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Honra-me estar, neste momento, na Direcio Geral da Escola Superior
da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado do Para (ESM/TJPA),
emprestando minha modesta colaboragao aos programas de aperfeicoamento
e as acoes culturais que essa instituicdo coloca a disposicio dos colegas
magistrados ¢ demais operadores do Direito. Embora a circunstancia aumente
sobremaneira a minha responsabilidade, é também gratificante poder cooperar
com o eficiente trabalho que vem sendo desenvolvido, desde 2007, pelo seu
titular, desembargador Milton Nobre, cujo talento, no presente, dignifica
o Conselho Nacional de Justica (CNJ). Esta revista, idealizada e posta em
pritica pela sua extraordindria clarividéncia, transformou-se em um veiculo
eficaz do repasse de conhecimentos, mercé de um conteudo que a credenciou,
definitivamente, como leitura obrigatoria de quantos queiram atualizar-se no
universo da cultura juridica

A cada edicio renovam-se, ampliam-se ¢ tornam-se mais sedutores os
temas trazidos a lume em suas pdginas, sempre com a preocupacio de serem
convidados nomes que sejam referéncia na Ciéncia do Direito, tais como o
desembargador Newton De Lucca, que integra o Tribunal Regional Federal
da 3." Regido ¢ ¢ Mestre ¢ Doutor em Direito Comercial pela Universidade
de Sao Paulo (LISP), da qual também ¢ Professor Titular, que, em entrevista
exclusiva, disserta sobre a necessidade, no mundo globalizado, da ética ser
posta em pratica nas relagoes sociais, enfatizando aspectos como, por exemplo,
o desafio de se construir, entre nos, “uma sociedade livre, justa e solidaria,
tdo poeticamente sonhada pelo legislador constituinte de 1988”7, mas que,
segundo cle, esta longe de ser realizado, pois aponta para a “invencivel brenha
de acrasia ¢tica” em que se perde o Estado brasileiro, desde suas origens,
como um de seus obices. O dialogo com o nosso diretor do Departamento de
Ensino e Pesquisa da ESM, professor Raimundo Wilson Gama Raiol, conferiu
a matéria, pela riqueza de citacoes e variedade de questoes levantadas, uma
sintese extraordinaria reveladora do profundo conhecimento do entrevistado
sobre os assuntos que lhe foram propostos.

LIma grata satisfagao ¢, repito, a de constatar que o elenco de colaboradores
¢ formado por nomes exponenciais do nosso Estado, a expressiva maioria
Doutores, entre os quais: 0 advogado ¢ Procurador do Estado do Para Elisio
Augusto Velloso Bastos, Doutor em Direito de Estado pela UPS; a professora
Rosalina Moitta Pinto da Costa, Doutora em Direito das Relacoes Sociais pela
Pontificia Universidade de Sao Paulo (PUC/SP) e Mestre em Direito Agrério
pela Universidade Federal do Para (UFPA); a Promotora de Justica Daniclla
Maria dos Santos Dias, Doutora em Direito Pablico pela Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE), com Pos-doutorado pela Universidad Carlos 111,
de Madrid; o advogado, agrimensor ¢ Defensor Pablico Paraguasst Eleres,
Mestre em Dircito Agrario; o Juiz de Direito André Luiz Filo-Credo Garcia
da Fonseca, Mestrando do Programa de Pos-Graduacao em Direitos Humanos
do Instituto de Ci¢ncias Juridicas da UFPA; o procurador Paulo Klautau Filho,
Doutor em Direito pela USP; o advogado Fernando Facury Scaff, Doutor em
Direito pela USP; os advogados José Heder Benatti ¢ Rogério Arthur Friza
Chaves, ambos integrantes da administracio superior do Instituto de Terras
do Para (ITERPA).

Como o leitor ira aduzir, os assuntos que recheiam as paginas de nossa
revista, fascinantes ¢ atualissimos, a transformam em referéncia obrigatéria ¢
fonte de consulta permanente.

BOA LEITURA!

Desembargador LEONARDO DE NORONHA TAVARES

Diretor Geral da ESM, em exercicio

Editorial
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Em seu novo livro, Da ética geral
a ética empresarial, o desembargador
federal Newton De Lucca chama
a atencdo para a necessidade de a
humanidade redescobrir o caminho
daética. A obra, editada pela Quartier
Latin, tenta resgatar o pensamento
classico, desde Socrates, passando
por todos os autores da Idade
Média, da ética crista, até a chamada
pos-modernidade, em um esforco de
reconstrugao do pensamento ético
na sociedade contemporinea. Autor
de inimeros outros livros, entre eles,
Direito do Consumidor - Teoria Geral
da Relacio Juridica de Consumo,
Comentdrios ao Novo Cédigo Civil, Direito &
[nternet: aspectos juridicos relevantes,
De Lucca esteve em Belém, em maio
altimo, quando proferiu  palestra
e langou o novo titulo na sede da
Escola Superior da Magistratura do
Estado do Para (ESM-PA). Nesta
entrevista, ele aprofunda vérios
aspectos de seu trabalho e mais uma
vez reafirma a esperanca de que “na
encruzilhada de dois caminhos — um
caminho que significa o poderio
bélico, a dominagio tecnoldgica ¢,
de outro lado, a dignidade da pessoa
humana —, lutarmos por essa segunda
vertente histdrica, que € a dignidade

transcendente da pessoa humana”.

Os bumanistas

bodem virar o

j@g@r Eres*l@umdf@'

do desse

que possamos
construir o

século
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coit

0 0 Século
& Etica.

A Leitura - O que, em sintese,
significa ética? Qual a necessidade
de ser colocada em pratica nas
relacoes sociais, na atualidade, no
denominado mundo globalizado?

Des. Newton De Lucca — Deixando
de lado o jargio filosofico e as filigra-
nas conceituais, pode-se dizer que a
€tica ¢ aquela parte da filosofia moral
— talvez uma das mais belas de todas
— que se ocupa, fundamentalmente,
da conduta humana, esteja ela voltada
para o Bem ou para o Mal. A necessi-
dade de que ela seja repensada e res-
gatada, na sociedade contemporinea,
no meu modo de ver, parece ser cada
vez mais premente. Ou optamos pela
prevaléncia absoluta da ética nas rela-
¢oes humanas, tentando construir um
mundo globalizado, fundado na Ver-
dade, na Justica e no Amor, ou muito
provavelmente iremos desembocar

* Desembargador Federal, Integrante do Tribunal
Regional Federal da 3. Regiao. Mestre e doutor
em Direito Comercial pela Universidade de Sao
Paulo (USP). Professor Titular da Faculdade de
Direito da USP.

newtonce@ual.com.br
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num desfecho aterrador, numa repeticao absurda das barba-
ries ja cometidas no passado. Como afirmei nas linhas derra-
deiras do meu livro, € preciso saber qual das duas correntes
historicas profundas ird prevalecer neste séeculo XXI: aquela
que esta calcada no poderio bélico, na dominacao tecnolo-
gica, na progressiva concentracio do poder ecconémico ¢ na
exploragio do homem pelo homem; ou, ao revés, aquela que
cré na transcendente dignidade da pessoa humana e no res-
peito de uns pelos outros. Acredito, sinceramente, por mais
desolador, confrange-
dor ¢ avassalador que
seja o quadro atual,
que ainda poderemos
lutar pela e para a vito-

ria dessa segunda...

A.L. - A partir da
idela exposta por
John Rawls, na obra
Teoria da Justica,
sobre uma socieda-
de justa consisten-
te em um sistema
equitativo de coope-
racao entre cidadaos
livres e iguais, como
V. Ex.” analisa a so-
ciedade  brasileira,
levando em conta
suas  diversidades
(raciais, culturais,
educacionais e eco-
noémicas) e 0s grupos
vulneraveis que a compoem? Seria possivel viabilizar
esse sistema? De gque maneira?

D.N.D.L. — Sua pergunta — absolutamente pertinente
sob todos os titulos — constitui um verdadeiro desafio
para todos nés... A construcio de uma sociedade livre,
justa e soliddria, tdao poeticamente sonhada pelo legislador
constituinte de 1988, esta ainda muito distante de nos..
O Estado brasileiro, infelizmente, desde as suas origens,
acha-se perdido numa quase invencivel brenha de acrasia
¢tica... Disse-o o eminente Prof. Fabio Konder Comparato,
em recente pronunciamento feito no Salio Nobre da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(LISP), por ocasiao do recebimento do Titulo de Professor
Emcérito: Ao iniciar sua marcha pelos caminbos da Histéria, o povo
brasileiro cain nas maos de assaltantes, que o maltrataram, deixando-o

imconsciente a beira da estrada. Por ali passaram, no correr dos séculos,

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. B, p. 6-17, nov. 2010

altas personalidades, inclusive Professores de Direito. Eles viram o
estado lastimdvel da vitima, mas ndo se detiveram para socorré-la. O
primeiro passo, entao, no sentido da mudanca, ha de ser o
reconhecimento desse estado enfermo do povo brasileiro.
[, paraisso, ¢ necessaria uma postura essencialmente ética
de respeito para com os outros, o que, evidentemente,
ainda ndo existe... Vive-se, no Brasil de hoje, sob o império
da chamada “Razio Cinica”, de que nos fala o filésofo

esloveno Slavoj Zizec...

A.L. - E noque consiste essa chamada “Razao Cinica”?

D.N.D.L. — Bem, em linhas bastante gerais, pode-se dizer
que ¢la ¢ algo bem diverso do que se entendia por “cinico”,
na Antiguidade Classica. Como ja pude assinalar em outra
oportunidade, a chamada Escola Cinica, surgida na Grécia
antiga com Antistenes, apregoava o antimaterialismo
como forma ideal de vida, sendo Didgenes o representante
maximo daquela filosofia. Curiosamente, os cinicos da
Cirécia antiga faziam o contrario do que fazem os cinicos
atuais. Eles eram assim chamados porque “mordiam” os
poderosos, dai a origem do apelido, pois, derivada do
latim cymicus, a palavra servia para designar o cao. O grande
Padre Antonio Vieira, em seu inolvidavel e atual Sermdo do
Bom Ladrdo, destacava a arguta atuacao de Didgenes gue tudo
pia com mais aguda vista do gue a dos outros bomens e que bradou,
ao ver ladroes serem levados a forca pelos homens da

Justica: Ld vdo os ladrdes grandes enforcar os pequenos.... Passando-
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se para os dias atuais essa questdo da Razdo Cinica, Slavoj
Zizec refere-se, especificamente, ao que ocorria no Leste
Europeu. Assim como li, embora ja estivesse evidente
que o comunismo, enquanto sistema politico-cconomico
de governo, desastradamente implantado, de ha muito se
esgotara — mas era preciso fingir que ainda se acreditava
nele a fim de preservar-se a propria logica do sistema —,
também de nosso lado os dogmas da autonomia privada e da
iualdade das partes no contrato, prevalecentes até bem pouco
tempo, nio deixaram de ser uma aplicacdo dessa mesma
Razao Cinica. Ja tive a oportunidade, por diversas vezes,
de fazer alusio ao problema da Razdo Cinica, aplicada ao
Direito. Numa delas observei que nio se tera procedido
ainda, no Pais, pelo que sei, a um estudo aprofundado
sobre o cinismo na sociedade brasileira, desde os
primordios até os dias atuais, sendo o material existente
para tal investigacdo, no entanto, exuberantemente farto,
presente que esta em todas as esferas do Poder. Fica-se

profundamente desapontado, a propoésito, ao constatar

que essa caracteristica do cinismo — ¢ de sua irma siamesa,
a arrogancia — nio ¢ exclusiva dos Poderes Exccutivo e
Legislativo, mas esta muito mais presente do que se imagina
no seio do Poder Judiciario... E, no meio académico,
igualmente, no qual se poderia supor a existéncia de uma
postura intelectual que repudiasse, peremptoriamente, toda
¢ qualquer forma de manobra cavilosa de seus integrantes,
o que se percebe, confrangedoramente, ¢ o descarado
triunfo da injustica e, com ele, o apogeu da tirania... Um
caso concreto do cinismo nacional, exemplificativamente,
acha-se estampado nas primeiras linhas do Ato Institucional
n.” 5, de 13 de dezembro de 1968, de tio triste memoria—e
inegavelmente um dos documentos que mais envergonham
a nossa histéria, ndo obstante produzido
pela mio de festejado jurista: Considerando

que a Revolucdo Brasileira de 31 de marco de 1964

teve, Coﬂfor'mr decorre dos Atos com os quais se

institucionalizou, fumi’dmmm.\‘ e propdsitos que

visavam a dar ao Pais um regime que, atendendo

as exigéncias de um sistema juridico ¢ politico,

assequrasse anténtica ordem democrdtica, baseada

na liberdade, no respeito a dignidade da pessoa

bumana

Objetar-se-a, em vao, com o

argumento de que se trata de “dguas

passadas”, ¢ que estamos, apds a

Constituicio de 1988, vivendo sob um

Estado Democritico de Direito. lsso nio passa

de um grande embuste. Na verdade,

tanto a democracia quanto o direito nao

estio ontologicamente ligados ao povo

brasileiro, de quem apenas retoricamente

se diz emanar todo o poder.. O povo brasileiro, como
se¢ sabe, nunca teve nem tem poder nenhum... Este
pertence, com efeito, as oligarquias que governam o Pais,
sejam elas compostas por grandes empresarios, ou pelos
detentores do poder politico. Vivemos com o generalizado
fingimento de que, por ter se tornado a oitava economia
do mundo, o Brasil estaria em pleno desenvolvimento... A
meu ver, isso pode ser considerado crescimento, mas jamais
desenvolvimento com justiga... Basta olhar para os niimeros
do Instituto Brasileiro de Geografia ¢ Estatistica (IBGE)
ou para os relatorios da Organizacao das Nacoes Unidas
(ONU) para que se tenha ideia da péssima distribuicao
de renda existente e de todas as mazelas que assolam esta
nossa triste Republica. A desigualdade social ¢ a falta de
respeito para com o outro sio as marcas registradas de
nossa politica...

A.L. - Considerando que, segundo Rawls, algumas
pessoas tém maior capacidade do que outras para um
sentido de justica, como V. Ex.? vé o comportamento
dos magistrados, especialmente na epoca atual,
convulsionada por um cipoal de reivindicagoes sociais e
por um emaranhado de leis destinadas a regular essas
manifestacoes?

D.N.D.L. — Entendo que os magistrados, de maneira
geral, sdo pessoas essencialmente vocacionadas para esse
sentimento de justica a que alude Rawls. Mas ¢é preciso que eles
nao se limitem ao dominio das técnicas do saber juridico.
O conhecimento das tecnicidades do processo civil e do
processo penal ¢, sem divida, indispensavel ao exercicio

de seu mister, mas ele, por si s6, ndo basta. A formacio

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 6-17, nov. 2010
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humanistica solida e aprofundada ¢ fundamental, a meu ver,
para o melhor desempenho possivel da judicatura. E, sob

tal aspecto, como ex-diretor da Escola dos Magistrados da

Justiga Federal da 3." Regiao, pude avaliar quao relevante

¢ o papel desempenhado pelas Escolas de Magistratura.
Por outro lado, acho que posso expressar um sentimento
de natureza eminentemente pessoal — ja que me encontro
no entardecer da vida ¢ o furor existente de ameacar e de
punir, talvez, nio se incomode muito com este meu triste
desabafo, pois nenhum perigo posso representar contra
cle — no sentido de que, ao contrario do que acontece,
nao ¢ o momento de serem exigidas tantas virtudes de um
magistrado... Afora o rigor no que se refere a sua absoluta
correcao €tica ¢ a conscientizacao de ser um servidor
publico, no melhor sentido desta expressio, nao seria mais
adequado pensar-se em quais medidas deveriam ser feitas
para ajuda-lo a bem desempenhar o seu mister?... Sera que,
em vez de ameaca de detencao de veiculos oficiais com
0 desembargador dentro, como ocorreu recentemente
na Justica Federal da 3." Regido, nao seria preferivel falar-
s¢ em protecao aos que correram risco de morte por
facinoras, que andam por ai a solta, porque tiveram seus
interesses contrariados pelos que nao tém medo de fazer
justica?... Veja-se, por exemplo, os lamentiveis episodios
dos atentados ocorridos, recentemente, em Sergipe ¢ na

Bahia. Nao esta na hora de pensar-se um pouco mais na

protecdo a vida dos magistrados do que, grotescamente,
“jogar para a plateia”, dada a superficialidade cosmética ¢
espalhafatosa da midia> ..

A Leitura: cad. ESM-PA, Belem, v. 3, n. 5, p. B-17, nov. 2010

A.L. - Sabendo-se que Santo Agostinho e Sao Tomas
de Aquino admitiam a aplicacao da pena de morte,
como V. Ex.” avalia esses entendimentos, nos dias
de hoje, em que a violéncia e a criminalidade sao
avassaladoras, levando em conta que, no ambito da
sociedade, ha tendéncias a favor e contra a adocao
da referida espécie punitiva?

D.N.D.L. — Trata-se de um tema muito polémico e seria
muito dificil enfrentd-lo adequadamente nos lindes de uma
singcela entrevista como esta. Além de tudo, nao sendo um
penalista, minha legitimidade para discorrer sobre o tema
fica um tanto quanto comprometida. Nio me furto, porém,
a discordar do pensamento daqueles grandes pensadores
da ¢tica cristd: sou francamente contrdrio a pena de morte.
Como a pergunta muito bem assinala, vivemos numa ¢poca
de violéncia e criminalidade avassaladoras. Nao consta,
poré¢m, que a intimidacao genérica da instituicao da pena
de morte tenha tido influéncia bloqueadora desse tipo de
aberracao comportamental.... Pelo que sei, ndo se registraram
evidéncias de diminuicio da criminalidade nos paises em
que a pena de morte foi adotada... A par disso, penso que o
problema deveria ser analisado sob o ponto de vista de sua
génese. Cito, em meu livro, aquela sabia adverténcia, feita
ha muito tempo, pelo escritor Séneca: Um povo faminto nao
escta a razdo, ndo se imporla com a justica ¢ ndo se curva pelas preces.
Nessa linha de raciocinio, penso ser urgente um programa
— verdadeiro ¢ nao caricato e burlesco,
como aqueles apregoados pelo governo
¢ sancionados pela midia que com
ele convive numa comprometedora
relacao — de erradicacao da miséria de
grande parte de nossa populacio que se
encontra absolutamente a margem da
dignidade da pessoa humana, a que se
refere a nossa Constituicao. Em suma,
¢é mais util e eficaz iluminar bem as ruas
¢ multiplicar as escolas do que abrir
delegacias e inaugurar penitenciarias. .

A.L. - Como V. Ex.? avalia, sob o
angulo da ética, as perspectivas
cientificas de vir a ocorrer a
manipulacao do patrimonio
genetico e existem correntes a
favor das pesquisas em células-
tronco e clonagem de animais?

D.N.D.L. — Mais uma pergunta extremamente inteligente,
mas de dificil, complexa e demorada resposta. Imagino-a
relacionada, sobretudo, a disciplina juridica das células-
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tronco. Tal disciplina normativa foi prevista — em meu
modesto entender, de forma insuficiente — na Lei n°
11.105/2005, alcunhada de Lei da Biosseguranga, em cuja
epigrafe 16-se: Regulamenta os incisos I, IV e V do § 1 do art. 225 da
Constituigio Federal, estabelece normas de sequranga ¢ mecanismos de
fiscalizagdo de atividades que envolvam organismos ~ geneticamente
modificados — OGM ¢ seus derivados, cria o Consclbo Nacional de
Biossequranga — CNBS, reestrutura a Comissdo Técmica Nacional de
Biosseguranga— CTNBio, dispée sobre a Politica Nacional de Biosseguranga
—PNB, revoga a Lei n° 8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a Medida Proviséria
1 2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e 0s arts. 5°, 6, 7, 8°, 9°, 10 ¢ 16 da Lei
1 10.844, de 15 de dezembro de 2003, e dd outras providéncias.

Trata-se de duas vertentes normativas, sendo que ambas
tiveram sua inconstitucionalidade arguida perante o
Supremo Tribunal Federal (STF). A Agio Direta de
Inconstitucionalidade (ADID)  3.510 questionava  a
inconstitucionalidade do artigo 5.° da Lei n.” 11.105/2005.
Com relagio a essa agio o STF julgou, por maioria de
votos, pela constitucionalidade do artigo que determina o
seguinte: Art. 5.° E permitida, para fins de pesquisa ¢ terapia, a
utilizagdo de células-tronco embriondrias obtidas de embrides bumanos
produzidos por fertilizacio in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as sequintes condicdes:

I — sejam embrides invidveis; on

I — sejam embrides congelados bd 3 (trés) anos ou mais, wa
data da publicagdo desta Lei, on que, jd congelados na data
da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos,
contados a partir da data de congelamento.

§ 1 Em qualquer caso, € necessdrio o consentimento dos genitores.

§ 2° Iustituigées de pesquisa e servicos de sanide que realizem
pesquisa o terapia com células-tronco embriondgrias bumanas

deverdo submeter seus projetos & apreciagdo ¢ aprovagio dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material biolégico a que se
refere este artigo e swa pratica implica o crime tipificado wo art. 15
da Lei v 0.434, de 1 de fevereiro de 1997.

Seja-me permitido abster-me de maiores consideragoes
a respeito do entendimento dos Ministros do STF, nem
sempre faceis de ser resumidos, maxime a partir da infeliz
ideia de que os julgamentos daquele aredpago deveriam
ser objeto de transmissio pela televisio... O que posso
dizer, em grosseira sintese, ¢ que alguns ministros — scis
deles, valendo dizer, a maioria da Corte — Carlos Ayres
Britto, relator da matéria, Ellen Gracie, Carmen Lucia
Antunces Rocha, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Celso
de Mello, votaram no sentido de que o artigo 5.° da Lei de
Biosscguranga ¢ constitucional, ndo merecendo nenhuma

espécie de reparo. Ja para os ministros Cezar Peluso e
Gilmar Mendes, a lei também scria constitucional, mas
entendiam quc o Supremo declarasse, em scu aresto, que
haveria necessidade de que as pesquisas fossem, sob o
prisma ético, fiscalizadas por um érgio central, no caso,
a Comissio Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP),
tendo sido tal proposta alvo de caloreso debate. Outros
trés ministros — Carlos Alberto Menezes Direito, Ricardo
Lewandowski e Eros Grau — entenderam que as pesquisas
poderiam ser feitas, mas apenas na hipotese de os embrides
ainda vidveis ndo terem sido destruidos para a extragio
das células-tronco. Mas reconhego estar fazendo, como
disse, uma canhestra sintese. Esses trés dltimos ministros
citados, na verdade, fizeram outras ressalvas, em seus
votos, para a liberagio das pesquisas com células-tronco
embriondrias no Pais.

Ja a outra ADI, de n.® 3.526, ainda pendente de
julgamento, questiona os aspectos referentes  aos
Organismos Geneticamente  Modificados ¢ o Meio
Ambiente, entre outros aspectos. E nessa esfera que gosto
de consultar o pensamento da E. Prof.® Patricia Aurélia
Del Nero, profunda estudiosa da matéria. Em artigo ainda
inédito, escrito para um capitulo de livro sobre o tema,
que serd incluido na obra Propriedade Intelectual na Agricultura
(ainda no prelo da Editora Lumen Juris), diz a referida
professora: Em linbas gerais, os principais aspectos referentes as
inconstitucionalidades constantes na nova Lei de Biosseguranga, expostos
pelo Ministério Piiblico Federal sdo os seguintes: afronta a competéncia
comum dos entes federados em proteger o meio ambiente ¢ a combater a
poluicdo em qualquer de suas formas; quebra do Sistema Nacional do
Meio Ambiente ¢ da fragmentagdo do processo de licenciamento ambiental,
necessidade de aplicagdo do principio da precaugio a engenbaria genética
¢ exigéncia de Estudo de Impacto Ambiental, inobservancia do principio
democritico (democracia participativa) e violagio a coisa julgada
(desrespeito ao Principio da Independéncia e Harmonia entre os Poderes).
Em outra passagem, assevera a mesma professora: No ambito
do desenvolvimento desse raciocinio acrescenta-se que a concreta e correta
aplicabilidade desse Principio constitucional deverd ser realizada de forma
plena ¢ ao mesmo tempo cficaz, tendo-se em evidéncia alguns aspectos
mencionados anteriormente e que se referem & sustentabilidade ambiental ¢
as condigdes de vida do bomem em sociedade e de forma interligada ao meio
ambiente. Sem deixar de observar e consequentemente trazer a reflexdo os
aspectos referentes ao dircito a vida; o direito a qualidade de vida; o direito
a dignidade da pessea bumana, bem como a preservagio do meio ambiente
para as presentes ¢ futuras geragoes. Enfim, por essas citagdes,
pode ser percebida a alta complexidade dessa questio...

L
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A.L. - No cenario atual, marcado por
discordancias  politicas e ideologicas,
envolvendo até mesmo paises da América
Latina, além de conflitos bélicos e entre
tendéncias religiosas, como ocorre no Oriente
Meédio, qual a probabilidade em médio e curto
prazo de ser concretizada a previsao de que
“ou o século XX| sera o seculo da ética ou
sera o Ultimo na historia da humanidade”?

D.N.D.L. — Sua pergunta, como diria o grande

Norberto Bobbio, sé pode ser objeto de uma

aposta. Como foi por ele mostrado, ha sinais

positivos e negativos no horizonte. No livro

Tempo de Meméria (1997, p. 159), afirma esse grande

autor peninsular: O futuro da terra sé pode ser objeto de

uma aposta; ou, para guem ndoe se confenta com wma aposta,

¢ acredita que isso esteja em nossas mdos, de um empenho. Os

sinais premonitorios sdo tanto negativos quanto positivos. Sem

Jlit'hﬁ!, Hm 11'05 mais preocupantes sinais negatipos € a crescente
desigualdade entre paises ricos ¢ pobres, que € condicdo permanente de
dominio dos primeiros, e de conflitos entre os segundos. Sinal favordvel, ao
contrdrio, ¢ a intensidade cada vez maior com que o campo internacional
vem sendo reproposto o tema da garantia dos direitos do homem, a comegar
pela Declaragio Universal de 1948, que apontou wma meta ideal ¢ tragou
uma possivel linha de desenvolvimento do direito internacional em direcdo
a afirmagao de um direito cosmopolitico, jd previsto por Kant. Quero
crer, de minha parte, que os humanistas podem virar o
resultado desse jogo tresloucado ¢ absurdo que ainda
predomina nos dias atuais ¢ possamos construir o século
XXI efetivamente, como o Século da Etica.

A.L. - Salienta V. Ex.?, em seu livro, na pagina 25, que a
corrupcao e o clientelismo estao aumentando, no Bra-
sil. Apesar disso, seria possivel a recuperacgao etica da
sociedade e do meio empresarial brasileiro? Seria pos-
sivel a recuperacao ética no campo politico brasileiro,
inclusive considerando a atual Lei de Inelegibilidade?

D.N.D.L. — Penso que a sociedade brasileira anda mais
do que farta do embuste ¢ da corrupcao reinantes. As
iniciativas de combate ao chamado “relativismo ético”
estio em todas as partes. Cito, em meu livro, por exemplo,
iniciativas na drea empresarial como o Instituto Ethos de
Empresas e Responsabilidade Social e a Fundagao Instituto
de Desenvolvimento Empresarial ¢ Social (FIDES). No
que se refere especificamente ao campo politico, ndo se
pode deixar de considerar um fato, a meu ver, de extrema
relevancia: a chamada Lei Ficha Limpa. Sabe-se que ela s6 foi
aprovada gragas @ mobilizagdo da opinido publica nacional,
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tornando-se uma espécie de “divisor de aguas” na luta para

a implantagdo de uma verdadeira democracia no Brasil ¢
contra a corrupcao e a impunidade despudoradamente
prevalecentes no Pais. E muito significativo desse espirito
de combate ao mau-caratismo politico a existéncia de
um sitio, no ambito da internet, denominado Ficha Limpa,
destacando-se a louvavel atuagao da entidade denominada
Articulacio Brasileira contra a Corrupcao ¢ a Impunidade
(ABRACCI), coadjuvada pelo apoio do Movimento de
Combate a Corrupcao Eleitoral (MCCE). Enfim, penso
que o Brasil estd acordando, ainda que lentamente, do
estado de letargia no qual se encontra mergulhado ha

séculos. .

