive em zona urbanizada®.

Em 1950 contabilizava-se 746 milhdes de pessoas na zona urbana, o que
tem sido acrescido anualmente, sendo que em 2014 a estimativa é de 3,9
bilhdes de pessoas em areas urbanizadas. A projecao para 2045 é mais de 6

bilhdes de pessoas em areas urbanizadas.

Persistindo o atual conjunto de fatores sociais, econémicos, juridicos,
politicos, ambientais, os impactos na mobilidade urbana, qualidade de vida,
emissdao de Gases do Efeito Estufa (GEE) sera estrondoso e o

Desenvolvimento Urbano Sustentavel é via imprescindivel para futuro.

Este estado de coisas gera também necessidade de aumento de transporte,
sendo que em 2013 o setor gerou 23% das emissdes globais de CO2 da

queima de combustiveis e a tendéncia é de crescimento desta cifra®.

4% UNRIC, disponivel em <http://www.unric.org/pt/actualidade/31537-relatorio-da-onu-
mostra-populacao-mundial-cada-vez-mais-urbanizada-mais-de-metade-vive-em-zonas-
urbanizadas-ao-que-se-podem-juntar-25-mil-milhoes-em-2050>. Acesso em: 05 de mar.
2016.

4> ITF, a descarbonizacdo dos transportes: ITF lanca grande projeto novo, disponivel em
<http://www.internationaltransportforum.org/>. Acesso em: 05 de mar. 2016.
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Atualmente, no Brasil a frota é mais é 61 milhdes de veiculos, o que tem
crescido ano a ano desde a década de 1950 com o aumento da malha

rodoviaria.

Enfim, na perspectiva deste artigo, aponta-se o ITDP como um dos atores
no complexo cendrio mundial globalizado, como organismo internacional
objetivando alcancar um transito sustentavel e equilibrio no ecossistema do

meio ambiente artificial.

1.4 International Transport Forum (ITF) e Mobilidade Urbana

O International Transport Forum (ITF) é outra organizacdo que direciona
preocupacao global com a matéria relacionada ao Transito e questdes
correlatas tais como Desenvolvimento urbano sustentavel, Sustentabilidade
ambiental, Mobilidade urbana, preservacao da vida humana e seu bem-

estar?®.

Suas raizes historicas remontam a 1953, ocasido em que ocorreu, com a
participacao de 16 paises, a European Conference of Ministers of Transport
(ECMT), que se constitui organizacdo internacional destinada a coordenacao
e racionalizacdo do transporte terrestre europeu de importancia

internacional.

Inicialmente era uma organizacdo de ambito regional, mas foi se projetando
para o ambito mundial, sendo em 1969 contava com o Japdo como primeiro
membro efetivo ndo europeu. Em 1975 EUA e em 1977 Canada tornam-se
membros, em que pese terem sido convidados para participarem a
formacao inicial. Em 1973 Australia e em 1991 Nova Zelandia também se
associam a ECMT. Apéds o fim da Guerra Fria, outros 22 paises da Europa

Oriental e da Russia também se associam durante a década de 1990.

4 ITF, disponivel em <http://www.internationaltransportforum.org/>. Acesso em: 05 de
mar. 2016.
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Diante dessa progressiva globalizacdo, que alids foi expressamente
reconhecida em 2006 na Conferéncia de Dublin e diante de novos convites
para paises nao europeus se associarem, bem como abordagem aos
transportes terrestres, maritimo e aéreo a ECMT faz um up grade de

Conferéncia Européia para Forum Internacional.

Assim, desdobramentos ocorridos a partir desta Conferéncia propiciaram a
criacdo do Internacional Transport Forum (ITF), o qual ja possui uma
década de existéncia, tendo seu nascimento em 18/maio/2006, cuja
composicao inicial contou com a participacdo de 43 paises. A transicao de
ECMT para ITF foi uma evolucao natural, sendo que ainda atuante até a

presente data, a ECMT constitui-se no nucleo legal do ITF.

Novas associacdes tém ocorridos, tais como india em 2009, China em 2011,
Chile em 2012 (1° representante da América do Sul), Argentina e Marrocos
em 2015.

O ITF, também denominado no Brasil de Féorum Internacional dos
Transportes € uma organizagao internacional intergovernamental que esta
administrativamente integrado no ambito do sistema da Organizacdo para a

Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)*’.

Apesar a integracdao administrativa com a OCDE, o ITF é organizacao
politicamente autbnoma, até porque alguns paises-membros da ITF ndo sao
membros da OCDE.

Atualmente o ITF é composto por 57 (cinqlienta e sete) paises membros,
sendo o Unico 6rgdo global que engloba todos os modos de transporte,
atuando nas politicas publicas de transporte que promovam a melhoria de

vida, respeitando a sustentabilidade ambiental.