A.L. - Como poderia um magistrado praticar atos pro-
cessuais e julgar sob a égide da ética, mesmo consi-
derando-se sua natureza humana e, portanto, sujeito a
falibilidade? De que maneira poderia julgar sem se dei-
xar influenciar pelo receio de desagradar a sociedade
ou temendo tornar-se impopular? Poderia, eticamente,
julgar um réu aderindo ao presumivel ou mesmo ma-
nifesto desejo do povo para a condenacao daquele?

D.N.D.L. — Quanto a primeira parte da pergunta, penso
que o magistrado deve ter a humildade e a serenidade —
duas das virtudes muito importantes daquelas que devem
exornar a figura de um juiz — necessarias para lidar com suas
proprias fraquezas, como ser humano que ¢. Em segundo
lugar, ¢ claro que ele ndo deve temer desagradar a sociedade
em seus julgamentos, pois o scu compromisso fundamental
¢, antes de tudo, com a propria consciéncia. E essencial,
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portanto, que o juiz tenha, também, a virtude da coragem.
Nio pode e nio deve temer nada. Em discurso recente,
quando tomei posse como Professor Titular da Faculdade
de Direito da USP, pude assinalar que, em nossa época, faz-
se necessario, acima de tudo, o exercicio de uma judicatura
rigorosamente ética, sem nenhum tipo de concessio a
quem quer que seja: Ministros de Estado, Presidentes da
Repiiblica etc., que se colocam, sem nenhuma ceriménia,
acima dos trés Poderes ¢ da prépria Constituicio da
Repiiblica... Parafraseando meu estimado e ilustre colega
Walter do Amaral, em sua obra que acaba de vir a lume,
A Justica Encurralada - a quem interessa a intimidacio ¢ a
submissdo dos juizes?, ¢ preciso que a Justica no Brasil cesse
de ser amordagada por interesses que ndo se compadecem
com o Estado Democritico de Direito, idealizado pelo
nosso Poder Constituinte, no ji distante e saudoso ano de
1988. Tudo bem que esse almejado Estado Democritico
de Direito esteja ainda muito longe de existir no Brasil,
ndo tendo passado, até o momento, de uma pomposa ¢
enganadora figura de retérica, mas deveriamos tentar, pclo
menos, caminhar em direcio a ele...

A.L. - O excesso de falta de cortesia demonstrada
por magistrados pode afastar o jurisdicionado do
propdsito de buscar justica? Até que limite isso
prejudica o papel da justiga no contexto social?

D.N.D.L. — A falta de cortesia, por parte de um magistrado,
seja de que instancia for, é deveras deploravel. Ele deve ser
cortés para com todos aqueles que se relacionem com a
administragio da Justica, mas deverd sé-lo nio porque o
artigo 22 do Cddigo de Ftica da Magistratura Nacional
assim o exige, considerando ser tal atitude uma espécie de
“dever”, mas sim porque essa deve ser uma caracteristica
intrinseca de seu cardter. Ele deve procurar ser, sobretudo,
um homem justo. E 0 homem justo, como assinalado por
Aristoteles, em Eticaa Nicdmaco, é aquele que busca realizar
o bem do préximo antes do seu mesmo. A preocupagio em
servir ao proximo deve ser a principal. Nutrir uma espécie
de sagrado horror i vaidade humana também ¢é altamente
recomendavel. As moléstias alcunhadas de  “juizite”,
“magistrose” ou “ministrite” — expressdes absolutamente
corriqueiras ouvidas por mim ao longo de vinte e cinco
anos no exercicio da advocacia e, episodicamente, nos
pouco mais de quatorze de magistrado federal - sio graves
deformacdes de cardter que ndo haverio de ser corrigidas
propriamente por um Cédigo e sim durante a infincia,
com a atenciosa educagio dos pais, € no periodo escolar,
colegial e universitirio, com o prudente ensinamento dos
mestres e dos jurisdocentes...

A.L. - O que espera a sociedade do comportamento
de magistrados, promotores e advogados sob o
prisma da ética?

D.N.D.L. - Penso que a sociedade deve esperar uma conduta
ética impecdvel por parte de todos eles. Decepcionada com
os politicos e com os governantes de um modo geral, é natural
que volte suas esperangas para os magistrados, promotores
¢ advogados. E por isso que um desvio da conduta ética por
parte deles seja sumamente grave, pondo em risco a crenga
de toda a comunidade na Justiga.

A.L. - Seria ético o abandono de uma causa pelo
advogado? Até que ponto? Afigura-se ético usar uma
das partes da interposigdo de recursos pela simples
obrigagéo de recorrer (setor publico) ou para delongar
os efeitos de uma decisdo? Que meios deveriam ser
adotados para evitar esses comportamentos?

D.N.D.L. - Com relagio a primeira parte da pergunta, eu
diria que 0 abandono de uma causa pelo advogado ndo pode
ser, por si s6, considerado uma falta de ética. Dependers,
evidentemente, das razdes que o levaram 3 reniincia de
seu mandato. Pode ocorrer exatamente o contririo, isto
¢, foram razbes de ordem predominantemente ética que
o levaram ao abandono da causa... Respondo, no caso, por
experiéncia prépria: quando percebi que, numa determinada
empresa, de natureza transnacional, os seus dirigentes me
pressionaram a agir em desconformidade com aquilo que
eu pregava dentro da sala de aula, fui obrigado por aquele
imperativo categrico, de que nos falava Kant, a renunciar aos
polpudos honorarios que me ofereciam... Por outro lado,
eu consideraria profundamente antiético um advogado
que renunciasse ao mandato que lhe foi outorgado por
um cliente pobre, que nio mais reunisse condigdes de
arcar com os honordrios advocaticios contratados...
Quanto a segunda parte da pergunta, a resposta é muito
fécil: trata-se de uma clamorosa falta de ética a utilizacio
de recursos, sabidamente invidveis, interpostos apenas
com o propésito de adiar o quanto possivel os efeitos de
uma decisio judicial... Mais deploravel ainda quando é o
proprio Poder Piblico — que, segundo a Constituicio da
Repiblica, deveria agir com absoluta probidade — quem
promove um festival de recursos que nio tém a minima
condicdo de prosperar... Quanto aos meios para coibir esse
tipo de procedimento, parece que a aplicagio de sangées
mais pesadas deveriam ser adotadas com o propésito de
coibir esses comportamentos que ultrapassam em muito os
limites minimos da decéncia...

13

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 6-17, nov. 2010




Entrevista: Des. Newton De Lucca

&

A.L. - Orientacoes para os clientes apresentarem
alibis sao atitudes advocaticias pautadas na ética?
Como devem advogados orientar seus clientes sem
ferir a ética e sem que estes deixem de exercer o
direito de ampla defesa?

D.N.D.L. — As atitudes do advogado para a defesa dos
interesses de seus clientes podem e devem ser essencial-
mente cticas. Infelizmente, porém, nem sempre o sao, de-
pendendo da prudente andlise de cada caso. F assombroso
o nimero de processos existentes no Tribunal de Ftica da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), naquela que ¢,
indubitavelmente, uma das mais nobres profissoes. O nu-
mero de punicoes também nao deixa de ser alarmante. Sao
advogados que deveriam ter escolhido uma outra profissao
qualquer, nao tio rigorosamente ética quanto o ¢ a advoca-
cia. E claro que, em principio, o advogado tem ndo apenas
o direito, mas, sobretudo, o dever, de se utilizar de todos os
argumentos possiveis
existentes em favor
de scus clientes.
Mas, ao fazé-lo,
deve nortear-se
por conduta ética
impecavel. E assim

o € porque cle nao
¢ mero mandatario
da parte, “mas antes

um agente indis-

pensavel a  plena
realizacio dos su-
periores  interesses
da justica”, no dizer
expressivo de Salva-
tore Satta, confor-
me pude citar na p.

271 de minha obra.

A.L. - Que se pode exigir em termos de ética dos
jurisdocentes e seus discipulos?

D.N.D.L. = Sem embargo da ampla ¢ velha discussao sobre
ser possivel ou ndo ensinar a ¢tica ao individuo — o que tor-
naria demasiado longa a presente resposta —, permito-me
partir do pressuposto de que, pelo menos no processo de
formacgao das pessoas, ha um papel fundamental na educacio
(primeiro em casa e depois na escola), pela qual serd possivel
mostrar a elas a possibilidade de escolha entre os caminhos
que conduzem ao bem e a verdade e aqueles que os levam a
barbarie. Sendo assim, julgo caber ao jurisdocente uma das
maiores responsabilidades, pois a ele caberd ratificar, a quem
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ja recebeu uma formacgao ética solida da familia e da escola,
os valores superiores da dignidade humana; a quem, no en-
tanto, ainda vacila entre a escolha de um daqueles caminhos,
devera o jurisdocente, com palavras, exemplos, entusiasmo
(que significa, ctimologicamente, “trazer um Deus dentro
de si”), coragem, simbolos ¢ outras armas, convencer os
espiritos inacabados para uma escolha consciente daquele
primeiro caminho que conduz ao bem, a verdade e ao amor.

A.L. - E ético que os veiculos mediaticos, a pretexto
de informacao ao publico, tirem proveito, em termos
de captacao de patrocinadores para seus programas,
as custas de audiéncia obtida por divulgar a corrup-
cao, o sexo e a criminalidade, pura e simplesmente?

D.N.D.L. — E deploravel que os veiculos mididticos, a pre-
texto da ampla informacio ao puablico ¢ a plena liberdade
da imprensa, tenham espezinhado a ética de uma forma
confrangedora. O que se vé na televisao ¢ nos jornais, com
efeito, ultrapassa os limites do inacreditavel. O que impor-
ta sao os indices de audi-
éncia, para a televisdo, ¢
o numero de exemplares
vendidos, para os jornais
e revistas. A verdade
dos fatos, destarte, fica
relegada a plano abso-
lutamente  secundario.
ParL’CC at¢ mesmo  um
truismo fazer tal afirma-
cdo, tamanha a obvieda-
de de que se reveste..,
O contra-argumento, de
outro lado, ¢ igualmen-
te muito conhecido: a
maioria das pessoas sabe
que a Rede Globo de
Televisio, quando pro-
duziu uma das minissé-
ries mais encantadoras
da TV brasileira, bascada
na obra-prima do grande escritor portugués Eca de Quuei-
roz, Os Maias, teria sofrido verdadeiro revés em matéria
de audiéncia, pois o povo brasileiro, em sua maioria, ¢
constituido por desconcertante massa de apedeurtas ¢ de
miseraveis, mais interessada em programas do estilo Silvio
Santos, Faustio e quejandos... Volve-se, entio, aquela velha
discussio que se transforma num melancolico circulo vicio-
so: deve-se baixar o nivel da arte ao nivel do povo ou, ao
revés, deve-se (pelo menos tentar e insistir...) elevar o nivel
do povo ao nivel da arte?... Nio posso, a propdsito, deixar
de reproduzir o pensamento de um dos maiores cérebros
do século passado — Karl Popper — quando, ao comentar a
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degradagio dos programas de televisio, cada vez mais do-
minados pela violéncia, pelo sexo e pelo sensacionalismo,
viu nela um perigo imenso para as criangas, para a educagio
¢ para a socicdade civilizada. Por difundir a violéncia na so-
ciedade e por ter seu poder submetido a nenhum controle,
a televisdo representaria, aos seus olhos, uma terrivel ame-
aga para a democracia. Declarou, entio: Tornou-se um poder
colossal; pode-se até mesmo dizer que ¢ potencialmente o mais importante
de todos, como se tivesse substituido a voz de Deus.

A.L. — Pode-se considerar ético que formadores
de opinido facam declaragées pseudamente cri-
ticas acerca da corrupcao e da criminalidade, para
dar a impressao de apenas satisfazer a sociedade,
porém, mantendo-a na ignorancia sobre as reais
causas daqueles fendmenos?

D.N.D.L. — Predomina, na midia brasileira, uma acrasia
¢tica lamentavelmente assustadora. Ha raras ¢ honrosas
excegdes, € claro. Uma delas tive a oportunidade de citar
em meu livro. Trata-se do jornalista Carlos Alberto Di
Franco, Diretor de Mestrado em Jornalismo para Editores
do Centro de Extensio Universitiria (CEU) ¢ da Facul-
dade de Ciéncias da Informagio da Universidade de Na-
varra, Espanha, que representa no Brasil. Ele ¢, também,
Professor de Etica Jornalistica ¢ Colaborador dos jornais
O Estado de S.Paulo e O Globo. Destaca-se, sem duvida, por
seus editoriais acerca da ética na midia brasileira. Assim ele
respondeu  pergunta sobre o que se podia esperar de um
jornalista ético: Que trabalbe bem, com profissionalismo ¢ seriedade
ética. Espera-se que apure com profundidade e isengdo, que informe sem en-
gajamento, que escreva com precisio e clegdncia sobre a verdade dos fatos.

Quando indagado sobrc a possibilidade de uma empre-
sa jornalistica ser ética ou sc tal expectativa seria meramente
utopica, respondeu: Nao é utopia a ética empresarial. Ao contrdrio, no
campoda empresa informativa, é também, questdode sobrevivéncia. Afinal,
0 nosso maior capital é a credibilidade. E a credibilidade depende da ética.

Por outro lado, nio posso dcixar de assinalar, como
disse no inicio desta resposta, que os nossos mecios de
comunicacio de massa ndo tém 0 menor cOMPromisso
com a ética. Em recentissima obra langada (Rumo a Justica,
Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 11), assinalou o E. Prof. Fabio
Konder Comparato: Acontece que, nas sociedades de massas do
mundo contempordneo, a educagio para a cidadania faz-se ndo mais
na familia, na escola ou nas assembleias religiosas, ¢ sim através dos
meios de comunicagdo de massa, em especial a imprensa, o ridio e a te-
levisdo. Ora, em nosso pais essa via educacional encontra-se bloqueada.
A guase totalidade dos veiculos de commnicagdo priblica — vale dizer, de
comunticagdo do povo consigo mesmo ¢ do povo com os governantes — foi
apropriada por particulares, que os exploram sob a forma empresarial, em
beneficio de sua classe ¢ dos seus interesses capitalistas, concluindo,
de forma peremptéria, com csta importantissima afirma-

Gao: E este, sem exagero, o mais grave problema politico da atualidade.
Assim, nio obstantc a afirmagdo do filosofo francés
Lipovetsky no sentido de que nenbum estudo cientifico conseguin
estabelecer wuma causalidade direta entre violéucia televisiva e crimi-
nalidade real, entendo que os malcficios por ela causados
superam consideravelmente os beneficios. Entre tantos
argumentos que poderiam ser destacados em tal senti-
do, permito-me citar o scguinte trecho do magistrado ¢
Presidente da Academia Paulista de Letras, José Renato
Nalini: A imprensa constréi e destrdi reputacées, cria verdades, conduz
a opinido coletiva por caminbos nem sempre identificiveis ¢ para fina-
lidades muitas vezes ambiguas. Seu poder ¢ tamanbo que as concessdes
sdo disputadas por politicos, por lideres religiosos ¢ por grupos com a
intengdo de empolgar outras espécies de poder, seja econdmico ou politico.
Nio descjo satanizar a televisio brasileira — era es-
cusado dizer — como se fosse cla a tinica responsivel pela
degradacao intclectual e moral de nossa sociedade, mas
achar que cla nio contribuiu poderosamente para isso € tio
ingénuo como supor que um diciondrio ¢ o resultado de
uma simples explosio da tipografia...
A.L. - No cendrio atual, qual sistema tem prevalén-

cia, o moral ou o politico, ou o contréario disso? Ha
lugar para a maxima "0 fim justifica os meios”?

D.N.D.L. - Eis ai outro tema empolgante, mas de respos-
ta extremamente dificil... E ¢ facil saber o porqué. E que
virti, para Maquiavel, nada tem a ver com a virtude, a que
se referia Aristoteles, em Etica a Nicémaco. Dai a precisa ob-
servacio de Bobbio: O problema das relagges entre ética ¢ politica
¢ mais grave pordue a experiéncia bistérica mostron, ao menos desde o
contraste que contrapds Antigona a Creonte, ¢ 0 senso comum parece ter
pacificamente aceitado, que o bomem politico pode se comportar de medo
dissonante da moral comum, que um ato ilicito em moral pode ser conside-
rado e apreciado como licito em politica, em suma, que a politica obedece
a um cédigo de regras, ou sistema normativo, que ndo se coaduna ¢ em
parte é incompativel com o cédigo de regras, ou sistema normativo, da
conduta moral, explicando, pouco mais adiante, que as teorias
existentes sobre esse problema das relagées entre a moral
¢ a politica poderiam ser classificadas em quatro grandes
grupos: o monismo rigido, o monismo flexivel, o dualis-
mo aparente ¢ o dualismo real. Ultrapassaria os lindes de
uma singela entrevista como esta, evidentemente, esbogar
uma explicagio, ainda que muito panoramica, de cada uma
delas, o que tentei fazer em meu livro, a partir da p. 299.
Em suma, posso apenas dizer que ndo posso conceber uma
politica dissociada dos valores éticos. A frase de Maquiavel,
citada na pergunta, embora nio reflita toda a complexidade
desse grande pensador politico florentino, nio pode mais
ter agasalho em pleno século XXI.
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A.L. - Como se pode avaliar o fato de pessoas
apontadas como autoras de crimes sexuais serem
violentadas sexualmente por colegas de carcere,
4 guisa de reprimenda baseada na subcultura des-
tes, postura aceita, ainda que tacitamente, pela
sociedade e pelos responsaveis pela execugdo do
encarceramento?

D.N.D.L. — Novamente uma pergunta para a qual eu nido
me sinto inteiramente abalizado para responder. Nunca
refleti, mais detidamente, sobre esse magno problema das
precirias condigdes das penitencidrias brasileiras, sendo meu
conhecimento meramente jornalistico. Mas posso afirmar,
sob o ponto de vista estritamente ético, ser absolutamente
inadmissivel tal tipo de conduta, pois equivale a voltarmos
aos tempos babilénicos, muito anteriores a Jesus Cristo,
quase dois mil ano antes Dele, quando se falava na pena de
talido, conhecida por “olho por otho, dente por dente”, en-
cerrando a ideia de correspondéncia entre o crime cometido
¢ a pena a ser aplicada. lIsso, evidentemente, nio faz mais
sentido algum na atualidade. Sempre devera haver punigio,
¢ claro, mas que ela possa ser nio apenas um castigo para
quem delinquiu, mas também um modo de levar o criminoso
ao arrependimento € a sua reintegragio na sociedade.

A.L. - Em que deveria consistir a cultura de uma ética
empresarial? Quais seriam 0s seus pressupostos e
objetivos? Na pratica, que frutos poderiam ser espe-
rados dessa cultura?

D.N.D.L. - A cultura de uma ética empresarial deve come-
gar, a meu ver, por um trabalho de profunda conscientizagio
dos empresarios da fungio social de sua atividade. E preciso
que cles se convencam, antes de mais nada, que possuem
uma acentuada responsabilidade social sem a qual faltar-lhes-
ia legitimidade para o exercicio da atividade empresarial. Foi
uma pena, alias, que o Cadigo Civil de 2002 — que tao bem
pos em destaque a fungdo social do contrato, no art. 421 — ndo
o tenha feito em relagio A atividade do empresirio no art.
966. Em pronunciamento feito na Ouvidoria Parlamentar da
Camara dos Deputados, no dia 4 de junho de 2002, tive a
oportunidade de por em realce essa questio da fungio social
do empresario. Com efeito, se o pardgrafo dnico do artigo
116 de nossa Lei n.” 6.404, de 15 de dezembro de 1975,
disciplinadora da sociedade por agoes, ja dispusera de forma
deveras lapidar sobre o tema, como nio termos uma dispo-
sicio semelhante que abranja nio apenas os demais tipos
socictarios, como, igualmente, o empresirio individualmente
considerado? Permiti-me sugerir, nesta linha de raciocinio, a
inclusao de um § 1.° ao atual artigo 966 (transformando-se o
paragrafo tnico em § 2.°), pondo em destaque essa fungio
social da atividade empresarial. E, conforme assinalei na sé-
tima e ultima edigio do Cédigo Civil Comentado (Saraiva, 7. ed.,
Sao Paulo, 2010, p. 862), o saudoso Deputado Ricardo Fiuza,
acolhendo minha sugestio e aprimorando-a, introduziu, no
Projeto de Lei n.° 7.160/2002, um paragrafo ao artigo 966,
do teor seguinte: O exercicio da atividade de empresdrio, fundada na
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valorizagdo do trabalbo humano ¢ na livre iniciativa, observard os limites
impostos pelo sew fim economico ou social, pela boa fé ¢ pelos bons costumes.
Embora se trate, ainda, de uma disposigio de lege ferenda, nio ha
como negar o fato ébvio de que um empresério que assume
abertamente sua responsabilidade social, que respeita inequi-
vocamente o meio ambiente, e que se preocupa sinceramente
com o aperfeicoamento intelectual de scus empregados, con-
tribuindo decisivamente para a melhoria de suas condigoes
socio-ccondmicas, ird desfrutar de otima imagem perante o
publico consumidor e s6 terd ganhos com tal conduta. Nio
estou querendo dizer, com isto, que esteja assumindo uma
posicio de que a ética é um bom negécio para o empresirio
¢ que, portanto, ele deve pratica-la... Prefiro acreditar na
possibilidade de que isso seja encarado como consequéncia
natural de uma postura baseada nos valores transcendentes
da pessoa humana.

A.L. - Que criticas merecem, sob as luzes da ética,
as empresas que se preocupam exclusivamente com
o lucro, além de, até em razao disso, causarem danos
ambientais? Como deveria ser, concretamente, de-
senvolvida e cumprida sua responsabilidade social?

D.N.D.L. - Bem, talvez ja tenha conseguido responder,
ainda que apenas parcialmente, nas consideragdes retro
desenvolvidas. As empresas que, de forma inescrupulosa,
causam danos ambientais devem sofrer, antes de mais nada,
as sangoes administrativas ¢ penais cabiveis. A par disso,
deve haver um repudio generalizado ¢ firme por parte dos
consumidores dos produtos dessas empresas. Nio se pode
esquecer de que a protegio ao meio ambiente é um dever
de todos — assim o preconiza o artigo 225 da Constituigio
Federal — € nés podemos fazer isso de diversas maneiras,
desde a ndo aquisicdo de produtos e servigos das empresas
que nio se preocupam com a sobrevivéncia do nosso pla-
neta até o nosso praprio esfor¢o para ecconomizar energia
elétrica e dgua, mesmo quando estamos dentro de um hotel
e com certa vontade de trocar a toalha de banho que s6
foi utilizada uma Unica vez... Quanto i scgunda parte da
pergunta, penso que a elaboragio de Cédigos de Conduta (co-
mumente chamados de deontolégicos) podem constituir um
passo importante — embora nio suficiente — na diregio de
uma conduta empresarial eticamente irreprochivel. Com
cfeito, as atitudes concretas tomadas pela alta administra-
¢io da empresa diante dos empregados e do publico em
geral podem ter, as vezes, mais significagio ¢ efeito do que
as palavras dispostas num Codigo, ainda que elegantemen-
te ¢ da forma mais castiga possivel...

A.L. - Com vistas ao desenvolvimento da ciéncia,
mesmo a despeito da busca de descobrimento de
curas para doencas do homem, pautam-se eticamen-
te os que sacrificam a fauna e a flora? Que posturas
deveriam adotar para evitar essa consequéncia?

D.N.D.L. - Trata-se, igualmente, de uma questio verdadei-
ramente crucial. Em uma obra que considero deveras funda-
mental (A Teia da Vida - uma nova compreensio cientifica dos
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sistemas vivos. Traducio de Newton Roberval Eichemberg,
Sio Paulo: Cultrix, 1996, p. 28), assevera-nos o fisico e eco-
logista Fritjof Capra, um dos fundadores do Center for Ecoliteracy
(Centro de Eco-Alfabetizacdo), em Berkeley, California, nos
Estados Unidos, instituto que divulga o pensamento ecolo-
gico nas redes de ensino: Toda a questdo dos valores ¢ fundamental
para a ecologia profunda; ¢ de fato, sua caracteristica definidora central
Enquanto o velbo paradigma estd baseado em valores antropocéntricos (cen-
tralizados no ser bumano), a ecologia profunda estd alicercada em valores
ecocéntricos (centralizados na Terra). E uma visdo de mundo que reconbece
o valor imerente da vida ndo bumana. Todos os seres vives sdo membros
de comunidades ecoldgicas ligadas wmas as ontras numa rede de interdepen-
déncias. Quando essa percepcao ecoldgica prqﬁm:ﬁ: torna-se parte de nossa
consciéncia cotidiana, emerge um sistema de ética radicalmente novo.

Capra, na verdade — igualmente autor de outras obras
que se tornaram referéncia do pensamento cientifico, social
e filosolico contemporaneo, tais como O Tao da Fisica (1975)
e O Ponto de Mutagdo (1982) —, defende ndo apenas a ideia
de padroes ecoéticos para a atividade empresarial como para a
propria ciéncia em geral, como se pode ver na seguinte pas-
sagem: Essa ética ecologica profunda € urgentemente necessdria wos dias
de hoje, ¢ especialmente na ciéncia, uma vez que a maior parte daquilo que
os cientistas fazem ndo atua no sentido ch']rrrmimr!rr a vida nem d‘rprfsermr
a vida, mas sim wo sentido de destruir a vida. Com os fisicos projetando
sistemas de armamentos gue ameacam eliminar a vida do planeta, com os
quimicos contaminando o meio ambiente global, com os bidlogos pondo a
solta tipos novos ¢ desconbecidos de micro-organismos sem saber as conse-
quéncias, com psicdlogos e outros cientistas torturando animais em nome do
progresso cientifico — com todas essas atividades em andamento, parece da
mdxima urgéncia introduzir padroes “ecoéticos” na ciéncia

Sinto-me irrestritamente de acordo com tal pensamento
¢, sem esses padroes Eticos, nos vamos destruir de vez o
cquilibrio ecologico da Terra, com todo festival de horrores
dai decorrentes...

A.L. - Alguma consideracao a mais que desejaria fazer?

D.N.D.L. = Gostaria apenas de dizer aos meus colegas que
se acham profundamente desiludidos com a escravizacio
da sociedade brasileira — promovida em nome da liberdade
de imprensa e mantida cavilosamente pelos detentores dos
meios de comunicagdo de massa do Pais, que atuam sem
controle, sem escripulos e sem nenhuma responsabilidade
— que ndo se deixem abater por este momento sombrio em
que vivemos... Ha muitos homens de inteligéncia, brilho ¢
coragem que estao plenamente conscientes desse estado
de coisas ¢ prometem lutar. E, nesse sentido, permito-me
citar, mais uma vez, essa recentissima obra do Prof. Fibio
Comparato (Rumo a Justica, cit., p. 12): Da mesma forma, quando
a lei ndo regula o funcionamento dos érgdos de imprensa, rddio e televisdo,
no sentido republicano e democrdtico, o povo ¢ totalmente destituido da
liberdade fundamental da comunicagdo, ¢ permanece submetido a um
nicessante processo de intoxicagdo ideoldgica, como se vé descaradamente
ent nosso pais. Alids, o oligopdlio privado dos meios de comunicagdo social
transformou-se hoje, no Brasil, em verdadeiro Poder, que atua sem controle
¢ responsabilidade. E sem nenhum pundonor, permitir-me-ei
acrescentar...
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Resumo

O trabalho enfoca a atividade criativa do julgador na
realizacao do direito fundamental a tutela jurisdicional. No
contexto do atual Estado de Direito, em que néo basta a
garantia do acesso a justica, mas se exige uma prestacéo
jurisdicional efetiva, adequada e célere, emerge o juiz
como adaptador das regras juridicas as constantes
modificacbes da realidade social para garantir, mediante
fungéoinovadora e recriadora do direito, arealizagdo de um
processo justo, isto &, uma tutela jurisdicional mais segura
e completa possivel, tendo em vista as necessidades do
caso concreto. O estudo ressalta o papel do julgador
como concretizador das normas constitucionais e efetivo
participe dos destinos da sociedade.

Palavras-chave
Direitos fundamentais. Tutela jurisdicional
Atividade do julgador. Processo justo.

efetiva.

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 20-27, nov. 2010

Abstract

This work focus on the creative activity of the one who
judges during the realization of the fundamental right to
the jurisdictional injunction. In the context of the current
Rule of Law, where the guarantee to justice is not enough,
instead, an effective, adequate and fast jurisdictional
rendering of services is demanded, emerges the figure of
the judge performing the role of an adaptor of the juridical
rules to the constant changes in social reality in order to
guarantee the realization of a fair procedure, by means of
a novel function which is also a recreator of the law, that
is a safer and absolute jurisdictional injunction, privileging
the demands of the concrete case. The study places an
emphasis on the role of the judge as a concretizer of
the constitutional norms and effective participant of the
destinies of society.

Keywords
Fundamental rights. Effective jurisdictional injunction.
Judge activity. Fair procedure.



O papel do juiz na concretizag¢ao do
direito fundamental a tutela jurisdicional

The role of the judge in the
realization of the fundamental right
to the jurisdictional injunction

Introducao

O trabalho tem como fulcro demonstrar a fungio
do juiz na concretizacio do direito fundamental a tu-
tela jurisdicional.

Para tal escopo, inicia-se com o estudo da funda-
mentalidade formal e material dos direitos humanos,
visando demonstrar sua expansividade, para, a partir
dai, identificar-se a tutela jurisdicional efetiva como
um direito fundamental.

Apos, parte-se para a andlise da dimensdo objetiva
de tais direitos, no intuito de apontar a sua incidéncia
sobre o administrador, o legislador e o juiz.

Ao final, com base em tais premissas, enfoca-se
o papel que desempenha o julgador no atual Estado
de Direito, no objetivo de caracterizar sua atividade
criativa como garantidor da eficicia dos direitos fun-
damentais e participe decisivo na realizacdo de uma
tutela jurisdicional efetiva e adequada.
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Da expansividade e da eficacia vertical dos
direitos fundamentais’

Da fundamentalidade formal e material

Com o fim da segunda Grande Guerra deu-se inicio
a reflexio sobre a necessidade de implementar meios
mais eficazes de protecio do ser humano contra o Es-
tado. Os povos questionaram o arbitrio da vontade
dos governantes, abandonando o positivismo legalista
bem como a crenga na onipoténcia do legislador esta-
tal, e os direitos fundamentais® voltaram-se para a
condigio de direitos naturais das pessoas®.

' A expressao direitos fundamentais € a utilizada pela Constituigao Federal de 1988,
mas nao & a unica, sendo varios os termos existentes no direito constitucional
brasileiro e estrangeiro: “liberdades pablicas”, “liberdades fundamentais”, “direitos
humanos”, “direitos constitucionais”, “direitos publicos subjetivos”, “direitos da
pessoa humana”, “direitos naturais”, "direitos subjetivos™ (DIMQULIS; MARTINS,
2009, p. 118; TAVARES, 2009, p. 410 et seq.).

2 Norberto Bobbio (2004 p. 28-30) idenufica trés fzses da evolugdo dos direitos
Fumanos. O primeiro momento, segundo o autor, deve ser buscado na obra dos
ti6sofos e remonta a John Locke, para o qual os homens nascem livies e iguais. Os
direitos do homem, entao, s30 universais em relagao ac conteudo, mas extremamente
limitados quanto & sua eficacia, pois existem apenas como fecomendagbes ao
legislador. A segunda fase da-se na passagem da teoria a pratica, do direito somante
pensado para o direito realizado. Ha ¢ acolhimento dessas teorias pelo legistador
que as coloca com o base de uma nova concepgao de Estado, como nas revolugbes
americana e francesa. Com a Declaragdo de 1948, tem inicio uma terceira € Ultima
fase, na qual a afirmacao dos direitos humanos é a um s6 tempo universal e postiva.
Universal, no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos sao todos 0s
Fomens; positva, porque ta s direitos ndo sdo apenas proclamados, mas reconhecidos
e protegidos até mesmo contra o Estado que os tenha viclado.

3 Segundo Acosta Sanchez (1998, p. 177-178), os direitos fundamentais
converteram-se em base de legiimidade e validade, junto 8 soberania popular,
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Os direitos humanos, entdo, passam a ser positi-
vados nas ordens juridicas constitucionais. Contudo,
ndo basta que estejam consagrados nas Constituigoes
para que sejam tidos como fundamentais, devem elcs,
ainda, trazer uma caracteristica que os diferencie den-
tro da prépria Carta, por isso a doutrina entende que
a fundamentalidade se estabelece a partir de dois pila-
res: formal e material®.

A fundamentalidade formal permite que se dé a es-
ses bens juridicos, que sdo considerados relevantes e
essenciais a prote¢do da pessoa humana, uma situagio
diferenciada, isto ¢, uma protegéo juridica privilegiada
em relagio as demais normas constitucionais nao tidas
como fundamentais. Trata-se de garantias que a pré-
pria Constituicio formal ji estabelece e vai depender
de cada uma delas. A nossa Carta, por exemplo, prevé
que as normas de direitos fundamentais (e ndo quais-
quer outras), tém aplicabilidade imediata (CF, art. 5.°,
§ 1.9), e as protege ndo apenas do legislador ordindrio,
mas do poder constituinte reformador — por integra-
rem as clausulas pétreas (CF, art. 60).

Por sua vez, a fundamentalidade em sentido mate-
rial estd vinculada 4 importincia, 3 essencialidade, e,
portanto, a relevincia de protecio de determinados
bens juridicos para uma dada ordem constitucional;
diz respeito ao contetddo dos direitos, aos seus valores
subjacentes. Quem primeiro diz o que é fundamental
¢ o constituinte. Assim, como elementos constituti-
vos da Constituigdo material, versam sobre a estrutura
bésica do Estado e da sociedade, ¢, principalmente,
sobre a posi¢do nestes ocupada pela pessoa humana
(SARLET, 2009, p.75). Trata-se, portanto, de direitos
essenciais & protecio da pessoa humana.

O artigo 5.°, § 2.°, da nossa Constituicio Federal,
por exemplo, consagra a expansividade dos dircitos

dos poderes poblicos e do direito, produzindo efeitos irradiantes em todos os
terrenos do ordenamento juridico.

4 A caracteristica da fundamentalidade (formal e material), de acordo com a ligao
de Robert Alexy, foi recepcionada pela doutrina lusitana por Gomes Canotilho
{1991, p. 509); Jorge Miranda {2000, v. 4, p. 137 et seq.). No Brasil, Ingo Sarlet
(2009, p. 74 et seq.).
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fundamentais®, permitindo, por meio da aceitacio da
ideia de fundamentalidade material, que outros direi-
tos, ainda que ndo expressamente previstos na Cons-
tituicio sejam considerados fundamentais. Referido
dispositivo institui um sistema constitucional aberto
a fundamentalidade material, deixando claro que o
elenco dos direitos fundamentais do Titulo 11 da CF é
nao-taxativo, ndo-exaustivo.

Observa-se, portanto, que ¢ insuficiente uma con-
ceituagdo meramente formal, no sentido de serem
direitos fundamentais aqueles reconhecidos na Cons-
titui¢do, sendo imprescindivel a andlise do seu conte-
udo — fundamentalidade material — que é verificar se a
matéria propriamente dita é constitutiva das estrutu-
ras basicas do Estado e da sociedade. Afinal,

s6 a ideia de fundamentalidade wmaterial pode
fornecer suporte para: (1) a abertura da constituigio
a outros direitos, também fundamentais, mas nio
constitucionalizados, isto ¢, direitos materialmente
fundamentais, mas nio formalmente; (2) a aplicagio, a
estes direitos sé materialmente constitucionais, de alguns
aspectos do regime juridico inerente a fundamentalidade
formal; (3) a abertura a novos direitos fundamentais.

(CANQOTILHO, 1991, p. 509).

Em suma, direitos fundamentais sio todos os que
estdo expressa e implicitamente positivados na ordem
juridica constitucional, além daqueles que a estes sdo
equiparados, por forga da prépria Constituigio, por-
que sio dotados de fundamentalidade material.

Da dimensao subjetiva e objetiva dos
direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sio pressupostos ele-
mentares de uma vida humana livre e digna, tanto para
o individuo como para a sociedade, por isso, hoje,
ultrapassadas as perspectivas puramente individualis-

5 Partindo dessa abertura material prevista no artigo 5.2, § 1.2, da CF, Ingo Sarlet
{2009, . 75) classifca os direitos fundamentais em dois grandes grupos de
direitos: a) direitos expressamente positivados, que sdo os direitos positivados
no Titulo Il da CF, direitos positivados na CF, mas fora do Titulo il e Direitos
positivados nos tratados internacionais; b) direitos implicitamente positivados,
que sao os direitos ndc-escritos. Nao sao novos direitos, mas direitos ja existentes
que estao implicitos. Os direitos implicitos estao explicitos nos expressos. Um
exemplc é o principio do duplo grau de jurisdigdo, embora tal entendimento seja
controverso.
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tas, declara-se que garantem direitos subjetivos, mas
igualmente impoem obrigagoes objetivas ao Estado®,
isto ¢, em uma primeira linha sio reconhecidos como
direitos do homem, individualmente considerado e
como membro de uma sociedade, mas seus valores
também fundam principios objetivos norteadores de
todo o ordenamento juridico, determinando as tare-
fas dos orgaos judicidrios, legislativos e executivos.
(HESSE, 1998, p. 240).

As dimensodes objetiva e subjetiva visam demons-
trar que os preceitos relativos aos direitos fundamen-
tais nio podem ser pensados apenas do ponto de vista
dos individuos — enquanto posigoes juridicas de que
eles sio titulares perante o Estado —, mas também va-
lem juridicamente do ponto de vista da comunidade,
como valores ou fins que ela se propde seguir, em
grande medida por meio da agio estatal (ANDRADE,
2009, p. 109).

Com cfeito, os valores contidos na norma de direi-
to fundamental se espraiam sobre a compreensio e a
atuagio do ordenamento juridico, permitindo a irra-
diagio” dos seus cfeitos sobre toda a ordem juridica.
Essa valoragio da ordem objetiva tem como conse-
quéncia estabelecer ao Estado um dever de protegio,
vinculando o legislador, o administrador ¢ o juiz. E a
chamada eficicia vertical®.

Assim, objetivamente consideradas, as normas de direitos
humanos incidem sobre o Poder Publico, na sua ativi-
dade de interpretacio ¢ aplicagio das leis, gerando um
dever de tutela ao julgador.

6 Fala-se, assim, de uma “dupla dimensao”, de uma “dupla natureza”, de um
“duplo cardter”: sao as dimensoes subjetiva e cbjetiva dos direitos fundamentais:
Canotilho (1991, p. 545); José Carlos Vieira de Andrade, (2009, p.108).

7 Tem sido costume ligar a dimensao objectiva dos direitos funcamentais a ideia
de uma eficacia ‘irradiante’ das normas constitucionais que 0s prevéem, produto
da sua intencao conformadora da ordem juridica. Mais concretamente, fala-se
de um efeito ‘externo’ dos direitos fundamentais, de que resultaria uma forga
vinculativa generalizada dos preceitos respectivos: partindo do postuladc de
que os direitos fundamentais, na sua dimensao subjectiva (internal, se referem
exclusivamente as relagdes entre os particulares e o Estado, conclur-se que serana
sua dimensao cbjetiva, enguanto NOrMas constitucionais e valores comunitdnos,
que se justifica e expnme a respectiva eficacia fora do ambito dessas relagoes,
em especial ras relagdes dos particutares entre si. Na realidade, a eficacia externa
dos direitos fundamentais foi intcialmente pensada como eficacia horizontal, para
fundamentar uma obrngagao gera de respeito nas relagées entre individuos,
supostamente 1guais, contraposta a sua tipica eficacia vertical, nas relagdes do
individuo perante o poder estadual (ANDRADE. 2009, p.137).

8 Chama-se eficdcia horizontal ou eficacia privada ou eficacia em relagéo a
terceiros quando ocorre a repercussao dos direitos fundamentais nas relagoes
entre os particulares.

Da tutela jurisdicional como um direito
fundamental

A nossa Constituigio Federal estatuiu no seu artigo
5.2, XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciagio do
poder judicidrio lesio ou ameaga a direito”.

Essa norma, diante do fendmeno que entio fi-
cou conhecido como “constitucionalizagao® do
processo”'®, informa que ndo basta assegurar a todos
apenas o acesso a justica, mas a tutela ao direito conferida ao
antor ao final do procedimento deve ser efetiva, adequada e justa''.

O processo, que entio comega a ser relido a luz
da Constituigdo ¢ cujo contetido passa a ser defini-
do pelos Direitos Humanos, deve ser um instrumento
de garantia'? dos direitos individuais'?, e, portanto, da
prestacdo jurisdicional efetiva, isto é, deve se revelar
capaz de realizar uma justiga verdadeiramente impar-
cial, fundada na natureza e na razio (COMOQOGLIOQ,
1998, p. 105)"".

9 “...| designa-se constitucionalizagdo a incorporagao de direitos subjetivos
d> homem em normas formalmente basicas., subtraindo-se, assim, 0
seu reconhecimento e garantia a disponibiidade do legislador ordinario”
(CANOTILHO,1991, p, 508).

0 Diz-se “constitucionalizagao do processo” ao fendmeno ocorrido nos Estados
Democraticos de Direito, em que as garantias processuais passam a ser previstas
entre os direitos fundamentars da Corstituigado. Lembrando, conforme enfatiza
Alexandre de Moraes (2007, p. 3), que “a constitucionalizagado dos direitos
humanos nao significou mera enunciagao formal de principios, mas a plana
positivagao de direitos, a partir dos quais qualquer individuo podera exigir sua
tutela perante o Poder Judiciario para a concretizagao da democracia®.

n Dupla foi a grande mudanga de rumo do processo, na segunda metade do
século XX: a) rteduziu-se a separagao exagerada que se notava no tratamento das
figuras processuais em relagao ao direito material, reforgando o papel! instrumento
do processo na realizagdo e tutela dos direitos subjetivos substanciais, j& entao
permeados de valores humanos e éticos, dando origem aoc chamado ‘processo
justo’; b) formou-se e consolidou-se o fendmeno da ‘constitucionaliza¢do’ do
processo, cujos principios ganharam assento na sede reguladora dos direitos
fundamentais. (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 235).

12 Para Comogho (1998, p. 100) garantia, em sentido genérico, expfime a
diferenga entre um direito reconhecido, ou atnibuido em abstrato pelas normas,
e um direito realmente protegido, ou atudvel em concreto. Diz assim o autor: In
generale, siintende per ‘garanzia’ ogm strumento o presidio tecnico-giuridico,
quale sia m grado di far convertire un dinitto puramente ‘riconosciuto’, o attribuito’
in astratto dalie norme, 1n un diritto effettivamente protetto in concreto, € quind
suscettibile di piena ‘attuazione’ o ‘rentegrazione’ ogrm qual voita risulti violato.
Paulo Bonavides (2009, p. 525) recondLzindo 0 termo ao seu significado neutro e
desvinculado de qualquer acepgao politica, aduz que, etmologicamente, garanta
€ a posigao que afirma a seguranga e poe cobro a incerteza e a fragihdade.

3 Com efeito, ressalta Cruz e Tucc) gue "de nada valena a proj2¢ao do ideal de
dafinir os dirertos individua:s do ser humano |...] se arespectiva daclaragao nao se
fizesse provida de meios aotos a sua reahzagao.[...]”. (TUCCi; TUCCI, 1989, p. 7).

14 Comoglio (1998, p. 103) aponta como garantias minimas do Processo
constitucional as seguintes exigéncias: a) a relacado de instrumentalidade
nacessaria entre o direito matenal e o processo, cComo premissa indispensavel de
sua atuagao; b} o acesso as cortes de justi¢a e os fatores de desigualdade sécio-
econdmica, que o hmitam irrazoavelmente; ¢) a independéncia, a autonomia e a
imparcialidade do juiz; d) ¢ exercicio, em condigées adequadas e paritarias, dos
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A tutela jurisdicional efetiva é, assim, um direito
fundamental e, para a sua concretizagio, deve-se partir
das garantias processuais esculpidas na Carta Magna,
como a proibicio de juizos de excecio e do principio
do juiz natural (CF, art. 5.°, XXXVIl e LII), do contra-
ditério e da ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes (CF, art. 5.2, LVI]) e do direito a decisdo
fundamentada (CF, art. 94, [X) etc.

Tais principios constituem o ponto inicial para a
concretizagio de uma prestacio adequada e devem ter
uma compreensio dindmica, tendo em vista a evolugio
do direito. O principio do contraditério, por exemplo,
primordialmente entendido como mero direito a bila-
teralidade da audiéncia, evoluiu para ser a possibilida-
de de influéncia das partes no contetido das decisdes
judiciais"’, porque se teve a percepgio de que, se as
partes podem alterar o resultado da tutela jurisdicio-
nal, todas as questées, sobre as quais o julgador deva
emitir um pronunciamento judicial, devem ser antes
debatidas por elas.

A posigdo primdria das normas constitucionais,
portanto, sugere um modelo de processo ao qual o
julgador que nio se pode furtar, mas para a obtengdo
de uma tutela jurisdicional efetiva ¢ preciso mais, pois se
faz necessdria, lambém, a compreensdo dos direitos fundmfxenmis
implicitamente positivados na ordem constitucional. E pre-
ciso, desse modo, a criagio de técnicas e mecanismos
novos que ndo tenham sido previstos na lei maior, mas
que a ela se afinem, amoldando-se as diferentes situa-
¢oes de direito substancial'®.

E essencial, a vista disso, a ideia de que a realizagdo
de um processo justo e uma tutela jurisdicional efetiva ndo se limita
aos direitos fundamentais expressos, mas na necessidade de criagdo

direitos de agao e defesa em juizo; e) o direito das partes a um processo justo e
equo; ) a adequagio e a efetividade dos instrumentos de tutela jurisdicional (de
forma qualificada, diante de orgdos de justi¢a constitucional, e de forma ordinaria,
diante de 6rgéos de justica comum) das garantias processuais fundamentais.

15 "0 escopo principal do principio do contraditério deixou de ser a defesa, no
sentido negativo de oposigac ou resisténcia & actuagdo alheia, para passar a ser
a influéncia, no sentido de influir activamente, no desenvolvimento e no éxito do
processo” (FREITAS, 1996, p. 96).

18 O conceito de processo justo decorre, em primeiro lugar, da compreensao
concreta de certos direitos fundamentais expressos, a exemplo a proibigao
de juizos de excegdo e do principio do juiz natural (art. 5.2, XXXVIl e LIl), do
contraditério e da ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes {art. 5.8,
LVI) e do direito fundamental a decisdo fundamentada (art. 94, I1X). Além disso,
a visao principiolégica, ao contrario da puramente estatica e garantistica, ndo se
limita aos direitos fundamentais expressos e pode elaborar normas a partir de
outros direitos fundamentais principiolégicos, contidos na Constituigdo, com
vistas & concretizagdo de um processo justo € uma tutela jurisdicional efetiva.
(OLIVEIRA, 2008, p. 22).
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de normas a partir de outros direitos fundamentais principioldgicos
contidos na Constituicdo"’.

Nio ha duavida, por conseguinte, de que nesse novo
processo a atividade do juiz assume grande relevancia.
Além da independéncia, autonomia e imparcialidade
do julgador, como valores essenciais ao exercicio da
atividade jurisdicional em um Estado Democritico de
Direito, deverd o Estado-juiz dar efetiva protecio aos
direitos fundamentais. Tem ele, ndo apenas a fungio
de resolver litigios, mas também de zelar pela idonei-
dade da prestagio jurisdicional e para isso deve aplicar
a técnica processual que entende efetiva, no sentido
de adequada as exigéncias do direito material.

O direito fundamental 2 tutela jurisdicional pres-
supde, enfim, a possibilidade de participagio de inte-
ressados, um procedimento idéneo, o uso de técnicas
processuais adequadas a realizagdo do direito e, so-
bretudo, uma prestagio do juiz, o qual passa a ter o
dever de dar uma resposta diante do caso concreto de
acordo com o direito fundamental.

Da atividade do juiz na concretizagao do
direito fundamental a tutela jurisdicional

A tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada é
um direito fundamental que, por sua dimenséo objeti-
va, vincula o juiz, o administrador e o legislador.

Cabe ao julgador concretizar o significado dos
enunciados constitucionais, mediante uma atuagao
judicial criativa e¢ pragmdtica, dando densidade e
concretude aos direitos fundamentais. F a atividade
criativa que alude a doutrina'® e que coloca o julga-
dor como efetivo participe da construgio dos desti-
nos da sociedade.

7o ‘justo processo’ nao pode ser formalizado pelo legislador ordinario, nem
aplicadc pelos érgaos jurisdicionais, sem amoldar-se ao modelo constitucional.
Pode, entretanto, enriquecer a precisdo das garantias demandadas pela
constituigdo, criando garantias B mecanismos novos que nao tenham sido
previstos na lei maio’, mas que se afinem com os seus propdsitos e aprimorem o
préprio modelo constitucional. Nessa ética, o processo modelado pela constituigao
retrata um minimo do qual o legislador ordinario e os juizes nao podem se furtar.
Nada impede, todavia, que se criem novas e melhores garantias por engenho
da lei processual comum, diante principalmente das exigéncias da vida em suas
feigBes praticas e concretas (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 238).

18 “Essa criatividade ha de se dar pela busca de elementos dentro do sistema,
principalmente o norte fornecido pelos princioios constitucionais”. (WAMBIER,
2008, p. 135).
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Para tal mister, deveréd o juiz buscar a técnica pro-
cessual idonea a prote¢io do direito material'®, tendo
sempre em vista as exigéncias do direito substancial. As-
sim, se, diante do texto normativo, os métodos classicos
conduzem a duas ou mais interpretagdes viaveis, deve o
julgador identificar — diante das peculiaridades do caso
concreto — qual é aquela que permite a efetiva tutela
do direito, isto é, a realizacio do direito fundamental 3
tutela jurisdicional. Em outras situacées, diante de um
texto legal que conduza i inconstitucionalidade, deve o
juiz verificar se pode agregar a esse texto um significado
que se conforme com os direitos fundamentais assegu-
rados na Constituicio (MARINONI, 2008, p.176-177).

Se o julgador, frente ao texto legal, deve adotar a
interpretagdo que esteja de acordo com as necessida-
des do direito material, sempre tendo em vista os di-
reitos fundamentais assegurados na Constituigio, ha
de se questionar se a auséncia de uma regra processual
seria capaz de inviabilizar a concretizagio do direito
fundamental a tutela jurisdicional.

[..] quando se afirma que os direitos fundamentais incidem
verticalmente sobre o Estado, geram um dever de tutela ao
legislador, ao administrador e a0 juiz. Vale dizer que o juiz
também tem dever de protegio e, por isso, de dar tutela
(ou protegio) aos direitos fundamentais que nio foram
protegidos pelo legislador ou pelo administrador.

Assim, se a lei ndo consegue dar protegio a um di-
reito fundamental, é porque o legislador nio cumpriu
a sua fungdo de dar tutela a esse direito, cabendo ao
juiz, que também tem o dever de proteciio, cumprir o
papel que lhe cabe, assegurando a efetividade do di-
reito fundamental. Por isso na omissio do legislador
tem o juiz o dever de supri-la.

Questiona-se, entdo, se o julgador, tendo em vista
o caso concreto, poderia afastar o texto legal e decidir
a favor dos direitos fundamentais, isto ¢, seria possi-
vel a ele decidir contra a lei por ndo concordar com a
consequéncia da regra infraconstitucional naquela si-
tuacgio real e aplicar um principio constitucional?

19 Segundo Eduardo Cambi (2010, p. 253), “o grande desafio do legislador e
do juiz, na concretizagdo do direito fundamental & tutela jurisdicional adequada,
célere e efetiva é a construgao de técnicas processuais capazes de tutelarem os
direitos materiais”.

Nao se afigura possivel tal entendimento. Ora, se a
norma legal foi editada pelo legislador que o fez den-
tro de sua fun¢do e em consonincia com os direitos
fundamentais esculpidos na Constituicio, configuraria
uma depreciagio do papel democritico do Poder le-
gislativo afastar uma lei que é compativel com a Cons-
tituigio. Com efeito, o julgador sé poderia afastar uma
norma legal se esta fosse inconstitucional ou quando
sua aplicagio fosse irrazodvel no caso concreto extra-
ordindrio, nio podendo simplesmente desconsiderar a
lei como se ela fosse um conselho que pudesse ou nio
levar em consideracgo. E a licio de Humberto Avila:

Os principios constitucionais, no entanto, sé exercem a
sua fungio de bloqueio, destinada a afastar a regra legal,
quando ela for efetivamente incompativel com o estado
ideal cuja promogao ¢é por cles determinada. O aplicador
s6 pode deixar de aplicar uma regra infraconstitucional
quando ela for inconstitucional, ou quando sua aplicagio
for irrazoavel por ser o caso concreto extraordindrio.
(2009, p.6).

Nio se pode deixar de asseverar que o principio
da fundamentagdo dos julgados ha de ser observado
em toda a atividade do julgador®. Se o juiz tem poder
para a determinagio da melhor maneira de efetivacio
da tutela, exige-se dele, por consequéncia, a justifica-
gdo das suas escolhas. Nio basta que faga conhecer a
conclusdo de seus provimentos, ¢ indispensdvel reve-
lar como os formou para solucionar a situacio do caso
concreto?. E, pois, na argumentacdo juridica, na racionalidade
do discurso, que o julgador ird legitimar o exercicio da tutela juris-

dicional (CAMBI, 2009, p. 339).

Enfim, os direitos fundamentais constituem um
conjunto de valores objetivos basicos do Estado, que
incidem verticalmente sobre o juiz, cabendo-lhe apli-
car as normas processuais atento as necessidades do
direito substancial. Para tal mister, o papel do julga-
dor ndo pode se limitar a uma funcio apenas técnica

20 A fundamentagao pode ser sucinta, resumida, mas deve ser clara e precisa
revelando a construcao racional do provimento juwisdicional. Deve o julgador
explicar as razées que o levaram a admitir ou a preferir determinada decisao,
pois ¢ a justificativa que permite controle critico sobre o poder do juiz (ALMADA,
2005, p. 18).

2 Afirma Eduardo Cambi que o Estado Democrético de Direito exige que o
julgador motive racionalmente as suas decisdes, mas lembra que o principio do
livre convencimento do juiz possui origem nao democratica (2009, p. 319, 324),
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e secundéria, devendo exercer papel ativo e inovador
na ordem juridica, contribuindo para a efetivagio dos
direitos fundamentais. E ele o adaptador das regras juridicas
as constantes modificacdes da realidade social visando, na raciona-
lidade da sua argumentacdo, a realizagdo de um processo justo, por-
que o ideal de justica ¢, ao final, a garantia do direito fundamental.