Nesta perspectiva o ITF tendo sido uma plataforma global de discussao e

pré-negociacao de questdes de politica publica em todos os meios de

47 OCDE, disponivel em <http://www.oecd.org/>. Acesso em: 05 de mar. 2016.
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transporte*®, bem como organizando didlogo global mediante reunido de
ministros dos transportes, procurando analisar as tendéncias mundiais,
compartilhando conhecimentos sobre a matéria e promovendo intercambio

entre os diversos atores envolvidos.

A Conferéncia Européia e o Férum Internacional tém obtido muitas

conquistas, conforme a seguir explicitado:

ECMT and ITF resolutions, recommendations and
reports have informed transport policy decisions on
issues as diverse as railroad regulation and road safety,
accessibility and environmental standards, or market
liberalisation for international road haulage services.
Seat belts, helmets for motorcyclists, speed limits,
blood alcohol limits and targeted traffic education
programmes were all pioneered by ECMT before
becoming the norm.*

Isso se confirma no Brasil com a normatizacdo via Cdédigo de Transito
Brasileiro (CTB), Resolucdes e RecomendacgOes referentes a seguranca
viaria, uso do cinto de seguranca e capacetes, limite de velocidade, limites

de alcool no sangue e programas de educacdao para o transito, dentre

outros.

Exemplificando algumas agdes, o ITF*® informa que em 2014 colaborou com
o0 México na criacdo de um 6rgao regulador do transporte ferroviario.
Também apoiou em Londres/Reino Unido a expansdao da capacidade dos
aeroportos. Tem ajudado no desenvolvimento de estratégias de transportes
publicos na Finlandia. Esta criando observatério de logistica no Chile. Ajuda

Jamaica, Vietna e Argentina na reducao de mortes na estrada.

Desde 2008 o ITF promove em Leipzig/Alemanha, no més de maio, o

48 International Transport Forum ITF, in How we do it, disponivel em

<http://internationaltransportforum.org/about/about.html>. Acesso em: 10 de mar. 2016.

4% International Transport Forum ITF, in Our achievements, disponivel em

<http://internationaltransportforum.org/about/about.html>. Acesso em: 10 de mar. 2016.

>0 International Transport Forum, in Our achievements disponivel em

<http://internationaltransportforum.org/about/about.htm|>. Acesso em: 10 de mar. 2016.
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Encontro Anual (Annual Summit) reunindo ministros dos 57 paises-membro
e, ainda, contando com a participagao de mais de 1.000 pessoas

procedentes de mais de 70 paises.

A OMS tem reconhecido varias agdes do ITF como modelo de esforco multi-
pais. Também a Global NCAP classificou o Programa Global New Car

Assessment do ITF como entre os melhores do mundo.

Para desenvolver suas atividades o ITF possui estrutura composta por varios
orgdos com funcdes especificas, porém interligadas, dentre eles Secretaria
Geral, Presidéncia, Conselho dos Ministros dos Transportes (CMT), Conselho
de Administracdo de Transporte (TMB), Task Force, Centro de Investigacao,
Grupo de Transporte Rodoviario, Conselho de Parceria Social/Corporativa
(CECQ).

CONSIDERAGOES FINAIS

Desde a era Ford e com a massificacdo da producdo automobilistica e
melhoria no poder aquisitivo da populagao, bem como cada vez maior uso

da tecnologia possibilitaram determinados avangos na Sociedade.

Todavia, problemas advindos do aumento da populacdo nas areas
urbanizadas e excessiva quantidade de veiculos tém apresentados desafios
no mundo contemporaneo globalizado que carecem de enfrentamento
adequado, pois afetam o meio ambiente, de modo que o0s avangos
conquistados ndao sejam uma Vitéria de Pirro, haja vista problemas de

sustentabilidade, desenvolvimento social e mobilidade urbana.

O constitucionalismo mundial tem mostrado historicamente a tendéncia de
alcar a questdo do meio ambiente para patamar diferente do
infraconstitucional, o que tem constituido importante marco juridico

constitucional no planeta.

O crescente processo de globalizagao tem proporcionado a atuacao de
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varios organismos internacionais na seara ambiental relacionada ao transito
e ecossistema ambiental, ndo s6 o natural, mas também o artificial urbano,
tais como ONU, ITF, ITDP, entre outros, mediante a proclamacgao da Década
de Acgdo pela Seguranga Vidria, bem como Encontros Mundiais, o que
demonstra a importancia do tema e o olhar globalizado sobre a questao que

é de grande relevancia social.

Conforme fundamentado essa atuacao global tem sido complementar a
atuacao local e aumenta as chances de sucesso na minimizagao de
conseqiiéncias nocivas para o bem estar e felicidade do individuo e da

coletividade. Os primeiros passos foram dados. Permanece o desafio.
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