Conclusao

Os horrores do regime nazi-fascista provocaram a
necessidade de se consagrar direitos inerentes a dig-
nidade do ser humano, levando & construgio de uma
nova realidade constitucional na qual a tutela dos
direitos fundamentais passou a constituir objeto de
efetiva implantagdo por parte do Estado Democriti-
co de Direito.

Os direitos humanos ndo sdo apenas os que estao
expressamente positivados na ordem juridica consti-
tucional, mas todos aqueles que a eles sdo equiparados
por forga da prépria Constituigio ¢, como pressupos-
tos elementares de uma vida humana livre e digna,
ndo constituem apenas “direitos” subjetivos, mas tem
uma dimensio objetiva, pois seus valores fundam prin-
cipios norteadores de todo o ordenamento juridico,
determinando as tarefas dos érgios executivos, legis-
lativos e judicidrios, gerando-lhes um dever de tutela.

A Constituigio Federal estatui no seu artigo 5.°,
XXXV, o direito fundamental a tutela jurisdicional,
que assim prevé: “a lei ndo excluird da apreciagio do
poder judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Essa nor-
ma informa que ndo basta assegurar a todos apenas o
acesso a justica, mas a tutela ao direito conferida ao autor ao
final do procedimento deve ser efetiva, adeguada e justa, isto é, o
processo como instrumento da prestagdo jurisdicional
deve se revelar capaz de realizar uma justiga verdadei-
ramente imparcial, fundada na natureza e na razio.

Cabe ao julgador, entdo, aplicar as normas proces-
suais a partir do direito fundamental  tutela jurisdicio-
nal atendo-se as necessidades do caso concreto. Para
tanto, deve encontrar a técnica processual idénca a
protecdo do direito material, exercendo sua atividade
de forma fundamentada. Assim, se os métodos cldssi-
cos conduzem a duas ou mais interpretagoes vidveis,
deve o julgador identificar aquela que permite a efeti-
va tutela do direito. Em outras situagdes, diante de um
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texto legal que conduza 3 inconstitucionalidade, deve
o juiz verificar se pode agregar a esse texto um signi-
ficado que se conforme com os direitos fundamentais
assegurados na Constituigo.

A auséncia de uma regra processual nio deve ser
capaz de inviabilizar a concretizagdo do direito funda-
mental i tutela jurisdicional porque, se o seu reconhe-
cimento ou existéncia nio dependem do legislador,
nada impede que o juiz supra a auséncia da lei que
nio regulamenta tais direitos, sempre justificando suas
escolhas.

Nio pode, no entanto, o juiz afastar o texto legal
e decidir a favor dos direitos fundamentais, pois o jul-
gador s6 poderia afastar uma norma legal se esta fosse
inconstitucional ou quando sua aplicagio fosse irrazo-
dvel no caso concreto extraordindrio.

Enfim, os direitos fundamentais constituem um
conjunto de fins diretivos da acio positiva do Estado.
A tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada é um
direito fundamental que, por sua dimensdo objetiva,
vincula o juiz, o qual deve buscar a interpretacio e
técnicas processuais que permitam a efetiva tutela do
direito, tendo os olhos nas exigéncias do direito ma-
terial que reclama protegio. Para tanto, deve exercer
papel ativo e inovador na ordem juridica, fundamen-
tando suas escolhas, e assim dando concretude aos di-
reitos fundamentais.
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Andlise critica a teoria das geracdes
dos Direitos Humanos

Critical analysis of the Human Rights
generations theory

Introducao

Basta uma andlise dos doutrinadores que se dis-
poem a abordar a Teoria Geral dos Direitos Humanos,
para constatar que o estudo da evolucao normativa de
tais Direitos, que, em regra ¢ a evolucio da transfor-
macao dos Direitos Humanos em Fundamentais, ¢ re-
alizado com o auxilio da Teoria das Geragoes.

Sucede que tal andlise, que sem duavida se revela
metodologicamente adequada para uma melhor com-
preensiao do tema, nao poderd ser adotada sem que se
esclarecam pontos nodais que podem evitar o uso da
teoria de modo equivocado ¢, sobretudo, de modo a
negar uma maior efetividade aos Direitos Sociais.

Os direitos humanos como teoria da
revolucao liberal

Os Direitos Humanos, como teoria que hoje se co-
nhece, formaram um dos esteios juridicos da revolu-
cao liberal, que, inicialmente, serviu para sustentar
uma série de relevantes pretensoes de uma nova classe
social que, em gozo do Poder Econémico, procurava
obter o Poder Politico no seio de uma sociedade do-
minada, sobretudo, pelo menos em solo europeu, por
dois estamentos especificos: a nobreza e o clero.

Elisio Augusto Velloso Bastos™*

* Doutor em Direito do Estado pela Universidade de Sao Paulo (USP). Professor
de Direitos Humanos e Teoria Geral da Constituigao do Centro Universitdric do
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Tratou-se, portanto, de, ao pretender obter-se uma
laicizagao da natureza humana, identificar determina-
dos valores ou critérios morais que, em razao de sua
bondade intrinseca, devessem ser reconhecidos e efe-
tivados por uma sociedade'.

Assim, a classe burguesa, em ascensao, necessitava
de um regime juridico que lhe permitisse continuar
trilhando o caminho da conquista do poder politico, a
conquista de uma ordem juridica laica e, sobretudo, a
conquista de um espaco livre da atuacao do Estado?,
tradicionalmente apontado como o maior e mais im-
placavel agente lesionador dos Direitos dos Homens.

O jusnaturalismo e sua ideia de que existiriam
postulados suprapositivos que orientariam e limita-
riam o poder, impondo-lhe, portanto, pautas mini-
mas de legitimidade, foi o veiculo que possibilitou o
desenvolvimento da teoria e, portanto, do processo
revolucionario®.

! Messe sentido veja-se Gregorio Robles. (2005, p. 12).

z Essa a esséncia da liberdade dos modernos, como esclarece Benjamin
Constant (1985, p. 9-25}.

3 A Declaragao de Independéncia dos EUA, elaborada pelo Segundo Congresso
Continental da Filadélfia em 4 de julho de 1776, reflete, precisamente, as ideias
Que permearam os Primeiros passos da teoria dos Direitos Humanos. Veja-se:
Quando, no curso dos acontecimentos humanos, se torna necessario um povo
dissolver lagos politicos que o ligavam a outro, e assumir, entre os poderes
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Nesse sentido, cumpre salientar que a expressio
Direitos Humanos ou do Homem, ja era utilizada
antes do Século XX, todavia apenas como contraste
ao que era divino ou para contrastar o homem com os
outros animais, pelo que a expressio revelava algo
“mais passivo e menos politico” do que a expressio
como definida pela Revolugio Liberal e como a
conhecemos hoje’.

O primeiro documento escrito que buscou
definir tais Direitos, como passaram a ser conhecidos
na Modernidade, pondo em pritica a ideia de que
deveriam constar de um cddigo escrito promulgado
pelos representantes do povo, foi o Corpo de
Liberdades de Massachussets, de 1641°, que,
todavia, ndo detinha o status de lei superior, apenas
obtido ou quando as declaragdes passaram a integrar
o contetido da Constituigio (outra relevante
“invengdo” liberal) ou quando assumiram, elas
préprias, o papel da Constituicio, como é o caso da
Declaracio Francesa.

A partir de Jean-Jacques Roussecau, em seu
O contrato social, de 1762, a expressio “Direitos do Ho-
mem” passa a circular com mais facilidade em solo
francés e,a partir dai, em todo o ocidente®.

da Terra, posigao igual e separada, a que lhe dao direito as leis da natureza e
as do Deus da natureza, o respeito digno as opinides dos homens exige que
se declarem as causas que ¢s levam a essa separa¢ao. Consideramos estas
verdades como evidentes por si mesmas, que todos 0s homens fo-am criados
iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos inaliendveis, que entre
estes estdo a vida, a liberdade e a busca da felicidade. Que a fim de assegurar
esses direitos, governos sao instituidos entre os homens, dervando seus justos
poderes do consentimento dos governados; que, sempre que qualquer forma
de governo se torne destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de altera-la
ou aboli-a e instituir novo governo, baseando-0 em tais principios e organizando-
lhe os poderes pela forma que |he parega mais conveniente para realizar-lhe a
seguranga e a felicidade. Na realidade, a prudéncia recomenda que nao se mudem
0s governos instituidos ha muito tempo por motivos leves e passagenos; e, assim
sendo, toda expenéncia tem mostrado que 0s homens estao mais dispostos a
sofrer, enquanto os males sdo suportaveis, do que a se desagravar, abolindo
as fcrmas a que se acostumaram. Mas quando uma longa série ce abusos e
usurpagdes, perseguindo invariavelmente o mesmo objeto, indica o designio de
reduzi-los ao despotismo absoluto, assistem-lhes o direito, bem comc o dever, de
abolir tais governos e instituir novos-Guardas para sua futura seguranga

4 Ccmo lembra Lynn Hunt (2009, p. 20-24)

> Referido documento, com pretensao de universalidade, previa garanuas pro-
cessuais mais detalhadas, proscrevia a escravidao, garantia direitos as mulheres
e criangas, garantia a liberdade de expressao, proibia prisao por divida e a tortura,
garantia o livre acesso aos registros publicos. Tratou-se, em verdade, do primeiro
Bill of Rights, no sentido de que: 1 A Declaragao de Direitos foi firmagda em uma
Lei Fundamental; 2 Veicula direitos que especifica; 3 Fci feita pelo Legistativo; 4
Os direitos que carrega sao aplicados pelos tribunais, Veja-se Bernar@ Schwartz
(1979, p. 44). Sobre a existéncia de um outro documento firmado em Maryland,
em 1639, veja-se Rees (2001).

6 Nesse senudo, consultar Lynn Hunt (2009, p. 22), que chega a afirmar que
Rousseau foi o inventor da expressao “Direitos do Homem™ {p. 127).
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Em 1776, um dos marcos iniciais simbdlicos da
modernidade’, a Declaragio de Independéncia esta-
dunidense, deixa assentado que, na qualidade de ver-
dades evidentes por si mesmas, “todos os homens fo-
ram criados iguais, foram dotados pelo Criador de
certos direitos inaliendveis”, dentre os quais “a vida, a
liberdade e a busca da felicidade”.

Trata-se de documento que langa as bases para o
Estado Moderno. Caracterizando-se como o primeiro
documento a afirmar o principio democritico na
histdria politica moderna, fundando a sociedade sob o
principio da soberania popular exercida por intermédio
da representagio politica (COMPARATO, 1999,
p.102). Ademais, refor¢ga o reconhecimento da
existéncia de direitos inerentes ao ser humano, na
linha das precedentes declaragoes coloniais®.

Em 1786, o Marqués de Condorcet, ao ligar os Di-
reitos do Homem a Revolugio americana, faz referén-
cia ao seguinte rol de direitos: Seguranga da Pessoa,
Seguranga da propriedade, Justica imparcial e Direito
de contribuir na formagio das leis®.

Trés anos apéds, pelas mios dos revoluciondrios
franceses, surge a Declaragio dos Direitos do Homem
e do Cidadio, de 1789, que, influenciada pelo sucesso
do processo revoluciondrio estadunidense, proclamou
os Direitos a liberdade, a prosperidade, a seguranga e
a resisténcia a opressio, em seu artigo 2.°, como direi-
tos naturais e imprescritiveis do Homem.

O sucesso da Revolugio Francesa e a
demonstracio, profundamente clara, de até aonde
poderia ir a forca popular que alimenta o processo
revoluciondrio, acaso nio fosse logo controlada'’,
moldaram a forma com que os Direitos Humanos
foram tratados durante a primeira etapa de sua
evolucio normativa.

7 Tres textos politicos inauguram, simbolicamente, a ldade Moderna: A De-
claragdo de Independéncia dos EUA, o Bill of Rights estadunidense (1791) e a
Declaragao Francesa dos Direitos do Homem e Cidadao {1789), consoante visao
escorreita de Costas Douzinas (2009, p. 99).

& Sabe-se que tants os Arugos da Confederacao (1777) quanto a versao onginana
da Constituigado (1787), nao trouxeram uma Declaragao de Direitos. Nesse sen-
tido, a Constituigao estadunidense apenas ganhou a sua Declaragao com as dez
primeiras emendas constitucionais (8ilf of Rights) em 1791,

9 Nesse sentido, ver Lynn Hunt (2008, p. 23).

10 A Franga congregava 1/5 da populagao europeia.

" Apssar do temor gue a burgues:a francesa tinha de se ver confundida pelo
povo e, mormente, de ser governada por ele, conforme sahenta Alexis ge Tocque-
ville {1996, p. 177) ndo se conseguiu evitar que, Pelo Menas por um curto periodo,

o movimento popular assumisse o controle da Revolugdo com a Constituigao de
1793.
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Mas ndo é s6.

Ao proclamar os direitos do “homem”, a Declara-
Gdo Francesa os conduziu, definitivamente, ao cendrio
mundial. A esséncia humana passou a residir nesse ato
de proclamagao, estando, assim, desprovida de qual-
quer outro fundamento que nido seja ele mesmo. Em
tal ato de proclamagio o “homem” “nido apenas reco-
nhece, mas também afirma sua natureza como livre-

arbitrio” (DOUZINAS, 2009, p.107).

Ao mesmo tempo, a Declaragio promove o distan-
ciamento da concepgio, entio predominante, que reti-
rava ou do Rei ou do Divino a origem ou fundamento
para o exercicio do poder politico (HUNT, 2009, p.
132) e, assim, no exato momento em que o "homem”

substituiu Deus como a base do significado ¢ da agio, a
protegao dos seus direitos contra o poder do Estado torna-
sc¢ a esséncia juridica da modernidade (DOUZINAS,
2009, p. 109),

no sentido de que essa nova forma de organizagio esta-
tal se fundamenta e legitima 3 medida que protege tais
Direitos.

Evidentemente que na Franca a Declaragio de Di-
reitos possuiu, naquele momento histérico, um valor
profundamente maior, inclusive para 0 mundo.

Nos Estados Unidos, onde a Independéncia marca o
cume de um processo de evolugio de Direitos, cuja o
reconhecimento nos estados (entdo col6nias), via de-
claragdes, iniciou-se mais de cem anos antes, as liberda-
des ji faziam parte da realidade da jovem nacio.

Como lembra Comparato, desde a chegada dos pri-
meiros colonos, em 1620, até a Independéncia (156
anos), os EUA consolidaram um ideal de liberdade. O
tipo de Colonos (em geral homens livres que fugiram
de um regime de opressio e intolerancia, sobretudo re-
ligiosa), a realidade absolutamente diversa encontrada
na Terra Nova e a proximidade com o chamado Estado
da Natureza possibilitaram o surgimento de uma “nova
cultura, um conjunto préprio de costumes e valores,

fundamentais para o surgimento de uma nagio
independente”(COMPARATO, 1999, p.95).

Na Franga, ao contririo, o processo revolucionario
procurava legitimar uma nova forma de vida, novos

costumes e novos direitos. Aqui a Declaragio de
Direitos ird possuir e demonstrar sua relevancia,
porquanto pretenderd ser o marco legal para uma
nova realidade!?.

Registre-se que justamente por conter alta carga
revoluciondria, como ja exposto supra, as Declaragoes
do periodo, prenhes de Direitos da Primeira Geragio,
sofreram profundas ¢ contundentes criticas. E conhe-
cida a critica que Edmund Burke, membro do Parla-
mento britdnico e 0 mesmo que defendera a Indepen-
déncia estadunidense e sua populagio indigena, diri-
giu a Declaragio Francesa em ensaio intitulado “Refle-

xdes sobre a revolugdo em Franga”, de 1790 (apud
HUNT, 2009, p.15):

[..] Nio somos os convertidos por Rousseau. [...]
Sabemos que ndo fizemos nenhuma descoberta, ¢
pensamos que nenhuma  descoberta deve ser feita,
no tocante a moralidade. [...] nio fomos estripados ¢
amarrados para que pudéssemos ser preenchidos como
passaros empalhados num museu, com farclos, trapos e
pedagos miserdveis de papel borrado sobre os direitos do
homem.

Lembrem-se, ainda, no mesmo periodo, as criticas
de Jeremy Bentham que sustentava que os direitos do
homem eram, em verdade, contra-sensos. Lembrem-
se, ademais, as criticas da igreja catdlica, pois o papa
Pio VI ndo tardou a afirmar que os artigos que
compunham a Declaragio Francesa eram “contririos a
religilo e a sociedade”, em visio negativa apenas
superada recentemente com os papas Joio XXIII e
Paulo VI. Lembre-se, por fim, a critica de Karl Marx,
para o qual a Declaragio Francesa congregara direitos
que ndo sdo para todos, mas para alguns, servindo para
a destruicio da monarquia, substituindo-na, todavia,
por uma oligarquia sob o comando politico da classe
burguesa':.

12 Nao é por outro motivo que serad na Franga que terd origem a teoria do Poder
Constituinte Originario, inicialmente com o Abade Emmanuel Joseph Sieyes
(1748/1836). cujas ideias foram elaboradas num manifesto da Revolugao Fran-
cesa, intitulado Qu'est-ce que ¢ ‘est le Tiers Etat (O que é o 3. Estado, traduzido
ao Portugués com o nome A Constituinte Burguesal, no qual se encontram con-
substanciadas as reivindicagoes do terceiro Estado, o Povo. Consulte-se Sieyes,
(2001, p. 1-75).

13 As trés criticas podem ser observadas na obra de Michel Villey (2607, p. 5.
161). O préprio Villey foi um critico severo da inguagem dos Direitos Humanos,
afwmando que tais Direitos ou bem serviriam os operarios ou bem a burguesia,
deles nao se podendo gozar sem o detrimento de algumas pessoas, nunca tendo
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Hoje, certamente, sio raras as criticas aos direitos
congregados em tais documentos. A critica, ao
contrario, é direcionada as demais geragoes. E como
se Locke continuasse a escrever sobre o tema, por
maios alheias.

O homem-proprietario como conceito
antropoldgico basico da filosofia politica do
liberalismo

A afirmacio de que os documentos revolucionarios
liberais pretenderam declarar direitos naturais (ine-
rentes ao ser humano), iguais (os mesmos para todos)
e universais (apliciveis em qualquer lugar) merece ne-
cessario esclarecimento.

Jamais pretenderam os responsaveis pela elabora-
¢do de tais documentos acabar com as diferengas de
sexo, raca, posigio social existentes & época. Sim, por-
que tais direitos iguais ndo capacitavam certas pessoas
(negros, mulheres, criangas, sem propriedade...) a agir
em nome préprio (HUNT, 2009, p. 26), afinal, ndo se
imaginavam as pessoas igualmente capazes de autono-
mia moral.

Para gozo de tal autonomia, era mister que se tives-
se, a0 mesmo tempo, sob a luz do pensamento de ou-
trora, a capacidade de raciocinar (ausente, dentre ou-
tros, nas criangas e doentes mentais) e a independén-
cia de decidir por si mesmo (ausente nas mulheres,
negros, pobres, prisioneiros, estrangeiros...), pelo que
vdrias categorias estavam excluidas do exercicio de
certos direitos (HUNT, 2009).

Correta e precisa, portanto, a afirmagao de Grego-
rio Robles (2005, p. 25) de que o homem-proprietirio
se transforma no “conceito antropoldgico bisico da
filosofia politica do liberalismo” '+.

Pode dizer-se, todavia, mais!

A natureza humana era, a época das revolugbes, re-
pleta de condicionantes. Tinha'’, portanto, além de

sido possivel constatar na historia da humanidade que os “Direitos Humanos fos-
sem exercidos em proveito de todos”, pelo que o aparecimento de tais Direitos
atestana a “deccmposigao do conceito do direito” (p. 162-163).

14 Lembra Niccle Arnaud-Duc, apud Douzinas, (2009, p. 111), que os “dias que se
seguJiram 3 Revolugdo foram alguns dos mais negros na histéna das mulheres”.
As mutheres francesas apenas conseguiram acesso ao direito de voto em 1944,
Ademais, lembra Douzinas (2009, p. 112} que a propria Franga apenas abandonou,
defimitivamente, a escravidao, em 1848

15 Em regra, 0s Revolucionanos liberais excluiram a natureza humana dos ne-
gros, das mulheres, dos sem-patriménio e dos sem-Estado, muito embora se

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 28-42, nov. 2010

patrimonio, cor, sexo e cidadania'®. Era, assim, rica,
branca, masculina, além de dever estar vinculada a um
ordenamento juridico de um Estado Nacional.

As declaragées revoluciondrias deste periodo, como
bem define Douzinas (2009, p.106), constituem mais
propriamente afirmagdes performéticas do que propria-
mente declaratérias. Nesse sentido, tratam-se de decla-
ragoes falsas, mas a distincia entre a “realidade inexisten-
te e sua futura aplicacio é o espago onde os direitos hu-
manos se desenvolvem”. Nesse sentido, concluiu Douzi-
nas, os “direitos humanos sio uma mentira do presente
que pode ser parcialmente verificada no futuro”.

Tal capacidade de acontecimento e efetivagio no
futuro sera possivel também em face, justamente, das
declaragdes. Afinal, serdo elas que irdo dar sustentagio
as diversas reinvidicagbes dos grupos inicialmente ex-
cluidos dos limitados alcances de tais textos politicos,
demonstrando, também nesse aspecto, a “virtude te-
rapéutica da linguagem dos Direitos Humanos”'”.

Tais grupos de excluidos buscavam resposta a se-
guinte indagagio: “se os direitos serviam como funda-
mento da legitimidade, o que justificava a sua limita-
Gio a pessoas de certas idades, sexo, ragas, religides ou
riqueza?” (HUNT, 2009, p. 133).

As geracdes dos Direitos Humanos visam, de certa
forma, responder a essa pergunta. As geragoes poste-

possa encontrar outros fatores condicionantes ao exercizio de direitos politicos,
como a etma, a religido e até mesmo a profissdo. Nesse sentido, ver Hunt {2009,
p. 147, que retrata a experiéncia francesa de excluir, inicialmente, os carrascos e
atores do gozo de direitos politicos. Os carrascos, por exercerem o oficio desonra-
do de matar pessoas, e 0s atores, porque fingiam ser outra pessoa. Excluiram-se,
também inicialmerite, os judeus e os nio-catélicos do gozo de direitos politicos
na Franga. Nos Estados Unidos, onde a legisacao concessiva de Direitos Politicos
nao era nacional, 0s estados puderam criar normas peculiares, muito embora se
possa afirmar que, em regra, negaram o voto aos negros, aos indios, as mulhe-
res e aos sem-propriedade. Pode-se, todavia, citar o caso de Delaware onde o
sufragio era limitado aos homens brancos, adultos e possuidores de 50 acres de
terra, desde que “residentes no estado por dois anos e que fossem naturass da
regiadc ou naturalizados, que negassem a autoridade da Igreja Catélica Romana e
que reconhecessem que 0 Antigo e o Novo Testamentos eram obra de inspiragao
divina” (Hunt, 2009, p. 148).

16 Ccmo ressalta Douzinas (2009, p. 114}, os direitos sdo declarados em nome
do “homem™ universal; mas 0 ato de enunciagao estabelece o poder de um tipo
particular de associagao politica, a nagao e seu Estado, para tornar-se 0 soberano
legislador e, depois, de um “hemem™ em particular, o cidadao nacioral, para tor-
nar-se o beneficiario dos direitos. Primeiro, a soberania nacional. As declaragdes
proclamam a universalidade dc direito, mas seu efeito imediato & estabelecer o
poder ilimitado do Estado e sua lei.

7 De que fala o epilogo da obra de Michel Villey (2007, p. 167). Afinal, uma vez
“morto o cristianismo e desaparecida a sabedoria antiga”, a teoria dos Dirertos
Humanos funcionarna como um substituto de rehigido: “religiao dos Direitos Hu-
manos”.
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riores referem-se, entdo, a novos direitos ou grupos
excluidos da protegio das geragdes passadas. Trata-se
da natureza humana em sua perene, natural e vigorosa
luta para ser ela mesma, fugindo, portanto, das amar-
ras artificiais a que vem sendo langada. Trata-se da
busca pela valorizagio da estrutura humana interior.

A teoria das geracdes de direitos humanos
A primeira geragao

E inegivel a substituicio, pelos modernos, da fé
pela ideologia'® que propugna pela crenga em uma
realidade natural fixa e cognoscivel, onde o mundo
natural, de funcionamento mecinico e previsivel,
portanto, poderia ser completamente conhecido,
explicado, dominado e explorado de forma adequada.
O Homem, assim, agindo livremente, conhecendo o
mundo natural, poderia desenvolver-se plenamente.

As instituicbes criadas durante o processo
revoluciondrio liberal, foram direcionadas, portanto, a
valorizagio e, por que nao dizer, & mitificagio da
riqueza'. Afinal, se o mundo natural pode ser
explorado, quem o fizer primeiro ou de forma mais
competente tera o direito aos frutos dessa exploragio.

Nesse sentido a visio de John Locke (1947, p. 133
et seq.), para o qual a propriedade da terra e seus
frutos, em sua origem, seria comum, nio havendo,
portanto, a propriedade privada no estado natural.
Todavia, considerando a necessidade de apropriagio
pelo homem desses bens para o sustento de sua vida,
e considerando, ainda, que cada homem tem a
propriedade de si mesmo, o “trabalho de seu corpo e
a obra de suas mios sdo propriamente seus”, dai
porque o trabalho humano ¢ a fonte legitima de
apropriagio privada da propriedade. A igualdade, para
Locke, seria o ponto de partida de uma sociedade.

Eis a justificativa doutrinaria para a luta desenfreada
entre pessoas competindo entre si, cada uma tentando

18 ver Jeremy Rifkin (2001, p. 155).

19 Veja-se, por exemplo, ¢ artigo 17 da Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, onde consta que La Propriété étant un droit inviolable et sacré
{...]. Importante salientar, que, em verdade, a propriedade dos modernos difere
do conceito de propriedade dos antigos. Para aqueles, o conceitc de propriedade
equivale ao de nqueza, enquanto que para estes, a propriedade equivale ao lugar
possuido por individuo em uma determinada parte do mundo, o0 que o leva a
pertencer, automaticamente, a certo corpo pelitico.

explorar o mundo natural, e ao agregar sua forga de
trabalho e modificd-lo, apropriar-se de um maior
nimero de objetos economicamente apreciaveis.

Nesse universo o mercado possuird relevincia
impar, afinal € porintermédio dele que se dd o processo
vital de venda e compra; é, ainda, por intermédio dele
que ocorre a apropriagao, a circulagio e o acimulo de
bens da vida; é nele que os individuos poderao exercer
uma grande parte de suas liberdades, de modo que a
ideia prevalente nessa época é a de que

nio podemos imaginar qualquer outra maneira de
estruturar os negdcios humanos (sem que seja através do
mercado) {...) (e) seu bem-estar se torna uma medida de
nossa prépria condigdo (LOCKE, 1947, p. 3).

Toda uma teoria sera construida para defender a
ideia de que seria plenamente possivel alcangar o
bem geral através do individualismo. Nesse
sentido, a economia, como esclarece John Maynard
Keynes (1984, p. 108 et seq.) buscard, no inicio do
século XIX, harmonizar o lucro privado ¢ o bem
pUblico, proporcionando um fundamento cientifico
a nio intervengao estatal, isto porque o bem
comum seria obtido através do esforco de cada
individuo para melhorar sua prépria condigio.
Veja-se:

A doutrina filoséfica de que o governo nio tem o direito de
intervir, e a doutrina divina de que ele ndo tem necessidade
de interferir, acrescenta-se uma prova cientifica de que
sua interferéncia ¢ inconveniente. [...] O filésofo politico
poderia ser substituido pelo homem de negécios, pois este
conseguia atingir o summum bomun do filésofo, simplesmente
através da procura do seu lucro pessoal.

[...] Os filésofos e os economistas nos diziam que, por
diversas e profundas razoes, a empresa privada sem entraves
iria promover o maior bem para a sociedade toda.

Assim, aacumulagio e distribui¢io mais justa e rapida
da riqueza poderia ser obtida pelo

simples processo de deixar as pessoas agirem por si...
sem restrigoes da parte do Estado ou da opinido ptblica,
enquanto se abstiverem da violéncia ¢ da fraude. Esta é
habitualmente conhecida como doutrina do laissez-faire™.

2 Conforme defendia o economista irlandés John Elliot Cairnes, no século XIX,
apud Keynes (1984, p. 115).
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Tal doutrina do laissez-faire foi, para além dos funda-
mentos cientificos, sustentada por fatos incontestd-
veis, 0s quais foram, por seu turno, interpretados ou
como fundamento dessa doutrina (vejam-se os casos
de corrupcio e incompeténcia dos Governos do Sécu-
lo XVIII e XIX), ou como confirmagio da mesma (ve-
ja-se o progresso material entre a segunda metade do
século XVIII e a primeira metade do século XIX, pro-
gresso que veio da iniciativa privada)®'.

As leis naturais, certamente, conduziriam ao melhor
dos mundos, razio da maxima “laissez faire, laissez passer,
i'est pas trop de gouverner™?,

Ademais, nio faltario autores que sustentario que
as "“externalidades”®® negativas, serio até mesmo
caracterizadas como o primeiro estdgio de desenvol-
vimento, no sentido de que o aumento de desigual-
dade social seria mais do que compativel e coerente,
desejavel®*.

O direito é chamado a legitimar tal discurso, eis
que o “Estado moderno é basicamente um sistema ju-
ridico”, na medida que a legitimidade de sua conduta
nio estd na forca ou na violéncia, mas sim na submis-
s30 a um conjunto de normas vélidas®.

Nesse ambiente nascera a teoria dos Direitos Hu-
manos e suas primeiras declaragdes.

Nascem os chamados Direitos Humanos de Primeira
Geracio, também conhecidos como Liberdades
Pablicas, Liberdades Negativas, Direitos de defesa,
Direitos Negativos ou Direitos Individuais, voltados a
propriedade (que, na prética, vai fazer certos homens
capazes de exercitar direitos politicos), a liberdade
(que possibilitard o livre exercicio do comércio sem a

21 Como bem salienta Keynes (1984, p. 109).

22 Consoante Eduardo A. Zalduendo (1994), a maxima laissez-nous faire €
atribuida ao comerciante francés Frangois Legendre que, ante uma pergunta do
ministro Jean-Baptiste Colbert (1619-1683), sobre o que o Estado deveria fazer
para promover 0 crescimento do comércio nacional, respondeu: Laissez faire.
Todavia, salienta Keynes {1984 p. 111}, que “n3o ha duvida que o primeiro autor
a empregar a frase, e usa-la numa clara associagao com a doutrina, foi 0 Marqués
d'Argenson, aproximadamente em 1751", afirmando o nobre francés gue “para
governar melhor & preciso governar menos”.

EE prépria nogao de externalidade ja € marcadamente ideolégica, na medida em
que o termo sugere, de forma equivocada, gue tais problemas serizm externos
ao processo produtivo,

24 yier a chamada curva de Kuznets, de que trata Joseph Stiglitz (1998, p. 3, 21).

25 Como salienta José Eduardo Faria (1978, p. 78).
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intervencao estatal visando alcancar ou aumentar as
propriedades individuais, e assim ganhar ou aumentar o
poder politico) e & seguranca (indispenséavel ao regime
cujos direitos politicos advém da propriedade, e,
portanto, impensavel nos regimes absolutistas de entio,
capaz de tornar o Estado como titular de direitos e,
sobretudo, obrigacdes).

Especial relevo ¢ atribuido as liberdades de comér-
cio, industria, consciéncia, culto, reuniio, imprensa,
associagdo; a igualdade formal (perante a lei); ao direi-
to ao voto, a algumas garantias processuais, como o
devido processo legal, o habeas corpus, o Direito de Pe-
tigdo, e demais direitos civis e politicos.

Assim, os valores da liberdade, propriedade e segu-
ranga, levados as dltimas instincias como reagio ao
Absolutismo, ofertam um novo papel ao Estado®®, que
deverd estar submetido as regras de direito e do mer-
cado, preocupando-se, quase que exclusivamente,
com a seguranga € a protegio da ordem publica?’.

Nesse universo, é impensavel qualquer funcio do
Estado que pudesse colocar em risco o equilibrio na-
tural das coisas, esta igualdade formal, razio pela qual
caberia a ele apenas salvaguardar a ordem publica e as
demais condi¢oes da competigao.

s

E, portanto, para assegurar que a intervengao esta-
tal seja precisamente cirdrgica e pontual que se formu-
lam os dois mais importantes conceitos fundamentais
da politica e do direito dessa época: a certeza e a segu-
ranga, conceitos esses que vio marcar todo o relacio-
namento das esferas puiblica e privada®®.

Dessa forma, a democracia ou liberdade politica —
inicialmente, a liberdade em face do poder (liberdade
dita dos modernos) e, apenas posteriormente, com o
sufrdgio universal®®, a busca i liberdade pela participa-
gio no poder® — ¢é privilegiada em face da democracia

26 Ver a conhecida lei Le Chapelier, de 1791, vigente na Franga pos-revolugéo,
que suprimiu as corporag¢des, coibiu a existéncia dos sindicatos, fundou o regime
das liberdades, dentre outros aspectos.

2 Primeira fase do capitalismo, chamada, por Michel Albert (1992, p. 299), de
“capitalismo contra o Estado”.

28 \fer José Eduardo Faria (1978, p. 79).

29 acerca de interessante andlise acerca do nascimento e desenvolvimento do
ideal da universalidade do sufragio celebrada por Poggi (1981, p. 129).

30 Neste sentido ver Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990, p. 27-28!.
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econdmica, da democracia dos meios de produgio, da
democracia da propriedade, e, sobretudo, da demo-
cracia das oportunidades.

E mister asseverar que ndo € por outra razao que as
primeiras Constitui¢des e Declaragdes de Direitos
que surgiram nesse periodo refletiram, como ja se viu
supra, o ideal do capitalismo liberal, valorizando o li-
vre mercado, a propriedade privada e a seguranga.

A segunda geracao

O final dos setecentos e os oitocentos, seguramen-
te, foram marcados por um periodo de: 1) vivéncia
méxima do capitalismo moderno; 2) valorizagio sem
limites da propriedade privada e do individualismo; 3)
espoliagio®' de uma classe trabalhadora, cuja venda do
trabalho*? era sua tnica forma de participagio no mer-
cado; 4) lutas sociais sangrentas; 5) subserviéncia
acentuada do Estado a “mio invisivel” do mercado; 6)
auséncia de prestagdes positivas, por parte do Estado,
em favor dos administrados, dentre outros aspectos.

Brotam, no mesmo periodo, contradi¢des e com-
plicacbes que, apesar de ignoradas num primeiro mo-
mento, vio rasgar o manto escuro que lhes cobria, e
suscitar questionamentos, propostas de revolugio e
reforma. Dentre tais complicagoes, pode citar-se®*:

1) quando as unidades de produgio eficientes sdo grandes
em relagio as unidades de consumo; 2) quando ocorrem
custos indiretos e conjuntos; 3) quando as economias in-
ternas tendem a concentragio da produgio; 4) quando o
tempo necessdrio para os ajustamentos ¢ longo; 5) quan-
do a ignorincia supera o conhecimento; 6) quando os
monopdlios ¢ os cartéis interferem no equilibrio dos ne-
gocios.

Pode-se, facilmente, aumentar esse rol meramente
exemplificativo de complicagdes, ao lembrar: 7) quan-
do a democracia politica nio garante a igualdade de
oportunidades; 8) quando o interesse particular nio é
administrado de forma a coincidir com o interesse co-

3 Quer pela qualidade insalubre do Iccal de trabalho, quer pela baixissima re-
muneragao, quer pelo excesso de horas-dia trabalhadas, entre outros aspectcs.

32 Especialmente a mao-de-obra barata como a das mulheres e, sobretudo, da
numerosa prole {dai o termo proletariado).

3 como fez Keynes (1984, p. 117).

letivo; 9) quando o livre jogo do mercado possibilita,
ao invés de uma sdlida distribuicio equitativa da ri-
queza, sua brutal e desequilibrada concentragio; 10)
quando as instituigdes politicas do século XIX passam
a nio responder as demandas da sociedade; 11) quan-
do se constata que atividades privadas podem influen-
ciar e modificar, plenamente, a vida de uma coletivida-
de; 12) quando a verticalidade, caracteristica, em teo-
ria, exclusiva das relagdes entre Estado e sociedade
civil, prevalecia, também, dentro desta Gltima, entre
os individuos, ao invés da horizontalidade, traco que
seria marcante das relagdes contratuais e supostamen-
te livres de poder; 13) quando, a partir dai, percebe-se
que o Estado nio ¢ a (inica, nem mesmo a mais impor-
tante, fonte de todas as relagées de poder *.

Tais circunstancias certamente levaram a mudangas
de concepcido no regime capitalista, e, a partir dela, a
mudangas na esséncia dos Direitos Humanos.

Tornava-se impossivel conter os jia por demais
contidos movimentos de socializagio do capital.
Surgem os movimentos operdrios tendo como
objetivo, sobretudo, a superagio do sistema capitalista.
Porém, como uma espécie de contra-reforma’’,
aparecem movimentos, muitos deles também de
origem operdria®, visando a chamada socializagdo do
capitalismo, e pretendendo, ao instaurar uma ordem
capitalista social, ao instaurar um Estado social,
preservar a ordem capitalista *”.

Visando reparar as “eventuais” falhas do mercado,
corrigir seus “excessos”, reduzir os chamados custos
de transagio, organizando e protegendo a sociedade,
aideia principal a ser propalada pelos defensores deste

34 - .- s .
Em relagac a essas duas ultimas complicagdes ou contradi¢ées, ver Poggi
(1981, p. 104).

35 Salutar e lucida a ligéo de Raymundo Faoro (1985, p. 7-8), citando Macaulay,
para o qual “as reformas ndo s30 outra coisa do que melhgramentos numa estru-
tura consagrada pelo tempo. O reformismo assenta sobre descontentamentos
que podem, se n3o pacificados, pdbr em risco 0 sistema constitucional. O papel
dos conservadores ndo €, como se supde, resistir a0 que se fara, ainda gue por
meios NAo previstos, mas, 1s0lados 0s insurgentes, manter e assegurar a continui-
dade do esquema basico de poder’

36 Mas nao apenas de origem no operariado, eis que, como bem observa Rudolf
Hilferding (2002, p. 524), em resposta a organiza¢ao da classe operaria, formando,
por meio dos sindicatos, o pnmeiro elemento econdmico organizado no capitalis-
mo, 0S empresarios, lentamente, comegaram a superar tais organizagdes.

37 Salutar a le tura de Eros Roberto Grau (2003, p. 25-26), acerca do fato de que
a Constituigao é criada e utilizada como instrumento de deminagao ideolégico.

35
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chamado capitalismo social ou organizado?®, e da nova
pléiade de Direitos Humanos por ele congregada, é a
de que a regéncia do conjunto da vida social nio po-
dera ser feita exclusivamente pelo mercado, devendo
o Estado “humanizar os rigores do primeiro
capitalismo”?®, por meio, inclusive, de uma revisao éti-
ca do conceito da racionalidade econémica*.

Como a principal caracteristica desse novo modelo
do capitalismo, destaca-se a “regulacio estatal naquela
area que afeta diretamente a maior parte do proletaria-
do: 0 mercado de trabalho” (HILFERDING, 2002, p.
527). Alias, foi justamente tal nascimento de novos su-
jeitos de direitos, especialmente o operariado, que
ofertou duro golpe a tradicional e secular separacio
rigorosa entra a sociedade civil e o Estado. O direito
do trabalho, portanto, vai introduzir nas relagoes pri-
vadas de compra e venda de mdo de obra, um viés
publico, buscando, nitidamente, introduzir no direito
uma boa dose de justiga e ética social*'.

E claro que essa tentativa de humanizacio ira variar
de intensidade no tempo e no espago, ora atribuindo
ao Estado um reduzido papel nao apenas na interven-
G3o no e sobre o mercado, mas, ainda, no patrocinio
da seguridade social®?, ora incumbindo o Estado de
amplos poderes para garantir a redugdo das desigual-
dades sociais, atribuindo, também, as empresas priva-
das um relevante papel no alcance desse mister.

Tal mudanga de certa forma cristaliza-se em textos
através da doutrina social da lgreja, assumindo
contornos juridicos especialmente na Carta Mexicana

38 N5 dizer de Rudolf Hilferding (2002, p. 526), que defendia esse tipo de ca-
pitalismo, o capitalismo organizado significa a “substituigao tedrica do principio
capitalista da livre concorréncia pelo principid socialista da produgao planejada”, a
ser implantado e conduzido “por meio da unica organizagao consciente da socie-
dade, equipada ccm poder coercitivo, a saber, o Estado”.

39 Como alude Michel Albert (1992, p. 300), denominando essa segunda tase do
capitalismo de *capitalismo supervisionado pelo Estado’. fase esta seguramente
vivenciada por nossa canta Politica vigente, e, especialmente, pela Carta de Wei-
mar, de 1919, obj210 do presente estudo.

40 Ja tive a oportunidade de escrever sobre a visdo critica ao capitalismo social.
Veja-se Bastos (2007, p 27-70)

*1 Informa-nos Luiz Werneck Vianna (1999, p. 15}

2 Como é o caso dos Estados Unidos da Ameénca do Norte, notadamente apos
a eleigao de Ronald Reagan em 1980, bem como da Inglaterra, a partr da admi-
nistragdo de Margareth Thatcher. Tal modelo de capitalismo, identificado como
a terceira idade do captalismo por Michel Albert (1992, p. 300), é chamado de
capitalismo no lugar do Estado
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de 1917*, passando pela de Weimar de 19194 e pelas
diversas Constitui¢des dos mais diversos paises que
vieram em periodo posterior, passando por nossa atual
Constituigio, até os dias atuais.

O Estado social, assim, deixa de ser apenas o mero
government by law e se pretende transformar no comple-
xo government by policies, na medida em que se pretende
preocupar com certos fins a serem alcangados, metas
sociais e ndo apenas econoémicas.

Para tanto, é mister um planejamento cada vez mais
firme e verdadeiramente dirigente, instrumentalizado
por politicas publicas que visam coordenar os diversos
interesses presentes na sociedade a fim de atingir cer-
tos objetivos sociais de cariter nacional. Mais do que
isto, é mister uma acentuada flexibilizacdo em virias
instituigdes juridico-politicas criadas ou consolidadas
no século XIX.

As Constituigdes, como a Brasileira em vigéncia, e
a de Weimar, de 1919, passam, assim, a ter o objetivo
consciente de dirigir nio s6 os fins do Estado, mas o
fim de algumas instituiges civis de relevo, tais como
a propriedade, a empresa, o mercado, dentre outras.

Constituigdes sociais, normas programaticas, pla-
nejamento, politicas ptblicas e fungio social formam a
base onde estd assentado o Estado social, 0 mesmo
que devera ser o responsavel por introduzir a

dimensio politica no cilculo econdmico, buscado a
constituigio de um sistema econdmico social, [...] ou
seja, a prevaléncia de critérios politicos que permitem
superar a rigidez da l6gica econdmica na busca do bem
estar coletivo **,

43 De seu texto pode-se destacar algumas cassagens dc artigo 25: A! desarrollo
economico nacional concurrirdn, con responsabilidad social, el sector publico, el
sector social y el sector privado, sin menoscabo de otras formas de actividad eco-
némica que contribuyan al desarrollo de Ia Nacion. [...) Bajo criterios de equidad
social y productividad se apoyard e impulsard a las empresas de los sectores so-
cial y privado de la economia, sujetandolos a las modalidades que dicte el interés
pubiico y al uso, en beneficio general, de los recursos productivos, cuidando su
conservacion y el medio ambiente. E de seu artigo 27: La Nacion tendrs en todo
nempo el derecho de imponer 3 la propiedad privada las modalidades que dicte
el interés publico, asi como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento
de los elementos naturales susceptibles de apropiacion, con ocbjeto de hacer una
distribucion equitativa de la riqueza publica, cuidar de su conservacion, lograr e!
desarrolio equilibrado del pais y el de su conservacidn, lograr el desarrollo equil-
brado del pais y el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacion rural
yurbanal .. |

.
44 Em especial, cito seu artigo 153, in fine, que estabelece que ‘a propriedade
obriga. Seu uso constituird, também, um servi¢o para o bem comum®.

45 Ver Gilberto Bercowvici (2002, p. 121).
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A liberdade de todos devera ser utilizada para as-
segurar a igualdade, nio apenas a formal, a legal,
mas também a material. As liberdades, inclusive as
de comércio e industria, passam a ter por finalidade
o bem estar social, a verdadeira igualdade de opor-
tunidades.

Este é o cendrio propicio para que uma nova ca-
tegoria de Direitos passe a pretender a mesma fun-
damentalidade que detinham as liberdades publicas.
Sio os chamados Direitos Humanos de Segunda
Geracio, dentre os quais se podem encontrar os di-
reitos sociais, culturais, econémicos e coletivos, tais
como a assisténcia social, a saide, a educagéo, o tra-
balho, e outros.

Tais direitos, no dizer de Perez Lufio (1998, p.
215), siao movidos pela consciéncia de que “a liber-
dade sem igualdade ndo conduz a uma sociedade
livre e pluralista, mas a uma oligarquia, vale dizer, &
liberdade de alguns e a nio-liberdade de muitos”,
ainda que nio se possa olvidar que “a igualdade sem
liberdade ndo conduz i democracia, mas ao despo-
tismo, ou seja, a igual submissido da maioria a opres-
sio de quem detém o poder”.

Os direitos de 3.2 e 4.2 geracdes

Tanto os Direitos Individuais como os Sociais nio
deixavam demasiadamente claro que os seres humanos
fazem parte de um sistema muito maior, de um
ecossistema que interliga ¢ encadeia todos os atos
praticados gerando efeitos em cadeia quando praticados.
Sio, portanto, Direitos Difusos ou Coletivos.

Inseridos no rol de tais Direitos podem encontrar-
se os chamados Direitos de Terceira Geragao: direito
i paz, 2 comunicagio, ao desenvolvimento, a um meio
ambiente sio e ecologicamente equilibrado, &
autodeterminagio dos povos, a protegio do patriménio
histérico e cultural, a solidariedade e a fraternidade.

Para além desses Direitos, revelando uma expressa
preocupacio com o exercicio pleno da Democracia,
do Pluralismo, dos cuidados com a manipulagio
genética, mudanga de sexo, parte da doutrina,
capitaneada por Paulo Bonavides (1999, p. 524-526),
alude aos Direitos Humanos da Quarta Geragéo.

E logo haveri, se é que ja ndo existem, autores que
sustentardo outras geragoes, moldados pela mudanca
de valores, de realidades e do préprio ser humano, isto
para nio mencionar a inesgotivel capacidade inventiva
da mente humana.

Reflexdes fundamentais a serem feitas em
face da teoria das geragoes de direitos
humanos

A teoria que analisa a evolugdo normativa dos
Direitos Humanos, dividindo-a em geragoes, possui,
certamente, profundos efeitos didaticos, facilitando a
compreensio sobretudo no carater histérico de tais
Direitos.

Sucede que o manejo de tal teoria, sem a necesséria
reflexio, poderd servir como instrumento de uma
visdio conservadora e ainda ligada a época das
Revolugdes Liberais.

O surgimento da teoria

Foi Karel Va3dk (1984, p. 837), em 1977%, quem
elaborou a teoria da triplice geragio dos Direitos Hu-
manos, fazendo uma alusio ao lema que ficou notabi-
lizado com a revolugdo francesa: liberté, égalité, fraternité.

Os Direitos de Primeira Geragio (Civis e Politi-
cos) serviriam para tutelar a Liberdade, sendo, conso-
ante o proprio Vasik, Direitos Negativos, Direitos de
opor-se ao Estado, no sentido de que para serem efe-
tivados bastaria o Estado nio fazer nada para interferir
na liberdade individual.

Os Direitos de Segunda Geragao (sociais, culturais e
econdmicos), que exigiriam, para sua efetivagio, uma
prestagdo positiva do Estado’, serviriam para tutelar a
igualdade e os de Terceira, para tutelar a solidariedade.

A doutrina, entio, passou a reproduzir a teoria sem
realizar, todavia, uma melhor reflexio. No Brasil,
coube a Antdnio Augusto Cangado Trindade (2000)
uma das primeiras andlises criticas sobre o tema.

€ A maioria cos autores que estudam ¢ tema aponta que a teoria nasceu am
conferéncia realizada pelo mesmo Vasa<, em 27 de fevereiro 1979, a quando do
décimo curso organizado gelo Instituto Internacionsl de Direitos Humanos, em
Strasbourg, Franga. Todawvia, o proprio autor informa que a teoria surge em 1977,

47 Conforme afirma Vasak. (1977, p. 29-32).
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A critica inicial: o plano internacional

Primeiramente cumpre destacar que no Plano Inter-
nacional os Direitos de Segunda Geragio formam a Pri-
meira Geragdo.

Sim, porque no plano internacional primeiro s¢ po-
sitivam os Direitos Sociais ¢ Econdmicos por intermé-
dio das diversas convengdes produzidas pela Organiza-
Gao Internacional do Trabalho (OIT).

Nesse sentido, destacam-se a Convengio sobre as
horas de trabalho, de 1919 (que estabelecia que a dura-
Gao do trabalho ndo poderia exceder a 48 horas sema-
nais, dentre outros direitos correlatos), a Convengao
sobre a protecio da maternidade, também de 1919
(que fixava licenga maternidade durante as seis semanas
posteriores ao parto, direito a intervalo para amamenta-
gdo, dentre outros direitos correlatos), a Convencio
sobre o trabalho noturno das mulheres, de 1919 (que
proibia o trabalho noturno para as mulheres), a Con-
vencgdo sobre o trabalho infantil, de 1919 (que proibia o
trabalho a menores de 14 anos), entre outras.

A segunda critica: unidade, continuidade e
historicidade dos direitos humanos

Em verdade, o manejo da teoria das geragoes niao
pode ser feito sem que se deixe claro que nio ha nenhu-
ma relagio de prevaléncia ou superioridade entre as
Geragdes. Trata-se de caminhos para alcangar e efetivar
a dignidade humana, pelo que cada geragio tutela bens
de vida essencias ao homem.

O Devido Processo Legal nio ¢ mais ou menos rele-
vante que o direito a moradia, tratando-se, ambos, de
esferas de protegio diferentes para a dignidade huma-
na, pelo que devem causar a mesma frustagio ou indig-
nagio a violagao de um ou de outro. Como lembra Can-
cado Trindade, em regra pode identificar-se uma con-
denacio absoluta de qualquer tipo de discriminacio
quando se trata de direito individual ou politico, mas
uma tolerincia absoluta quando se trata de disparidades
em matéria de saldrio. de renda, e assim por diante.

Ademais, como visam tutelar a dignidade humana,
sdo continuos, no sentido de que, evidentemente, os
Direitos inerentes as geragdes posteriores nio anulam,
muito embora possam restringir, os Direitos perten-
centes as geragdes anteriores.

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 28-42, nov. 2010

Assim, o Direito a um meio ambiente sdo e ecolo-
gicamente cquilibrado nio extermina o Direito de
Propriedade ou do livre exercicio de oficio ou profis-
sdo, mas pode limitar o dmbito de protecio de ambos.

Alguns autores, visando justamente destacar o ca-
riter continuo dos Dircitos Humanos, adotam a ter-
minologia “dimensées” no lugar de “geragdes”. Em
verdade, desde que se fagam as criticas pertinentes, e
¢ fundamental fazé-las, pouca relevancia terd o uso das
terminologias que poderio ou ndo ser usadas 3 medida
que forem ou deixarem de ser uteis ao estudo do tema.

Frise-se, ainda, que desde a época das primeiras
Declaragoes os individuos tinham direito a cultura, a
auto-determinagdo, a sadde, a educagio e outros Di-
reitos componentes das geracdes posteriores.

Como ja se mencionou supra, foram condicionan-
tes exogenos e histdricos que fizeram com que apenas
as liberdades piblicas habitassem as primeiras Decla-
ragdes, transformando-se, assim, em pauta de reinvidi-
cagdo mais antiga junto ao Estado. Afinal, como qual-
quer outro direito, os Direitos Humanos estio vincu-
lados as condigbes histéricas de seu tempo. O Ser
Humano, fonte de toda ¢ qualquer Declaragio, ¢ um
ser essencialmente histérico, pelo que histéricos tém
sido, sdo ¢ serdo seus direitos.

A terceira critica: para o orgamento publico
todos os direitos sao positivos. Os custos
dos direitos

Urge combater a ideia de que os Direitos de primeira
Geragio seriam de realizagio imediata, enquanto os das
demais geragoes seriam de realizagio progressiva. Isso
porque estes Gltimos necessitariam de um agir estatal
para sua implementagio, o qual estaria condicionado 3
existéncia de recursos publicos, que, por serem escassos
e limitados, apenas poderiam ser efetivados na exata
medida da existéncia de fluxo orgamentirio.

Stephen Holmes e Cass Sustein (2000), em obra
referéncia sobre o tema, ao analisar diversas situa-
¢oes* vivenciadas nos Estados Unidos concluem que
todos os direitos sdo positivos, no sentido de que:

48 Como no incéndio ocormdo em 1995, em 4rea nobre de Nova York (Wes-
thampton), quando o Estado gastou cerca de US$ 3 milhdes, para evitar que o
fogo consumisse o patriménio dos individuos. Estima, ainca, que no ano de 1996,
os contribuintes estadunidenses investiram cerca de US$11,6 bilhdes para pro-
teger a propriedade privada por intermeédio de seguros ou assisténcia a sinistros
(2000, o, 13-14).
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... ] rights cost mouey. Rights cannot be protected or enforced without
public funding and support. [...] Both the right to welfare and the
right to private property have public costs. The right to freedom of
comtract has public costs no less than the right to bealth care, the right
to freedom of speech no less than the right to decent bousing. All rights
make claims upon the public treasury.

{1

As a general rule, unfortunate individuals who do not live under a
government capable of taxing and delivering an cffective remedy bave
no legal rights. [...1 A legal right exists, in reality, enly when and if
it has budgetary costs (2000, p. 15, 19).

A tese supra merece acolhimento. Evidente que hi o
direito do Estado ndo ingressar em minha residéncia,
sem o cumprimento das formalidades legais, ou do Esta-
do néo prejudicar a satde dos individuos®. Sucede que
tais direitos, para serem efetivados, necessitam de um
aparato estatal de controle para evitar a indevida intro-
MisSA0 € um aparato repressivo pronto para ser aciona-
do, uma vez ocorrida a intromissao.

Os direitos ditos individuais exigem e sempre exigi-
ram intervencio estatal. Veja-se, por exemplo, a pro-
priedade privada.

Como salienta Rudolf Hilferding (2002, p. 526-527),
a nio intervencio do Estado nunca foi irrestrita, eis que

durante o periodo da livre concorréncia, a influéncia do
Estado sobre a economia ja existia em algumas esferas;
por exemplo, no contrale estatal do mercado monetirio...
ou em questdes de politica fiscal e de politica comercial.

Vejam-se, ainda, os exemplos ofertados por Gianfran-
co Poggi (1981, p.122), nos quais, mesmo em tempos de
Estado “ndo-interventor”, nio faltaram exemplos de in-
tervengio, tais como concessdo de terras as companhias
ferroviarias, criagio de barreiras tarifarias & repressio,
contengio ou regulamentacio de sindicatos e convénios
coletivos de trabalho.

Alids, como ensina José Eduardo Faria*® o préprio for-
talecimento do Estado originou-se da necessidade de um

comando na condugio do investimento ¢ na promogio da
poupanga, bem como do fato de exercer um papel basico
no estimulo da pesquisa tecnoldgica ¢ cientifica e de ser
|...] um consumidor e cliente dos produtos manufaturados
pela indastria.

49 O exemplo é fornecidd por Victor Abramovich, apud Virgilio Afonso da Silva.
(2008, p. 592).

50 Citando A. de Tocqueville (19396 p. 78).

George J. Stigler (2004, p. 15 et seq.) aponta di-
versas situagoes atuais em que o Estado interfere na
propriedade privada. Por intermédio do poder estatal
de coagiio, uma inddstria poderd obter as seguintes
politicas regulatdrias para aumentar sua lucratividade:
1) subvengdes em dinheiro; 2) controle de entrada de
novos concorrentes, por via de politicas de prego, de
integracio vertical e de outros meios; 3) controle de
produtos substitutos ou complementares, como no
caso dos produtores de manteiga, que desejam conter
a producio de margarina e estimular a produgio de
pio etc.; 4) fixagio direta de pregos.

A nomenclatura Direitos Negativos é, portanto,
ideoldgica, uma vez que, na grande maioria dos casos
serve para culpar ou justificar a caréncia orgamentdria
pela falta de efetividade dos Direitos das geracoes
posteriores a Primeira, quando, em verdade, tal
caréncia de efetividade se relaciona, de modo direito,
com a incompeténcia administrativa ou uma opcio
politica consciente.

Nio se desconhece que parte da doutrina®', reco-
nhecendo que todos os Direitos sio positivos, susten-
ta que os direitos sociais se diferenciariam dos civis e
politicos pelos gastos que sua realizagio pressupde.
Afinal, para essa parte da doutrina, a implementagio
dos Direitos Sociais exigiria o investimento de recur-
sos de maior monta, sobretudo pelo fato de que a es-
trutura que o Estado deve manter para tutelar os Di-
reitos Civis e Politicos também servira para tutelar os
Direitos Sociais.

Trata-se, ao que tudo indica, de uma limitada com-
preensio do problema. Afinal, tais autores nio logram
demonstrar, exatamente, onde ¢ em quanto reside a
diferenga. Ao afirmar a diferenca, o fazem mais como
uma profissio de fé do que com base no orgamento
publico ou em dados concretos.

Ademais, ha que se alterar o enfoque da questio, do
ponto de vista dos recursos escassos para o da pondera-
¢ao das necessidades. Sim, porque ndo se deve aceitar,
sem reflexio, a ideia de que os recursos sio escassos.
Em verdade, em regra, sdo as necessidades que sdo mal
avaliadas. O ser humano tem dificuldades para definir

2 Veja-se. por todos, Virgilio Afonso ca Sitva. (2008, p. 587- 599).
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suas necessidades, tarefa que nao se revela facil 3 medi-
da que a sabedoria pode ser definida como a capacidade
de escolher o essencial. O Estado herda a mesma difi-

culdade.

Governar é escolher prioridades, transitar entre
opgoes politicas e determinar quais as que devem
sair do papel rumo arealidade. Tais escolhas, embo-
ra por vezes implicitas, revelam os valores primor-
diais compartilhados pelas autoridades puiblicas.

Para implementacio do Programa Federal de De-
senvolvimento de Submarinos, estima-se gasto su-
perior a R$8 bilhdes (2009, p. A6). Cada Senador
custou a Republica, em 2009, mais de R$30 milhdes,
cada Deputado Estadual paraense, cerca de R$5.5
milhdes, cada Vereador em Belém, cerca de R$1.1

milhio (TRANSPARENCIA BRASIL, 2009).

O Brasil pretende doar cerca de US$300 milhées
em alimentos (2010a, p. A16), em 2010, para paises
pobres, em especial Sudio, Somailia, Niger e outros.
Tais alimentos sio excedentes dos estoques da

CONAB.

O Brasil, em 2009, foi 0 campeio de aumento ab-
soluto em gasto militar na América do Sul. O au-
mento de cerca de US$4 bilhoes elevou os gastos
militares no pais para cerca de LIS$26 bilhoes, aqui
incluida a soma de pagamento do pessoal da ativa e
pensionistas das Forgas Armadas brasileiras, conso-
ante relatdrio anual do Sipri (Instituto Internacional
de Pesquisas da Paz de Estocolmo) (2010b, p. A14).

O Governo Federal gastou, no exercicio 2009,
cerca de R$1, 1 bilhdo de reais, cerca de 92% do pro-
grama federal Bolsa Familia. As administragées esta-
duais somadas gastaram, durante o mesmo exercicio,
cerca de R$1,7 bilhées em propaganda (2010c, p.
A8).

Sdo despesas voltadas, primariamente, ao gozo
dos Direitos de Primeira Geragdo, pelo que, regis-
tre-se, uma vez mais, nao se pode trabalhar com a
ideia de Direitos Negativos no sentido de que care-
cem de recursos para sua efetividade, afinal, there “s no
such a thing like a free lunch*2.

52 Frase popularizada no romance de fic¢ao de Robert A. Hemnlein, de 1967,
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A quarta critica: os direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares

Firmada na ideia de que os Direitos de Primeira
Geragdo nascem para tutelar o individuo contra o
Estado estd a crenga de que os Direitos Fundamentais
ndo se aplicariam nas relagées entre particulares.

Afinal, as relagdes entre particulares sio as
chamadas horizontais, em que ambos os lados estio e
gozam da mesma parcela de poder. Tais Direitos
apenas deveriam ser aplicados nas relagdes verticais de
poder, ou seja, nas quais as partes nio possam gozar
de isonomia. As relagdes verticais seriam, portanto,
exclusivamente localizadas no trato com o poder
politico, pelo que a forca juridica dos preceitos
constitucionais  consa-gradores  dos  Direitos
Fundamentais, em relagio a particulares, “nio se
afirmaria de modo imediato, mas apenas mediatamente,
através dos principios e normas préprios do direito
privado”*3,

Sucede que nio existe apenas a relagio do individuo
com o poder politico. Ha o poder social, o econémico,
o cultural, e outros, ainda que nio juridicos®™, podera
haver verticalidade na relagio entre particulares,
como, por exemplo, no caso de uma multinacional e
uma familia ribeirinha que habita uma drea de terra
poluida pela empresa, de um banco com seu cliente,
de um patrdo com sua empregada doméstica, de um
clube de futebol com seu atleta, e outras.

E mesmo que nio haja a verticalidade, os Direitos
Fundamentais poderdo ser aplicados nas relagoes
entre particulares para proteger a Dignidade da Pessoa
Humana ou o niicleo essencial de um Direito.

A quinta critica: a auséncia dos deveres
humanos

Uma visdo dos Direitos Humanos que prioriza os Di-
reitos de Primeira Geragio causa a ideia de que se vive
em relagdo juridica desprovida de deveres. Como fruto

intitulado The Moon is a3 Harsh Mistress, e wansportada ao mundo econdmico
por Milton Friedman no livio homénimo de 1975. Nesse sentido, veja-se Chryst
M. Smith. (2006, p. 131).

53 Na visao de Durig, apud José Carlos Vieira de Andrade {2001, p. 243).
54 Veja-se José Carlos Vieira de Andrade (2001, p. 247).



Elisio Augusto Velloso Bastos

dessa auséncia de deveres, percebe-se que na sociedade
atual o “sentimento de dever é obscuro”, o que causa o
"decréscimo da solidariedade” e uma “justificagio do he-
donismo” (o prazer como o supremo bem da vida)*’.

No Estado da natureza, sabe-se, os homens nio con-
viviam, apenas coexistiam. Era, portanto, cada um por
si. Cada um vivendo a maxima liberdade. Sucede que,
onde a liberdade ¢ infinita, nio existe liberdade, na me-
dida em que nada pode garantir que minhas conquistas
pessoais serdo respeitadas.

S6 tera sentido ao homem abandonar o Estado da na-
tureza e abrir mio de parcela de sua liberdade se for para
garantir a seguranga de sua vida e dos meios para preser-
va-la. Nessa visio de mundo, os Direitos ndo precisariam
ser justificados, ao contrario dos deveres, que tém cara-
ter artificial e limitador dos Direitos. O que importa é a
minha vida e meus bens, estes sio os valores éticos es-
senciais: preservagio do préprio eu (o individualismo)®.

Os Direitos das geragoes posteriores a Primeira pro-
curam alterar esta ética: trocar o principio da felicidade
(ou melhor, da busca pelo prazer) pelo da responsabili-
dade. Aponta-se uma nova forma de entender a Digni-
dade da Pessoa Humana que deixa de ser entendida
como o poder de cada individuo exigir seus direitos, “e
que tudo lhe pareca pouco para afirmar sua personalida-
de”, mas, sobretudo, que possa ser “entendida como a
responsabilidade de cada um assumir seus deveres
como pessoa ¢ como cidadio e exigir de si mesmo seu
cumprimento permanente” (ROBLES, 2005, p. 123).

Conclusao

O presente trabalho pretendeu destacar as diversas
consequéncias que podem conduzir aos que se utiliza-
rem, de modo passivo, da teoria das Geragdes dos Di-
reitos Humanos.

Nio se trata de teoria equivocada. Trata-se de tese
bastante til ao conhecimento de parte da evolucio
normativa dos Direitos Humanos.

Sucede que a opgao do intérprete por sua utiliza-
¢do impoe a responsabilidade de reflexdo acerca dos

55 (¢1.. Robles (2006.. p. 18).
56 ¢t. Robles (2005, p. 20-23).

pontos supra mencionados, esclarecendo, portanto,
sua posigdo sobre relevantes temas sobre tais Direitos
cuja efetividade, em dltima anilise, indicam o grau de
legitimidade do Poder.
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Possibilidade juridica do cancelamento
administrativo de matriculas de
imoveis rurais: repercussdes no Para

Resumo

O texto discute a importdncia do cancelamento
administrativo de matriculas de imdveis rurais para
combater a grilagem de terra. Busca descrever o contexto
juridico de apropriagéo ilegal do patrimdénio publico, a
definigao juridica de grilagem e como as terras publicas
passaram através de mecanismos ilicitos para as maos
de particulares, pessoas fisicas e juridicas, com grave
lesao para os Estados e a Unido. Descreve, ainda, outras
acdes utilizadas pelo Estado para combater a apropriagcdo
ilegal de terra publica. Por Ultimo, analisa a decisao
do Conselho Nacional de Justica pelo Cancelamento
Administrativo e a sua legalidade.

Palavras-chave
Propriedade. Registro de imdvel. Cancelamento
administrativo. Grilagem-Amazdnia.

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 44-54, nov. 2010

Abstract

The text discusses the importance of the administrative
cancellation of rural properties in order to fight against the
land - grabbing practice. It aims at describing the juridical
context of iliegal appropriation of the public patrimony,
the juridical definition of land - grabbing and how the
public lands have turned, by means of illicit mechanisms,
to the hands of private owners, individual and corporate
entities, implying serious injury for the States and Nation.
It also describes other actions used to tackle the illegal
appropriation of public lands. Finally, it analyzes the
decision of the National Justice Council towards the
Administrative Cancellation and its conformity to law.

Keywords
Property. Property registries. Administrative
Cancellation. Amazonian Land Grabbring.
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Juridical possibilities of administrative
cancellation of rural property registries:
repercussions in the state of Para

[(ntrodugao

Na Amazoénia, onde a posse e a violéncia rural
sio elementos de acesso a terra e aos recursos
naturais, a consolidagao da propriedade rural deve ser
considerada uma politica importante de consolidagio
da democracia, de respeito aos direitos humanos e de
protecio ambiental.

A privatizagio ilegal de terras piblicas na Amazonia
é uma preocupagio do Estado e da sociedade brasileira,
pois viola normas ambientais, agrarias, civis, penais e
tributarias, em uma légica que leva a apropriagio e a
concentragio dos recursos naturais e financeiros de
forma ilicita.

Considerando que no ordenamento juridico
brasileiro nio existe uma defini¢io juridica de
“grilagem”, poder-se-ia adotar a consagrada pelo
Livro Branco da Grilagem:

! Afirma-se que o termo grifo ou grilagem tem sua origem na tentativa de trans-
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toda acdo ilegal que objetiva a transferéncia de terras
publicas para o patriménio de terceiros constitui uma
grilagem ou grilo (BRASIL, 1999, p. 12).

Essa praitica ilicita é favorecida pela vasta e confusa
gama de documentos expedidos nestes cinco séculos
pelo Poder Pdblico colonial, imperial e republicano:
Cartas de Sesmaria (confirmadas ou nio), Registros
Paroquiais ou Registros do Vigdrio, Registros de
Torrens, Titulos de Posse, Titulos de Legitimagao,
Titulos de Propriedade, Titulos Provisérios, Titulos

formar titulos falsificados, para dar-lhes aparéncia de legalidade, com o emprego
do inseto ortéptero - o grilo. Assim é que o Dicionario Aurélio define grileiro como
sendo o “individuo que procura apossar-se de terras alheias mediante fa'sas
escrituras de propriedade”. Logo, a terra grilada é aguela em que o titulo de pro-
priedade é falso. O mecamismo utilizado, e que acabou dando nome ao processo,
era 0 de “comprar” dos cartérios ou de terceiro um falso titulo da terra e, para
lhe dar uma aparéncia de autenticidade, coloca-lo em uma gaveta com alguns
grilos. Passado algum tempo, os gnilos irnam alimentar-se das bordas da escritura,
expelir excrementos no documento e, assim, dar ao papel, inicialmente de cor
tranca, uma cor amarelada e um aspecto envelhecido. Com esse novo visual,
¢ titulo de propriedade da terra daria maior credibiidade a0 seu possuidor, que
podera, entao, alegar j& ser proprietand daquela gleba de terra ha algum tempo.
Atualmente, empregam-se outras tecnologias mas eficazes para conseguir o
mesmo objetivo, ou seja, a falsificagao de documentos.
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Definitivos, Titulo de Arrendamentos, Titulo de
Aforamentos, Titulo de Ocupagio, Titulos Coloniais,
Titulos de Ocupacio de Terras Devolutas, Licencas
de Ocupagio, Autorizagdes de Detencio, Titulo
de Doagdo, Contratos de Alienagio de Terras
Publicas, entre outros. Nem todos esses titulos
eram instrumentos hébeis para transferir o dominio
do patriménio piblico para o particular, mas foram
levados a registro como tais.

Entre os documentos listados o Titulo de Posse ¢,
sem divida, o mais importante porque permaneceu
em vigor durante mais de um século e o Governo do
Estado do Pard expediu sessenta mil titulos?®. Para que
esses titulos transferissem o dominio deveriam ser
legitimados, isto é, seu beneficidrio deveria comprovar
a efetiva utilizagio, demarcacio e pagamento do Valor
da Terra Nua (VTN). Equivocadamente, centenas
desses titulos foram indevidamente levados a registro,
sem que tivessem sido cumpridas as exigéncias legais.

O combate contra a apropriagio ilegal da terra
ndo é novo. Ainda em 9 de setembro de 1977, o
Corregedor Geral de Justica do Estado do Paré editou
o Provimento n.° 2 que determinava:

Todo e qualquer titulo de propriedade ou posse constante como expedido
pelo Governo do Estado do Pard, que for levado a cartério de
Registro de Imoveis para matricula, registro ou averbagio
de qualquer ato, deveri ser considerado falso até prova em contrdrio
(Grifos nossos).

Esse Provimento comprova a gravidade da situagio
fundiaria existente no Estado do Para, que perdura até
hoje.

Em 2001, o Congresso Nacional criou a Comissdo
Parlamentar de Inquérito (CPI) da Grilagem da Terra
na Regido Amazonica, que buscou investigar diversos
acontecimentos envolvendo a apropriagio indevida
e ilegal de extensas dreas de terra pertencentes
ao patriménio ptiblico. Sem ter o devido respaldo
documental, essas terras passaram, através de
mecanismos ilicitos, para as maos de particulares,
pessoas fisicas e juridicas, com grave lesio para
os Estados e a Unido. Nessa CPl (BRASIL, 2002)

diversas irregularidades foram apontadas, tais como:

2 0 Tiwlo de Posse foi instituido pelo Decreto 410, de 8 de outubro de 1891, e
permaneceu em vigor até 31 de dezembro de 1995.

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 44-54, nov. 2010

a)

b)

c)

d)

e)

g)

h)

registro de titulos de dominio sem a devida
comprovagido do destaque daquele imével do
patrimdnio pablico;

duplicidade de registro de matricula de iméveis,
fazendo com que as mesmas terras fossem
multiplicadas em intimeras areas (através do
subterftigio do desmembramento ilegal), as quais,
por sua vez, recebiam novas matriculas, quer
pela abertura de matricula da mesma gleba em
livros diferentes, quer em cartérios de comarcas
diferentes;

aceitagio do registro de imdveis constantes
em sentencas de partiiha de bens que ndo
apresentavam as correspondentes provas dos
titulos de dominio e que nio estavam matriculados
no correspondente cartdrio, tendo sido, assim,
legitimados titulos sem nenhum valor ou simples
posses;

registro de averbagdes ou abertura de novas
matriculas, correspondentes a demarcatérias de
glebas, sem autorizacio judicial e do Instituto
Nacional de Colonizagio e Reforma Agraria
(INCRA), alargando-as efou determinando
novos confinantes, em dimensées exorbitantes;
registro de escrituras de compra e venda e outros
pretensos titulos de dominio emitidos, com uma
antiguidade de vinte ou mais anos, por tabelides
de comarcas de estados diferentes, documentos
ndo amparados por titulo de dominio legitimo,
alguns deles formando uma cadeia dominial
baseada em escrituras de mais de cem anos, cuja
origem estaria na emissio de sesmaria;

registro de imdveis, supostamente registrados em
outra comarca, sem o respaldo da correspondente
certidio do respectivo cartdrio;

lavratura de escrituras de compra e venda e
consequente registro no cartério de registro de
imdveis, de que constam, como compradores,
pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras, em
condigio contrdria a legislagio em vigor;
lavratura de escrituras de compra e venda pelos
tabelides que, além de apresentar os defeitos
descritos na letra anterior, apresentam como
agravante o fato de que pelo menos uma das partes
nio esteve presente ao ato, nem os documentos
e/ou antecedentes pessoais correspondiam ao
ausente;
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i) lavratura de escrituras de compra e venda
e consequente registro em cartorio de
registro de imoveis, tendo o transmitente,
comprovadamente, falecido ha muitos anos;

j) emissdo de laudos de avaliagio de glebas por
oficiais registradores;

1) matricula de iméveis, supostamente registrados
em outra comarca, sem o respaldo da
correspondente certiddo do respectivo cartério;

m)lavratura de escrituras de compra e venda
pelos tabelides, com a transferéncia de glebas
sem indicagio da matricula de origem e sem
preencher as condicionantes fixadas em lei,
permitindo-se, assim, que oficiais registradores
levassem ao registro imdveis que sequer estavam
matriculados.

A Assembleia Legislativa do Estado do Parid ji tinha
se ocupado dessa problematica em setembro de 1999,
quando analisou a apropriacio ilegal de mais de quatro
milhes de hectares de terras na regido do Xingu por
parte da empresa C.R. Almeida (PARA, 1999).

Todas as irregularidades citadas anteriormente sio
tentativas de legalizar arbitrariamente o dominio de
terras, ou seja, sio diferentes mecanismos utilizados
para grilar o patrimédnio ptblico. A grilagem é entendida
como a tentativa de legalizar o dominio da terra através
de documento falso. Também ¢ compreendida como
a apropriagio ilicita de terras por meio da expulsio de
pequenos ocupantes ¢ indios das terras puablicas. Trata-
se, pois, de uma série de mecanismos de falsificagio de
titulos de terra e matriculas irregulares de areas rurais,
negociagdes fraudulentas, chantagens e corrupgdes que
tém envolvido o Poder Publico e os entes privados.

Para superar o atual caos fundiario foram necessarias
diversas agdes no ambito do Poder Executivo,
Legislativo e Judicidrio, pois a institucionalizagio
da propriedade privada se constitui também em
uma condigdo para a consolidagio de um modelo
democratico e participativo de distribuicio e de gestio
da terra e dos recursos naturais €, consequentemente,
de protegio do meio ambiente.

E nesse contexto que deve ser analisado o
cancelamento administrativo de matriculas irregulares
de imoéveis rurais, tal como previsto na decisio do

Conselho Nacional de Justica (CNJ) de anular cerca
de cinco mil registros imobilidrios de dreas rurais, no
Estado do Para, medida assinada em agosto de 2010.

As agbes do estado no combate a grilagem
de terras

O Pari é formado por 144 municipios, em uma
drea de aproximadamente 124 milhdes de hectares.
Desse total, 60 milhdes e 756 mil hectares sio terras
destinadas a protegio ambiental estadual e federal
(Florestas Publicas, Parques, Reservas Extrativistas
etc.) e areas indigenas. As dreas que podem ser
regularizadas sdo as terras que nio foram afetadas
para algum uso (publico ou privado); atualmente,
sio quase 30 milhGes de hectares sob jurisdigio
federal e aproximadamente 20 milhdes de hectares
sob jurisdigdo estadual. Um levantamento preliminar
do Instituto de Terras do Parda (ITERPA), em 2008,
estimou em onze milhdes de hectares as éreas
privadas, ou seja, tituladas no Estado.

No ambito federal e estadual foram tomadas
medidas concretas para superar o atual caos fundiario
e a ocupacio irregular do patriménio publico, tais
como a aprovagao da Lei Federal n.* 11.952, de 25
de junho de 2009, que dispde sobre a regularizagio
fundiaria das ocupagées incidentes em terras situadas
em dreas da Unido, no &mbito da Amazénia Legal, e
também a da Lei Estadual n.® 7.289, de 24 de agosto
de 2009, que regulamenta a alienagio e legitimagio
de ocupagio das terras piiblicas pertencentes ao
Estado do Para.

Na realidade, as leis estadual e federal de
regularizagio fundidria estdo inseridas em um novo
contexto politico, onde os 6rgios publicos agrarios
estaduais e federais (ITERPA e INCRA), o Instituto
Brasileiro de Meio Ambiente (IBAMA), o Instituto
Chico Mendes da Biodiversidade e a Secretaria de
Meio Ambiente do Estado do Pard atuam em parceria
para combater a grilagem ¢ o desmatamento.

A politica de regularizagio fundiaria apresentada
pela Unido ¢ pelo Estado do Pard busca fazer a
transigao entre a inseguranga e duvida juridica para o
controle dos bens piiblicos e a seguranga do direito de
propriedade. Uma transi¢io que nio se contenta em
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somente entregar titulos de terra, mas visa também
consolidar a politica de ordenamento territorial,
priorizando a ocupagdo familiar pelas populagdes
tradicionais € o respeito pelo meio ambiente.
Trata-se de uma politica propositiva porque cria
regras de controle e transparéncia, pactuadas entre
os diferentes atores sociais (Governos Federal,
Estadual, Municipal e sociedade civil). Desse modo, a
institucionalizagdo da propriedade privada constitui-
se também numa condigio para a consolidagio de um
modelo democritico e participativo de distribuigio e
de gestdo da terra e dos recursos naturais. Com isso,
busca-se conciliar os principios da produgio agréria
com os da protecio ambiental.

Ao contririo do que ocorria no passado, hoje
temos mecanismos de controle puablico: a exigéncia
do georreferenciamento dos imodveis rurais, o
cadastro ambiental rural, o licenciamento das
atividades agririas e o zoneamento ecoldgico-
econdmico. No final do processo de regularizagio
fundiaria, a fronteira estard “fechada”, porque os
espagos publicos deverdo ser destinados a protegio
ambiental ou a atividades agroambientais. Engana-
se quem espera que, no futuro, ocorram novas
regularizagdes.

Qutras medidas estio sendo tomadas no &mbito
do estado para melhorar o acesso & informagio e
aumentar o controle sobre o patriménio publico
e privado. Estd em pleno curso a digitalizagdo do
arquivo fundiario do ITERPA e do INCRA, que vai
transformar de forma notével o atual arquivo fundiario
do Para, permitindo o mapeamento completo da
situagdo das terras ptblicas e particulares existentes
no Estado. Espera-se que o trabalho esteja concluido
em fevereiro de 2011.

A concretizagio do projeto vai modernizar o
fluxo operacional, armazenamento, gerenciamento e
distribuicdo das informagdes fundidrias do Estado, e
foi tornado possivel gragas ao convénio firmado entre
o Governo do Estado do Pard e o INCRA, tendo
sido investidos R$ 5,5 milhdes. Além da instalagio
de um banco de dados corporativo, a digitalizagao vai
permitir a implantagio de base cartografica estadual,
sistematizagdo do acervo fundidrio federal e estadual
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e a disponibilizagio de informacdes relativas a limites
politico-administrativos, terras indigenas, unidades
de conservagio federal e estadual, infraestrutura
de transporte, as quais poderdo ser acessadas por
instituicdes publicas e privadas, assim como por
cartérios de registros de imdveis.

A modernizagio do acesso as informagdes de todos
os cartorios de registros de iméveis existentes no Pard
é outra medida que contribuird decisivamente para a
sistematizacio dos dados nessa area. Sob a coordenacio
do Conselho Nacional de Justica e do Tribunal de
Justiga do Pard, a modernizagio do sistema registral serd
concretizada devido ao convénio entre o Ministério
de Desenvolvimento Agrario, INCRA e ITERPA,
que disponibilizou R$ 8 milhdes e meio para esse fim.
Também foi assinado no dia 3 de fevereiro, em Brasilia,
um importante Acordo de Cooperagio Técnica entre a
Unido, porintermédio do Ministério do Desenvolvimento
Agririo, do Conselho Nacional de Justica, da Advocacia
Geral da Unido e do INCRA, o Estado do Pari, o
Tribunal de Justica do Estado do Pard e o ITERPA para
a adogdo de agbes conjuntas relacionadas ao processo
de regularizagio fundidria e & modernizagio do sistema
registral no Pard. A previsio é de que o trabalho comece
até dezembro de 2010 e termine no prazo de um ano®.

O projeto que esta sendo elaborado pelo Conselho
Nacional de Justica e o Tribunal de Justica do Par3,
com o apoio do ITERPA, INCRA e Ministério do
Desenvolvimento Agrério ndo se limita apenas a facilitar
o acesso as informagdes dos cartérios, mas pretende
também possibilitar a capacitacio técnica e a reciclagem
profissional dos atores envolvidos com o registro de
iméveis, a recuperagio dos documentos danificados e a
regulamentagio do sistema registral, a fim de orientar os
cartérios na nova dindmica de registros introduzida pela
legislagao®.

3 Além das medidas citadas, foi assinado em 26/01/2010 o Acordo de Cooperagao
Técnica entre a Uniao (MDA, CNJ, Advocacia Geral da Unido, INCRA} e o Estado do
Para {ITERPA), cbjetivando a adogao conjunta de agoes relacionadas ao processo de
regularizagao fundidria @ 8 modemizagao dos cartérios no Estado do Paré.

Nesse dmbito, também foi assinado o Acordo de Cooperagao Técnica n.© 082/2010
entre CNJ, TJPA, Escola da Magistratura do Para, Asscciagao dos Registradores
Imobilidrios de Sao Paulo e o Centro Universitdrio do Estado do Para, que tem
por objeto a realizagao de curso de especializagdo /ato sensu em Direito Registral
Imobilidrio e Gestao, para capacitagdo de magistrados no Para, que deriva do
Acordo de Cooperagao Técnica firmado em 26/01/2010, citado anteriormente.

O Ministério do Desenvolvimento Agrario vai disponibilizar mais RS 10 mithdes
para meodernizar o sistema registral em toda a Amazénia Legal.

4 Entre as normas recentes que introduziram modificagées no regime registral,
podem ser citadas, entre outras, a edi¢do da Lei 10.267, de 28 de agosto de
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Todas essas medidas sio importantes para combater a
grilagem de terra e a inseguranga juridica, mas é preciso
avangar e superar os problemas das matriculas falsas de
imdveis rurais existentes nos cartdrios.

A decisao do conselho nacional de justica
pelo cancelamento administrativo

Uma das medidas mais importantes para combater
a grilagem de terras publicas foi adotada pela
Desembargadora Osmarina Onadir Sampaio Nery,
Corregedora de Justica das Comarcas do Interior,
com a edi¢do do Provimento n.° 13, de 21 de junho
de 2006. A medida determina a averbacio de blogueio
de todas as matriculas de imoveis rurais nos Cartorios de
Registro de Iméveis das Comarcas do Interior,
que tenham sido registradas em desacordo com os
mandamentos constitucionais’.

Em 2007, o Tribunal de Justica do Pard instituiu uma
comissdo para acompanhar os processos relacionados
4 ocupagio da terra que possam caracterizar grilagem,
promover estudos sobre a questdo fundidria, propor
medidas que visem o ordenamento fundiirio e que
inibam as a¢Ges fraudulentas para a obtencdo da posse e
propriedade de grandes dreas rurais. Ela foi denominada
Comissio Permanente de Monitoramento, Estudo e
Assessoramento das Questées Ligadas & Grilagem e é
composta por representantes de diferentes segmentos
da sociedade civil — Tribunal de Justiga, Procuradoria
Geraldo Estado, ITERPA, INCRA, Ministério Publico
Federal e Estadual, Advocacia Geral da Uniio, Ordem
dos Advogados do Brasil — Secio do Par4, Federagio

2001, objetivando a incorporagao de bases graficas georreferenciadas de imoveis
rurais no Registro de Imdveis para acabar com a grilagem de terras; as alteragdes
ccorridas na Lei 9.636, de 15 de maio de 1998, que dispde sobre a regularizagao,
administragdo, aforamento e alienagéo de bens imbveis de dominio da Unido;
a Lei 11.481, de 31 de maio de 2007, que estabeleceu novas diretrizes para a
regularizagao da propriedade imobiliria, ber como criou novos direitos reais.

Sa Constituicao Politica do Império do Brasil e a Constituigio de 1891 foram omis-
$as na deterrrinacao de um limite para alienagao cu concessio de terras publicas
pertencentes & Unido, aos Estados ou aos Municipios. A Constitui¢ao de 1934 iart.
130}, a de 1937 (art. 155) e a Constituicdo de 1946 (art. 156, §29 permitiram a
destinagdo das terras publicas até o limite de dez mil hectares; ac/ma desse valor,
somente com a prévia autorizagdo do Conselho Federal ou do Senado Federal. A
Emenda Constitucional n.° 10, de 1964, reduziu de dez mil para trés mil hectares
a érea maxima de alienagao ou concessdo de terras publicas sem autorizagio do
Senado (art. 157, § 29. A Constituicdo de 1967 (art. 164, Parégrafo Unico) mantave
as mesmas condigdes. Ja a Constituicdo de 1988 determinou que a alienagéo ou
a concessdo, a qualquer titulo, de terras publicas com drea superior a dois mil e
quinhentos hectares a pessoa fisica ou juridica, ainda que por interposta pessoa,
dependerd de prévia aprovacao do Congresso Nacicnal {art. 188, § 19).

dos Trabalhadores na Agricultura (FETAGRI),
Federagdo da Agricultura do Para (FAEPA), Sociedade
Paraense de Defesa dos Direitos Humanos (SDDH) e
Comissio Pastoral da Terra®.

Um dos trabalhos realizados pela comissio foi
solicitar aos Cartérios de Registro de Iméveis do
Estado a listagem das propriedades matriculadas
acima de 2.500 (dois mil e quinhentos) hectares. Na
andlise da documentagdo enviada, foram encontrados
registros de imdveis rurais que sio frutos de erros de
escrituragdo, com virgulas no lugar errado, mas que
“privatizavam” milhdes de hectares. O caso mais
conhecido nacionalmente é o do titulo expedido
pela Prefeitura Municipal de Altamira em favor de
Pedro Andrade Melgaco, onde consta uma drea de
410.000.000,00 (quatrocentos e dez milhdes de
hectares), isto é, mais de trés vezes a drea do Para. Na
realidade, trata-se deumtitulourbanode 4hatac (quatro
hectares e um acre). O Conselho Nacional de Justica
(CNJ) imediatamente providenciou o cancelamento
administrativo da matricula 178 assentada no registro
de iméveis de Altamira. O conselho entendeu que ¢é
nulo de pleno direito o registro de drea equivalente a
410 milhdes de hectares, materialmente incompativel
com a matricula de origem, por se tratar de vicio
registral que ofende o principio da disponibilidade e
porque se verificaram, também, vicios insanaveis no
que tange a continuidade e a especialidade.

Qutras irregularidades foram encontradas na
documentagio enviada pelos cartérios. Entre
os registros sem permissio legal, destacam-se o
registro de titulos provisérios, titulos de posse,
titulos intendenciais, escritura de compra e venda de
benfeitorias e de cessdo de posse, escritura particular,
escritura de posse, cessdo ou adjudicacdo de direitos
hereditérios de iméveis que sio posses, escritura
pablica de compra e venda, autorizagio ou licenga
a titulo precédrio e contratos de arrendamento. O
agravante ¢ que, nas informagdes enviadas pelos
cartérios, hd milhares de registros de iméveis rurais
em que nio constam dados sobre o titulo de origem.

8 Portaria . 271, de 31 de janeiro de 2007 - Tribunal de Justiga do Estado do Par4.

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 44-54, nov. 2010




Possibilidade juridica do cancelamento administrativo de matriculas de iméveis rurais; repercussdes no Para

50

No levantamento realizado, verificou-se a
existéncia de 5.398 matriculas com dreas superiores ao
limite constitucional, sem que tenha sido apresentada
a autorizacao do Senado ou do Congresso Nacional
ou outro motivo que justifique o tamanho do imével
rural. A somatdria desses titulos equivale a 72.417.605
hectares”, lembrando que a drea total do Estado ¢
de 124 milhdes de hectares. O trabalho da comissao
comprovou que era correta a previsio de um dos
“considerando” do Provimento 13/2006, isto ¢, a
existéncia de varios municipios cuja rca territorial é
inferior aquela registrada.

Para combater a grilagem, em 2009 a comissio
sugeriu ao Tribunal de Justica do Parid a possibilidade
de adotar o cancelamento  administrativo  das
matriculas irregulares, caso a caso, pela Corregedoria
das Comarcas do Interior. A proposta nao foi aceita,
o que levou algumas entidades da Comissio a
recorrer ao CNJ.

Diante da solicitacio de diversas entidades®, o
CNJ acolheu o Pedido de Providéncias n.° 0001943-
67.2009.2.00.0000 para
imobilidarios de areas rurais do Estado do Para. A

cancelar  os  registros
medida foi assinada pelo Corregedor Nacional de
Justica, Ministro Gilson Dipp, em 16 de agosto
de 2010, Com o registro cancelado, a pessoa fica
impedida de vender a propriedade ou utilizd-la como
garantia em transacgoes bancarias, por exemplo, até
que a situacio da propriedade scja regularizada.

E no contexto atual do sistema registral do Para
que deve ser analisada a decisio do Corregedor
Nacional de Justica. Dela podemos destacar algumas
conclusdes importantes: a) cabe ao particular
comprovar que a matricula teve origem num
titulo que efetuou o destaque daquele imével do
patrimonio publico; b) diante de uma pretensio de
particulares, na divida, deve prevalecer a presungao

/ Nao estao computados nesses numeros ¢s 410 milhoes de hectares que foram
cancelados pelo CNJ em setembro de 2008, matricula 178, do livro 2A, de Vitona
do Xingu

¥ As entidades que solicitaram ao CNJ o cancelamento administrativo foram a
Procuradoria Geral do Estado, o Instituto de Terras do Para, o Instituto Nacional de
Colonizagao e Reforma Agraria, 0 Ministéno Publico Federal, o Mimistério Publico
Estadual, a Advocacia Geral da Unido, a Otdem dos Agvogados do Brasil-Secao
Para a Socredade Paraense de Defesa dos Direitos Humanos, a Federacao dos
Trabalhadores na Agricultura e a Conussao Pastoral da Terra
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de dominio publico, partindo do pressuposto legal
de que ao particular é que cabe a prova de seu
dominio; ¢) havendo possibilidade de cancelamento
administrativo, devem ser tomadas as providéncias
necessarias para assegurar os registros € matriculas
vilidos, editando-se orientacoes aos cartérios para
cancelar os registros e matriculas irregulares; d) o
cancelamento do registro ¢ matricula nio implica
a perda ou descaracterizagio da posse de quem
regularmente a exerca com base no titulo afetado;
¢) o cancelamento administrativo ndo alcanga os
titulos de terra legitimamente emitidos pelo Estado
ou Unido.

Portanto, devem ser canceladas as matriculas
inequivocamente incompativeis com a legislagao
constitucional e infraconstitucional.

A constitucionalidade do cancelamento
administrativo

O Conselho Nacional de Justiga exerce, no dmbito
de sua competéncia, o chamado controle externo
do Poder Judicidrio, mormente no que concerne
a sua atividade administrativa. Nela estd inserida a
competéncia do judicidrio de exercer controle ¢
fiscalizagdo da atividade notarial e registral no Brasil,
segundo preceitua o artigo 236, § 1.9, da Constituigio
Federal de 1988.

O cancelamento somente incidird nas matriculas
imobilidrias ¢ nido sobre os titulos de terras que lhes
deram origem. Dai jd se extrai a primeira e importante
diferenga entre titulos de terras e matriculas
imobiliarias efetivadas a partir desses titulos. A Lei
n.* 6.015/1973 indica essa diferenca quando separa
os dois institutos em capitulos distintos, conforme
s¢ pode verificar no capitulo V, que trata dos titulos
(art. 221 a 226), e no capitulo VI, que se refere as
matriculas (art. 227 e seguintes).

De acordo com a referida lei, titulos sio os
documentos que podem ser levados a registro como
prova de transferéncia de propriedades imobilidrias,
considerando a solenidade necessaria para a
concretizagio desse ato juridico; a matricula seria
a prova e concretizagio do dircito de propriedade
para que csse direito possa, inclusive, ser exercido
erga omuis, ou seja, um direito real



José Heder Benatti € Rogério Arthur Friza Chaves

Portanto, titulos seriam os documentos a que a
lei atribui aptidao para transferir propriedade. Entre
esses documentos, 0 que mais nos interessa, por
ora, € o descrito no artigo 221, inciso V, da Lei n.°
6.015/1973, que diz respeito aos

contratos ou termos administrativos, assinados com a
Uniio, Estados e Municipios no dmbito de programas de
regularizagio fundidria, dispensado o reconhecimento
de firma

que seriam os denominados titulos de propriedade,
documentos habeis a destacar e transferir um imével
publico rural ou urbano para o particular.

Desse modo, o Corregedor Nacional de Justiga
decidiu permitir o cancelamento de matriculas
imobilidrias cujos titulos nio tenham obedecido
aos parimetros constitucionais e legais para o
aperfeicoamento do ato. Destarte, a decisio nio
se deu para anulagio de titulos, mas de matriculas,
permanecendo vélido o documento de transferéncia.

Sem embargo, a decisio chama a atengio e nesse
aspecto reside a sua maior importincia, ndo sé pelo
fato de tornar possivel o cancelamento de matriculas
imobilidrias pela via administrativa, mas igualmente
por colocar a prova a higidez do negdcio juridico
causal que deu origem a matricula.

Com efeito, nio basta que a matricula tenha se
dado a partir dos casos especificados no artigo 221
da Lei de Registros Piiblicos”, pois é necessario que o
registrador verifique a observincia dos procedimentos
legais para a prépria formagéo do titulo.

Por outro lado, considerando que o mandamento
da decisio do CNJ fundamentou o cancelamento da
matricula pela via administrativa, o vicio na expedigio
do titulo — in casu por extrapolar o limite constitucional

2 Art. 221. Somente sdo admitidos registro: | - escrituras publicas, inclusive as
favradas em censulados brasileros; Il - escntos particulares autonizados em lei,
assinados pelas partes e testemunhas, com as firmas reconhecidas, dispensado
o reconhecimento quando se tratar de atos praticados por entidades vinculadas
ao Sistema Financeiro da Habitagao; Il - atos auténticos de paises estrangeiros,
com forga de instrumento publico, legahizados e traduzidos na forma da les, e regis-
trados no cartorio do Registro de Titulos @ Documentos, assim como sentengas
proferidas por tribunais estrangeiros apés homologagao pelo Supremo Tribunal
Federal; IV - cartas de sentenca, formais de partilha, certiddes e mandados extra-
idos de autos de processo; V - contratos ou termos administrativos, assinados
com a Unido, Estados e Municipios no dmbito de programas de regularizagao
fundiaria, dispensado o reconhecimento de firma.

sem a necessaria autorizagio do Congresso Nacional
—, abarcou todas as situagcdes em que ndo se verificou
determinado procedimento legal para sua expedigao,
assim como os casos nao especificados no artigo 221,
da Lein.°6.015/1973.

Esse aspecto da decisio devera levar o Poder
Pablico (federal, estadual e municipal) a revisiao
dos titulos de terras que expediu, o que, alids,
desde a edigio da Carta Magna de 1988, ji era uma
obrigagio imposta a esses entes, conforme se pode
verificar no artigo 51, da ADCT, da Constituigao
Federal de 1988".

A recente decisio do CNJ da ao Poder Judiciario a
oportunidade de rever os atos de registro de matriculas
imobilidrias, e ao Executivo, de reconsiderar os atos
administrativos destinados a transferéncia de seu
patriménio ao particular.

No entanto, essa atuagdo deverd se dar com
critérios bem definidos, pois situagdes diferentes
necessitario de medidas também distintas para que se
alcance a seguranca juridica e o respeito as situagoes
consolidadas legalmente.

No debate sobre a validade do ato administrativo e
se é possivel graduar o que nio é vélido, o jurista Celso
Antdnio Bandeira de Mello adverte que, muito embora
nao haja niveis de invalidade de atos administrativos
permitindo afirmar inexistirem atos mais invilidos que
outros, had reaces mais ou menos radicais do Direito
ante as virias hipéteses de invalidade:

a ordem normativa pode repelir com intensidade variavel,
atos praticados em desobediéncia as disposigoes juridicas,

estabelecendo, destarte uma gradacio no repidio a eles
(MELLO, 2006, p. 429).

Nestes termos, no que respeita aos titulos expedi-
dos pelo Estado do Para e as matriculas imobilirias

10 Art. 51. Serao revistos pelo Congresso Nacional, através de Comissao mista,
nos trés anos a contar da data da promulgacao da Constituicdo, todas as doagdes,
vendas e concessdes de terras publicas com &rea superior a trés mil hectares,
realizadas no periodo de 1° de janeiro de 1962 a 31 de dezembro de 1987.

§ 1.2 - No tocante as vendas, a revisdo sera feita com base exclusivamente
no critério de legalidade da operag¢ao.

§ 2.2 - No caso de concessdes e doagdes, a revisdo obedecera aos critérios
de legalidade e de conveniéncia do interesse puablico.

§ 3.2 - Nas hipdteses previstas nos paragrafos anteriores, comprovada a
legalidade, ou havendo interesse publico, as terras reverterdo ao patrimonio da
Unido, dos Estados, do Distrito Federa: ou dos Muricipios.
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havidas como irregulares, serda imprescindivel o ne-
cessario enquadramento dos vicios & clissica distin-
gdo oferecida pela doutrina administrativista entre os
atos nulos, anuldveis e os inexistentes, pois, a partir
desse enquadramento, serd possivel chegar a medida
adequada a ser adotada.

Em relagio aos atos administrativos viciados, a
doutrina administrativista divide-se em trés correntes
principais: a que defende que o vicio sempre levara a
nulidade do ato; a que aplica ao Direito Administrativo
a doutrina civilista, distinguindo os atos nulos dos
anuldveis; aquela que acresce aos atos nulos e anulaveis
0s atos meramente irregulares, negando, no entanto, os
critérios e efeitos da teoria civilista.

Neste trabalho adotaremos o entendimento do
jurista Celso Anténio Bandeira de Mello que admite
a existéncia de atos nulos e anulidveis no Direito
Administrativo, acrescendo a ele a espécie dos atos
viciados, cujo vicio é de tamanha gravidade que jamais
prescrevem e nio podem ser objeto de conversio,
sendo denominados de atos inexistentes, ou seja, fora do
possivel juridico.

Para o referido autor, a diferenga estd na repulsa
com que o Direito atinge o ato. Assim, ato nulo
seria aquele cujo vicio nio pode ser sanado pela
administragao através do refazimento do ato, portanto,
nio convalidavel. Ato anuldvel, de outro lado, seria o
ato passivel de convalidagio, ao ser refeito de forma a
sanar o vicio anteriormente verificado. Ja o inexistente
seria aquele de tal modo contrédrio ao Direito que se
albergaria no campo do impossivel juridico. Apresenta
0 autor a seguinte sistematizagao:

Sio nulos: a) os que a lei assim os declare; b) 0s atos em
que ¢ radicalmente impossivel a convalidagio, pois, se o
mesmo contetido (¢ dizer, o mesmo ato) fosse novamente
produzido, seria reproduzida a invalidade anterior. [..]
Atos anuldveis: a) os que a lei assim os declare, os que
podem ser praticados sem vicio (MELLO, 2006, p. 446).

Feitas estas consideragdes, pode-se afirmar que,
tanto a andlise do Tribunal de Justiga sobre as matri-
culas tidas como invilidas, quanto a andlise do Poder
Executivo sobre seus titulos eventualmente irregula-
res, deve-se dar sob a édtica da convalidagio, condi-
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cionada ao cumprimento dos comandos normativos
constitucionais e infraconstitucionais.

Sob a ética do referido autor, o refazimento do
ato de modo vilido e com efeitos pretéritos em nada
ofende ao Direito, ao contririo “exatamente para bem
atender a interesses ptblicos é conveniente que a ordem
normativa reaja de maneiras dispares ante diversas
categorias de atos invéilidos”.(MELLO, 2006, p. 440).

Nestes termos, nido se pode dar o mesmo
tratamento as matriculas imobilidrias — representativas
de dominio — que tenham sido levadas a efeito, a partir
de documentos ou atos que jamais foram praticados
pelo Estado, como no caso dos titulos falsos e
falsificados por particulares, cujos registros merecem
ser cancelados sumariamente, em contraponto aos
titulos que, embora expedidos pelo Estado, tenham
sido concedidos com algum vicio formal, os quais
podem ser convalidados.

De igual modo, nio se pade comparar os titulos
efetivamente expedidos pelo Estado, para transferir
dominio, com os chamados titulos representativos
de mera posse, que nio poderiam ser levados a
registro porque nio se trata de propriedade. Neste
caso especifico, nio ha ato que possa ser refeito pelo
Estado para transformi-los em titulos representativos
de dominio, por falta de previsio legal.

Por outro lado, os titulos representativos de
dominio que tenham sido expedidos pelo Estado,
cujo vicio tenha sido detectado, necessitam de
procedimento invalidador prévio, ao passo que os
demais, conforme referido anteriormente, devem
ser de plano anulados, uma vez que foram levados a
registro fraudulentamente.

Nessa linha de raciocinio, Monica Toscano Simoes
(2004, p. 160-161) afirma que

|...}] ndao deve a Administragio proceder, de imediato a
invalidagio do ato. Com cfeito, entre a constatagio do
vicio e a invalidagio do ato deve transcorrer o chamado
procedimento administrativo invalidador. Quer-se com
isto que a invalidacio de atos administrativos, mesmo
quando pronunciada pela prdpria Administragio Pdblica,
deve observar o devido processo legal, sob pena de ofensa
frontal ao sistema constitucional brasileiro.
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E por tudo, reafirma-se: situagdes diferentes devem
exigir medidas igualmente distintas do Estado.

Portanto, o entendimento de que sio passiveis de
cancelamento sumario osregistrosimobilidrios efetuados
com base em titulos inexistentes ou em duplicata de
titulo, fundamenta-se no fato de que sdo nulos de
pleno direito, podendo, por via de consequéncia, ser
legitimamente desconstituidos através de decisao
administrativa da Corregedoria Geral da Justica,
lastreada no artigo 1.°, da Lei n.® 6.739/79, exigindo-
se apenas que tal decisdo seja fundamentada em provas
irrefutdveis, a teor do § 1.° do citado dispositivo.

As bases tedricas que asseguram o cancelamento
administrativo partem da compreensio de que o ato de
registro é um ato juridico administrativo e, portanto,
sofre todas as consequéncias juridicas (presungao de
legalidade e veracidade da declaragio, da imperatividade
e da possibilidade de ser anulado ou invalidado pela
propria administragio publica) decorrentes dessa
condigdo. Portanto, atos de registro que resultam na
emissio de matriculas nulas de pleno direito podem ser
anulados pelo proprio Poder Pablico no exercicio da
fungio administrativa.

A suposta inconstitucionalidade da Lei n.® 6.739/79
chegou a ser arguida pela prépria Procuradoria Geral da
Republica, em 1983, com a Representagio n.” 1.078-8,
sob a alegagio de que a citada lei violava os pardgrafos
1.° 3% 15, 22 e 36 do artigo 153 da Constitui¢io
Federal de 1967, com as alteragoes que lhe foram
impostas pela Emenda Constitucional de 1969.
Entretanto, por unanimidade de votos, essa pretensao
foi rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal, que ndo
vislumbrou qualquer afronta do texto impugnado aos
preceitos da Lei Maior.

Portanto, o entendimento de que sdo passiveis
de cancelamento sumdrio os registros imobilidrios
efetuados com base em titulos inexistentes ou em
duplicata de titulo, fundamenta-se no fato de que os
mesmos sio nulos de pleno direito, podendo, por via
de consequéncia, ser legitimamente desconstituidos
através de decisio administrativa da Corregedoria-
Geral da Justica, lastreada no artigo 1.°, da Lei n.°
6.739/79.

Consideragdes finais

Na Amazdnia, em particular no Estado do Par3,
as condigdes e a precariedade dos registros de
iméveis provocam grande inseguranga juridica e
conflitos pela terra. Para superar a inseguranga € a
violéncia é necessirio tomar medidas administrativas
céleres e eficazes, como é o caso do cancelamento
administrativo, colaborando de forma incontestavel
para o saneamento de todo o sistema registral.

O cancelamento administrativo das matriculas
de iméveis rurais fundamentadas em documentos
falsos, falsificados ou insubsistentes de dreas rurais
sera um poderoso instrumento para sanear O sistema
registral na Amazoénia, quigd no Brasil. Precisamos
urgentemente superar a divida da validade dos
registros existentes nos cartérios para dar maior
seguranga juridica aos direitos de propriedade
constituidos legalmente e, consequentemente, aos
negdcios juridicos dai advindos. Com uma agio
saneadora e rapida, todos saem ganhando: sociedade,
estado e os cartorios.

Para que o processo saneador ocorra no
menor tempo possivel, serd necessirio criar um
procedimento administrativo expedito, objetivando
garantir o devido processo legal e o contraditério.
Nao obstante, nada impede que a parte contrariada
com a decisio administrativa recorra ao judicidrio
para assegurar o direito que compreende violado.
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O direito a moradia digna: dificuldades e
paradoxos para a implementacédo dos direitos
fundamentais sociais em tempos de globalizacao

Resumo

A autora aborda a auséncia de eficacia social das normas
constitucionais acerca do direito & moradia. Aponta as
consequéncias da exclusao socio-espacial, por forca do
modelo capitalista, acompanhadas de problemas tais
como os relacionados a criminalidade, a violéncia, a falta
de acesson a saude e a educacao. Destaca a necessidade
e a urgéncia de estratégias de gestao urbana para a
reversao dos cfeitos deletérios do capitalismo. Reporta-
se aos paradoxos e ambiguidades para a aplicabilidade do
sistema juridico, criundo da Modernidade, e paraa garantia
dos direitos fundamentais em face da globalizacao.

Palavras-chave

Direito a moradia. Globalizagdo. Capitalismo. Politicas
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social.
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Abstract

The author is concerned with the lack of social efficacy
of the constitutional norms involving the right to housing.
It points out the consequences of the social-geographical
exclusion process due to the pressure exerted by the
capitalist model, followed by problems such as those
related to criminality, violence, lack of accessibility to
health and education. It also remarks the need and
urgency of strategies in urban management in order
to reverse the destructive effects of the capitaiism.
It refers to the paradoxes and ambiguities for the
applicability of the juridical system. It refers to the
paradoxes and ambiguities with the purpose of applying
the juridical system, originated in the heart of modernity
and of guaranteeing the fundamental rights in view of
globalization.

Keywords

Right to housing. Globalization. Capitalism. Public
policies. Fundamental rights. Urban management. Social
Justice.



O direito a moradia digna: dificuldades e
paradoxos para a implementac¢ao dos direitos
fundamentais sociais em tempos de olobaliza¢ao

The right to dignified housing: difficulties
and paradoxes for the implementation
of the social in times of globalization

O que se tem visto € a exclusao crescente de parcelas da
sociedade. Para ndo se absterem das demandas colocadas
pelos avangos da ciéncia e da tecnologia, as elites
destituem outros grupos sociais das condigoes minimas de
existéncia digna. Este modelo é em si incompativel com
a sustentabilidade de uma cidade para toda a populagao.
Apenas o aprofundamento da democracia podera viabilizar
a sustentabilidade urbana para o conjunto da sociedade
brasileira. O aprofundamento necessariamente devera
incorporar ndo apenas o direito ao voto, mas também o
direito de participacio efetiva na definicio do modelo de
desenvolvimento do pais. Tal participagao, por sua vez,
passa forcosamente pela elaboracio e implementacio de
politicas publicas que, em se pensando uma sociedade socio-
ambientalmente-sustentédvel, deveric promover a justica
socioambiental que se caracteriza pela universalizagio dos
direitos — a habitacdo, & educacio, a satde, a seguranca, ao

trabalho [...] (CRAZIA; QUEIROZ, 2001, p. 17).

O acesso a moradia digna e a ineficacia das
politicas publicas

Na atualidade, grande parte da populagao mundial
habita as areas urbanas.

Os efeitos decorrentes do aumento populacional
nos centros urbanos sao inimeros. Vale destacar pro-
blema crénico e agudo, intrinsecamente relacionado a
questdo ambiental, que tem atingido a qualidade de
vida de todos: a falta de acesso a moradia digna.
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Edésio Fernandes (2010), afirma que “o déficit
habitacional é de 6,4 milhoes de unidades, enquanto
o censo indica que existem 5,5 milhoes de iméveis
vazios ou subutilizados, para nio falar de lotes vazios”.

A pesquisa desenvolvida pela Fundacio Joio
Pinheiro sobre o déficit habitacional no Brasil, por sua
vez, constata que:

Em nidmeros absolutos, o déficit habitacional passa de
6.656 mil domicilios para 7.223 mil, sendo que nas dreas
urbanas o acréscimo foi minimo, de 5.414 mil para 5.470
mil unidades. Nas areas rurais o déficit habitacional sobe
de 1.241 mil para 1.752 mil, basicamente em funcio da
inclusio do déficit rural da Regiio Norte, que soma 342
mil unidades. Ha também acréscimo significativo do
déficit habitacional rural na Regido Nordeste, que pode
ser justificado pela maior representatividade estatistica da
amostra do Censo Demogrifico.

As regioes Nordeste e Sudeste lideram as necessidades
habitacionais, representando 71,9% do total do pais.
A distingdo entre elas é que, enquanto no Nordeste
grande parte do problema se localiza em dreas rurais, no
Sudeste ¢ eminentemente urbano [FUNDA(\:AO JOAO
PINHEIRO, 2005, p. 37).

Os referidos dados sdo profundamente interessan-
tes e a0 mesmo tempo paradoxais porque revelam que,
inobstante o direito a moradia ser consagrado como um
direito social (CF, art. 6.°), expresso no texto consti-
tucional, estamos muito longe de conseguir dar plena
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eficicia ao acesso a moradia digna, uma das funcdes pri-
mordiais da cidade, e um dos pressupostos para a con-
cretizagdo do direito & cidade sustentavel, esculpido no
artigo 2.°, inciso |l do Estatuto da Cidade'.

Ao tratar da efetivagio dos direitos sociais,
Frischeisen (2000, p. 39) assevera que a dogmitica
constitucional brasileira tem caminhado para dar efica-
cia juridica as normas programéticas, “[...] pois, sendo a
Constituigio o dpice da estrutura juridica de um Estado,
nio poderia ela mesma conter dispositivos despidos de
vigéncia, eficicia e aplicabilidade”. Para a autora, a
falta de atuagio do poder piblico no sentido de imple-
mentar politicas pablicas para a concretizagio de direi-
tos sociais enseja a responsabilizagio da Administragio,
justamente porque:

1 - as normas constitucionais que estabelecem os direitos

sociais sdo eficazes e vinculam a administragio para sua im-
plantacio;

! O texto constitucional, em seu artigo 6.2, prescreve que: “Sao direitos sociais
a educagao, a saude, a alimentacgdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecao & maternidade e & infancia, a assisténcia aos desam-
parados, na farma desta Constituigao®. O artigo 23, por sua vez, afirma que: “E
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Faderal e dos Municipios:
IX - promover programas de constru¢éo de moradias e melhoria das condigées
habitacionais e de saneamento basico”. O artigo 182 considera que: “A politica de
desenvolvimento urbano, execitada pelo Poder Pablico municipal, conforme dire-
tnzes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”. O Estatuto
da Cidade, por sua vez, ao tratar das diretrizes para o desenvolvimento das politicas
urbanas, determina que: “Art. 2.5 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleng
desenvolvimento das fungées sociais da cidede e da propriedade urbana, median-
te as seguintes diretrizes gerais: | - garantia do direito a cidades sustentaveis,
entendido como o direito a terra urbana, @ moradia, ao saneamento ambiental, 3
infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publices, ao trabalho e ao lazer,
para as presentes e futuras geragdes”. Para Agenda Hatitat (CONFERENCIA DE
LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS ASENTAMIENTOS HUMANOS: HABITAT
1, 1996), habitagao digna cu adequada é aquela que apresente condigoes de vida
sadia, com seguranga, apresentando infra-estrutura bédsica como suprimento de
agua e saneamento basico, enegia, bem como a existéncia da prestagao eficiente
de servigos publices urbanos como saude, ecucagao, transperte coletivo, coleta de
lixo. Ainda, pressupde a seguranga da habitagdo, entendida esta como habitacao
em que se faz possivel ir e vir em seguranga, bem como habitar em locais que nao
sejam suscetiveis a desastres naturais. Quanto a acessibilidade, é preciso que a
infra-estrutura vidria permita o acesso decente e seguro a habitagao.

2 Para Kreli (2002, p. 20}, "As normas programéticas sobre direitos sociais que
hoje encontramos na grande mraiofia dos textos constitucionais dos paises euro-
peus e latino-americanos definem metas e finalidades, as quais o legislador
ordinario deve elevar a um nivel adequado de concretizagao. Essas ‘normas-
programa’ prescrevem a realizagado, por parte do Estado, de determinados fins e
tarefas. Elas ndo representam meras recomendagies ou preceitos morais
com eficacia ético-politica meramente diretiva, mas constituem Direito di-
retamente aplicdvel”. Da mesma forma sustenta Barreto (2003, p. 108-109), ao
tratar da parte programatica da Constituiggo. Diz o autor: “Essa é a razao pela qual
a parte programatica do texto constitucional pode ser considerada como tendo, ao
lado de seu carater principiolégico, a fungao de caixa de ferramentas com & qual
devera contar o intérprete para a plena realizagdo dos objetivos altmos do sistema
constitucional. Com isto, a parte programatica da Constituigao torna-se neces-
sariamente impositiva, independente, portanto, de arranjos pollticos, sociais
ou econdémicos”.
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2 - por serem os direitos sociais dotados de eficicia, ¢ para
alguns constituindo mesmo direitos fundamentais, que nio
sdo passiveis de aboligio por emenda constitucional, o seu
nio reconhecimento possibilita aos interessados/legitima-
dos demandarem judicialmente por sua implementagio;

3 - a auséncia de politicas publicas voltadas para a imple-
mentacio dos direitos sociais constituem atos omissivos da
administragdo e sdo passiveis de controle pelo judicidrio,
pois existe o juizo de inconstitucionalidade ¢ ilegalidade
na omissio da administraciio;

4- o ndo cumprimento das politicas publicas da ordem social
fixadas na Constituicdo atenta contra o devido processo
legal que deve ser observado pela administragio, bem
como contra a finalidade de administragio, que é atender o
interesse piiblico (FRISCHEISEN, 2000, p. 92-93).

Krell (2002, p. 32) considera que a falta de eficicia
social dos direitos fundamentais sociais decorre da nio
prestacdo dos servigos sociais bésicos pelo Estado. Para
o autor, a ineficicia social dos direitos fundamentais
sociais é consequéncia da falta de politicas ptblicas ou
de sua ineficaz implementagio, bem como da inade-
quada composi¢io dos gastos orgamentdrios pelo
Estado brasileiro. Logo, a concretizagio dos direitos
sociais depende, sobretudo, de viabilidade orcamenta-
ria e do planejamento estatal para prover condigGes
para o exercicio dos direitos sociais pelos cidadios.

Para Krell (2002, p. 23),

Muitos autores e juizes nio aceitam, até hoje, uma
obrigacio do Estado de prover diretamente uma prestagio
a cada pessoa necessitada de alguma atividade de
atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentagio.
Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o
alcance das normas constitucionais programiticas sobre
direitos sociais, nem lhes dado aplicacio adequada como
principios-condicdo da justica social. A negagio de
qualquer tipo de obrigagio a ser cumprida na base dos
Dircitos Fundamentais Sociais tem como consequéncia
a renuncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos.

Apesar de ja estarem consolidados os pressupos-
tos tedricos, técnicos, legais e as diretrizes consti-
tucionaisacercadosservigos e direitosindispenséaveis
A existéncia de uma moradia digna, muito pouco
tem sido feito para tornar esses pardmetros efetivos,
vez que a segregagio sécio-espacial é reflexo da
desigual apropriacio dos espagos urbanos, em
decorréncia da desigual distribuigio da riqueza no
modelo capitalista.
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A ordem capitalista global e a produgao do
espaco: a desigual apropria¢éo dos
espacgos urbanos

Se os grupos dominantes influenciam, direta e
determinantemente, a distribuigio territorial dos
investimentos publicos e a prestagio dos servigos em
razio de controlarem o mercado imobilidrio, acabam
por induzir a formagio da dindmica social, ao influen-
ciarem determinantemente a construgio do espago
(CASTELLS, 2002, v. 1, p. 534). Por consequéncia,
nenhum planejamento estratégico para combater as
exclusdes sécio-espaciais pode ser concebido, sem
considerar que a construgio dos espagos das cidades
nio se trata de questio puramente técnica. Trata-se,
sobretudo, do reflexo das praticas sociais, que estdo
imbricadas com as praticas econdmicas e politicas.

No que tange a inexisténcia de uma adequada poli-
tica habitacional que consiga concretizar os preceitos
constitucionais — a realidade brasileira reflete uma
crise mundial, intrinsecamente relacionada com o
modelo de desenvolvimento econdmico que, apesar
de se utilizar das inovacdes cientificas e tecnoldgicas
para propiciar a reestruturagio do préprio capitalismo
como forma de viabilizar maiores beneficios sociais,
tem causado efeitos negativos, com consequéncias
sociais indeléveis.

Milton Santos (2006; 2007; 2008), David Harvey
(2005) e Jean Lojkine (1997) analisam com grande
profundidade os efeitos do modelo capitalista sobre
os espagos fisico-territoriais, e consideram que o capi-
talismo, por meio de suas atividades, transforma o
ritmo de vida, a forma de circulagio, de interagdo
social e inclusive afeta a qualidade de vida nas dreas
urbanas.

Harvey (2005), apoiado na andlise marxista do
espago, leciona que o sistema econémico gera segre-
gacio soécio-espacial, fracionando o tecido social.
Bauman (1999), por sua vez, chama atengdo para as
consequéncias sociais de uma economia mundial e
seus efeitos sobre os espagos de integragdo social.
Destaca Bauman (1999) o vertiginoso aumento das
desigualdades, da miséria e da pobreza extremas,
cumuladas com o que o autor denomina de

criminalidade estrutural — arguta forma de refletir
sobre os problemas sociais que afetam diretamente a
qualidade de vida e a possibilidade de efetivagio de
direitos como satde, saneamento basico, educagio,
trabalho, moradia digna, lazer e seguranga publica®.

Destaque deve ser dado a um efeito que, para
Therborn (1995, p. 47), apresenta-se como uma con-
sequéncia mundial do modelo capitalista transnacio-
nal: o aumento da miséria e das taxas de desemprego,
inclusive em paises considerados desenvolvidos.
Castells (2002, v. 1, p. 95-96) ressalta que a pobreza é
um fendémeno global e que o modelo capitalista possi-
bilita o fendmeno da polarizagdo entre grupos sociais,
como consequéncia do desenvolvimento desigual.

E 6bvio que, se 0 modelo capitalista produz desi-
gualdades, polarizagdes, segregagio socio-espacial,
essas consequéncias devem ser combatidas pelos
entes estatais por meio de processos politicos e de
planejamento, pois os efeitos decorrentes da exclusio
socio-espacial, subproduto da exclusio econdmica,
sio acompanhados de outros problemas, a saber: cri-
minalidade, violéncia, falta de acesso a satde e ao
saneamento bdsico, falta de acesso & educagio, além
de maior indice de doengas relacionadas com a morta-
lidade infantil.

Gestao urbana, planejamento estratégico e o
capitalismo global

Sabe-se que o texto constitucional, ao estabelecer
a democracia como valor estruturante e primordial do
Estado de Direito, expressa, em diversos dispositivos,
que a vivéncia de um Estado verdadeiramente demo-
critico pressupde um processo para a transformagio
social, para a melhoria das condigoes de vida para
todos, para o enfrentamento e combate as diferencas
e as desigualdades como forma de “desfragmentar” o
tecido social.

No entanto, o enfrentamento da aguda crise social
que reina nas grandes e pequenas cidades, inclusive nos

3 para Bauman {2009, p.33), ‘A politica local - e particularmente a politica urba-
na - encontra-se hoje desesperadamente sobrecarregada, a tal ponto que nao
consegue mais operar. E nos pretendiamos reduzir as consequéncias da globa-
hzagao incontrolavel justamente com 0s Meios € COM 0S recursos que 3 prépria
globalizagao tornou penosamente inadequados’.
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espagos rurais, implica a criagio de estratégias de gestio
urbana numa visio ampla e multidimensional, que neces-
sariamente expressem os valores fundamentais do pacto
politico constitucional. Significa dizer que estratégias
de gestdo urbana devem necessdria e urgentemente ser
criadas para — por meio do planejamento estratégico
tendo em vista o combate a exclusio e a marginalizagio
— reverter ou minorar os efeitos deletérios provocados
pelo modelo capitalista. Porém, esse desafio jamais
poderd ser abracado se nio for por meio de perspectiva
critica que considere, sobretudo, que novas formas de
sociabilidade e de relagdes sociais estdo sendo forjadas
no espago mundial, relagées que influenciam direta-
mente na qualidade de vida dos espagos urbanos, mas
que ainda nao foram alcangados, atingidos por politicas
publicas. Em outras palavras, seria grande irresponsabi-
lidade dos gestores piiblicos desconsiderar que os pro-
cessos de planejamento, de urbanizagio e de
reurbanizagio muitas vezes se tornam reféns de fatores
externos (nacionais ¢ internacionais) ao proprio pro-
cesso de planejamento urbano, pois de forma alguma os
entes estatais tém acesso ou poder de intervengio no
sentido de direcionar a formagio, o desenvolvimento e
a localizagdo dos investimentos econdmicos.

A nova forma de estruturacio do capitalismo — carac-
teristicamente informacional e global — tem produ-
zido uma nova geografia do desenvolvimento que nio
ocorre sem a produgio de outros tipos de desigualda-
des sécio-espaciais. Vale dizer que essa nova geografia
do desenvolvimento ji nio é pautada consoante a divi-
sao politico-territorial dos Estados-nagio. Na verdade,
trata-se de um novo modelo politico, consolidado a
partir dos lugares privilegiados e melhor estruturados
para receber as inovagdes tecnoldgicas e infraestruturas
que o capitalismo requer. O novo mapa do desenvolvi-
mento estd intrinsecamente relacionado com a estrutu-
ragao dos espagos de fluxos®. Na verdade, em razao das

4 O espaco de fluxos organiza a simultaneidade das praticas sociais a distancia,
atraves dos sistemas de informagao e telecomunicagées. O espago de lugares
privilegia a interagdo social e a organizagao institucional, tendo por base a conti-
guidade fisica. O trago distintivo da nova estrutura social, a sociedade em rede,
€ que a maiorna dos processos dominantes, que concentram poder, riqueza €
informagao, ¢ articulada no espago de Huxos. A maior parte das expenéncias e
dos s gnificados humanos, contudo, concentra-se ainda no espaco dos lugares. A
disjur¢ao entre as duas légicas espaciais é um mecamsmo basico de dominagao
nas nossas sociedades, pois desloca 0s principais processos econdémicos, sim-
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revolugoes cientificas e da adogio de novos sistemas
socio-técnicos, vivemos em um outro processo civiliza-
tério em que as categorias tempo € espago passam a ter
novos significados. Além dos espagos fisicos, vivemos e
convivemos nos espagos virtuais!

A globalizagio é complexo fendmeno que revela a
existéncia de novas formas de interconexio e interrela-
o entre Estado e sociedade, sob um novo marco eco-
némico, caracteristicamente mundial (DIAS, 2010, p.
21). A reestruturagio no modelo capitalista tem produ-
zido grandes transformagdes sobre a cultura, sobre as
relagdes sociais e sobre a politica. O Direito sofre inde-
léveis efeitos, pois diante de um sistema econdmico glo-
bal, dificil se torna a aplicagio e efetivagio do sistema
juridico para uma realidade nacional, com intrinseca
relagio com as questdes globais.

A teoria dos direitos fundamentais:
dificuldades e paradoxos para a
implementagao dos direitos fundamentais
sociais em tempos de globalizagao

Conceitos tio importantes para a teoria juridica
como Estado, nagdo, cidadania perdem funcionali-
dade, o que expressa a fragilidade das fungoes e com-
peténcias estatais. O Direito e suas instituigdes ja nio
conseguem solucionar, com eficicia, os conflitos pro-
duzidos em decorréncia das transformagées sociais,
politicas, culturais, ideoldgicas e ambientais, geradas
pelo capitalismo tecnoldgico avangado. Se na
Modernidade, as concepgoes sobre Estado, soberania
e Direito serviram como instrumento de legitimagio
da atuagao do poder politico e também de pacificagdo
interna, hoje estes conceitos geram maior desagrega-
¢do e niveis de conflituosidade no dmbito do espago
Nagio e fora dele.

As estruturas juridicas pensadas, na modernidade,
para explicar e regular processos sdcio-técnicos deli-
mitados no dmbito territorial da nagio se tornam limi-
tadas face a existéncia de espacos e tempos globais,
transnacionais, regionais e locais. Vale considerar que
a concepgao juridico-politica de dignidade humana,
forjada na Modernidade, diretamente relacionada a

bolicos e politicos da esfera em que o significado social pode ser construido e o
controlo politico encontra meios de ser exercido {CASTELLS, 2002, v. 1, p. 154).
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concepgio de cidadania, gera mais paradoxos e
ambiguidades.

El concepto de ciudadania mamtiene wuna relacion de tension con la
exigencia de universalidad de los derechos bumanos. Desde los albores de
la modernidad, ambas nociones surgen estrechamente interrelacionadas
y en tension permanente: de un lado, la proclamacion universal de los
derechos bumanos; de otro, la limitacion en su atribucion a los ciudadanos
en cuanto sujetos de derecho (JULIOS-CAMPUZANO, 2003,
p. 53).

[...]

La recepcion masiva de inmigrantes en muchas de nuestras sociedades estd
planteando 1o pocos interrogantes sobre la adecuacion de ese viejo esquema
de atribucion de derechos a los potenciales participantes en la comunidad
politica que descansa sobre la identificacién plena entre wacionalidad y
ciudadania. La incorporacion al proceso politico se hace depender, de
esta forma, de la previa adquisicion de la wacionalidad. De modo que
el reconocimiento de derechos de cindadania queda condicionado por una
legislacion rigida, cuya regulacion selectiva excluye de la participacion
politica, sin mis, a sectores enteros de la poblacion de un pais. La
citidadania se convierte, entonces, en elemento discriminador, una especie
de estamento privilegiado que introduce gruesas disfuncionalidades en los
procesos de atribucion de derechos y en la participacion y representacion

democrdticas’ (JULIOS-CAMPUZANO, 2003, p. 59-60).

A grande fragilidade do sistema juridico e de suas
instituicdes para a realizagio do bem-estar e da Justica
Social pressupde andlise sobre problemas fundamen-
tais, relacionados com a teoria juridica, pois o devido
funcionamento do sistema juridico e a concretizagao de
seus valores fundamentais dependem de estudo sobre
temas centrais, paradigmdticos, que estdo intrinseca-
mente relacionados aos problemas globais, que produ-
zem efeitos sobre a realidade juridica. Significa dizer
que hd uma “cegueira” epistemoldgica, pois os limites e
as deficiéncias do conhecimento juridico precisam ser
devidamente analisados porque os padrées de realiza-
¢io da justica estdo claramente desconectados da reali-
dade social, econémica, politica, cultural.

5 Sobre o tema, Fanhas Dulce (2004, p. 37-38) afirma: Esta es la consecuencia de
que la tradicion politico hberal moderna haya construido el concepto de ciudadania
desde la tension dialéctica de lo ‘interno/externo’, es deci, con 1a finalidad de
unir dentro de una misma organizacion politica a los que se consideran supuesta-
mente y ‘ficticiamente’ semejantes - en base a una misma raza, relgion, lengua,
cultura nacional... -, esto es a los ‘nacionales’, construyendo asf una especie de
‘mega-identidad’ nacional y universal; vy, a la vez, con la finalidad de separar a
estos de lo que son considerados como diferentes, esto es, a los ‘extranjeros’.
Ciudadania se identficd, asi, formalmente con nacionalidad, en cuanto el proprio
concepto de ciudadania representa un valor de pertenencia y de identidad na-
cional, fundamentado en la homogénea y monolitica unidad de 'a soberania de!
Estado-nacion

As deficiéncias e limitagdes do estudo da Ciéncia do
Direito devem ser postas a andlise. A exemplo, a teoria
dos direitos fundamentais, fruto do movimento consti-
tucionalista para a formagio do Estado de Direito —
teoria que foi forjada na Modernidade para uma
sociedade em que o capitalismo ainda era incipiente —
ndo consegue dar respostas satisfatdrias para a protecio
a dignidade humana, em todas as suas dimensdes. A
teoria dos direitos fundamentais apresenta grandes
paradoxos, pois foi concebida e continua a ser aplicada
sem a devida andlise critica sobre as possibilidades de
sua implementagao nos atuais contextos sociais, politi-
cos e econdmicos globais®.

Continuamos a reproduzir nas salas de aula e nos tri-
bunais o discurso sobre a inadidvel obrigagio do Estado
em prover garantias para a realizagio dos direitos fun-
damentais, sobretudo os direitos sociais. No entanto, a
teoria dos direitos humanos nio apresenta os mecanis-
mos e procedimentos para o cumprimento de tais obri-
gacoes. No plano teérico, refletimos sobre as geragdes
de direitos ou dimensdes, porém, temos grande dificul-
dade de realizar a aplicagio da teoria no plano fético’.

Argumentar sobre a importincia e obrigatoriedade
de implementagao do sistema juridico, do conjunto de
direitos e garantias fundamentais previstos no texto
constitucional, dentre os quais o concernente a mora-
dia, implica refletir de forma comprometida sobre os
desafios para a implementagio desses direitos sob a
perspectiva espago-temporal. Em outras palavras, nio é
possivel pensar na aplicabilidade do sistema juridico e
na garantia de direitos fundamentais sem nos reportar-
mos, de forma critica, a uma nova ordem paradigmatica
- a globalizagao.

Para Julios-Campuzano (2003, p. 111),

La eclosion del iuevo orden econdmico global hace cada vez mds evidente
la crisis de todo un modelo de comprension de los derechos humanos
como catedorias vinculadas espacio-temporalmente. Puede decirse que

5 Nesse sentido, consuitar Villey (2007).

7 Villey {2007, p. 5-8), ao realizar analise critica sobre a teoria dos direitos hu-
manos, considera que 'os direitos humanos sao irfreais”, e que ‘cada um dos
pretensos direitos humanos é a negagao de outros d reitos humanos, e praticado
separadamente é gerador ce injustigas”. Para Peral (2003, p.102),"[...] El lengua-
ge de los derechos humanos es para emrpezar un lenguage enganoso a la par que
muy atractivo, y con frecuencia acabamos todos haciendo juegos florales con el
lenguaje colorido de los derechos humanos.”

ol
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la globalizacion inaugura una mueva fase en el decurso histérico
de los derechos bumanos, wna fase marcada por la demanda de una
comprensicy cabal y completa de los derechos bumanos como categorias
insertas de lleno en la realidad bistérica en la que se explicitan. Si basla
ahora los derechos humanos han sido concebidos de forma fragmentaria
y parcial, el horizonte de la globalizacion exige superar esta suerte
de planteamientos estancos y incompletos que son la causa de muchos
dislates en el desarrollo doctrinal de los derechos bumanos.

E preciso ter coragem para assumir que as estrutu-
ras juridicas — que foram criadas na modernidade e
que ainda utilizamos — sdo limitadas para regular pro-
cessos sécio-técnicos delimitados no dmbito territo-
rial da nagio face & existéncia de espacos e tempos
globais, transnacionais, regionais e locais.
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Funcdo social da propriedade

Resumo

O autor analisa a propriedade, dissecando a significagéo
polissémica de sua fungdo social. Aborda ao longo da
histéria da humanidade os conflitos provocados pela
propriedade, e enfoca o tratamento dado a esse instituto
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, nas
enciclicas papais e em constituicbes estrangeiras e na
do Brasil. Também traz a baila questdes relacionadas a
referida fungéo, tais como a ambiental, recursos naturais,
recursos minerais, protecdo do solo, ordenamento
urbano e trabalho escravo, e alude a concretiza¢ao de
politicas publicas para o cumprimento da fungéo social
da propriedade, levando em conta os campos legislativos
relacionados & reforma agréria, politica habitacional,
desapropria¢do, prote¢ao ao meio ambiente e direitos do
trabalhador.

Palavras-chave
Propriedade. Fungado social. Solo. Recursos naturais.
Reforma agraria. Desapropriagao.
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Abstract

The author analyzes the property issue, dissecting the
polissemic nature of its social function. It embraces,
along the human historical flow, the conflicts provoked
by property issues, and focus on the treatment
dispensed to this institute in the Human Rights Universal
Declaration, in the Pope’s encyclicals and in Brazilian's
and foreign countries’ constitutions. It also brings about
other issues related to the referred social role, such as
the environment, natural resources, mineral resources,
soil protection, urban ordening and slave work, and it
also alludes to the concretization of public policies for
the fulfilliment of the social role of property, taking into
account the legislative fields related to the agrarian
reform, housing policy, disappropriation, environment
protection and labor’s rights.

Keywords
Property. Social role. Soil. Natural resources. Agrarian
reform.Disappropriation.




Funcéo social da propriedade

The social role of property

No meio da pobreza inquietante, em suas casas, havia uma
dignidade austera, manifcsta na limpeza do chio de terra
batida da casa ¢ de seu terreiro, nas panelas de aluminio
¢ nas canecas que brilhavam, na prateleira amarrada
i parede, na pequena toalha de algoddo bordada, no
fogio a lenha, no pote de barro, contendo dgua fresca
para mdltiplas serventias; uma dignidade nas mios que
padeciam o trabalho duro da roga, dignidade no olhar e
na dor...

Padre Ricardo Rezende!

Em qualquer que seja o periodo da Histéria do
Homem, sobretudo considerando os regimes politicos
vigentes, a propriedade sempre foi e serd tema dos mais
importantes na condugio da vida dos povos, com regis-
tros de conflitos (diplomdticos e armados) entre pro-
prietdrios e ndo-proprietirios, patrdes e empregados,
acentuando-se nos altimos trés quartos de século a luta
pelo direito ao desfrute da riqueza produzida pelo tra-
balho coletivo. Marcante tem sido a presencga de sindi-
catos, grupos sociais, partidos politicos e organizacdes
ndo-governamentais reivindicando melhores saldrios e
condigbes de trabalho, bem como reducio da margem
de lucro dos patrées — cuja compensagio se dia com
novas tecnologias que despejam mais desempregados

1 Ex-paroco de Conceigao do Araguaia, Para (FIGUEIRA, 2004, p. 29).
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nas ruas. Doutras, as demandas objetivam melhoria de
bens e servicos e meio ambiente sadio, do que tém
resultado novas legislacdes de protecio ao consumidor
e usudrio e de protec¢do ao meio ambiente, mormente as
fontes de riquezas tradicionalmente usadas como gera-
trizes de um progresso compulsivo a qualquer custo. A
conquista desses direitos era, ha meio século, inconce-
bivel. E o caso da participagio dos empregados nos
lucros das empresas, que depois de décadas de lutas s6
se materializou e consagrou em direito com o artigo 7.°,
XI, da Carta de 1988, depois de vagar como renovadas
Medidas Provisérias, sendo a tltima a de n.° 1.982-77,
finalmente regulamentada pela Lei n.? 10.101, de 19 de
dezembro de 2000, que dispds sobre a participagio dos
trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa,
matéria que ji constava das constituices de 1946, 1967
e 1969, valendo ressalvar que, da Lei de criagio da
Petrobras, n.22004/1953, esse direito ja estava estabele-
cido. Participar dos lucros da empresa €, sem duvida,
uma forma de dar & propriedade uma fungio social.
Milenarmente, muitas lutas tiveram e tém por objeto o
espaco fundidrio — rural ou urbano, e ai estio as politicas
de redesenho da distribuicio do espaco das cidades e a
reforma agréria, inclusive em paises capitalistas, de que
é exemplo vilido lembrar, dentre as principais medidas
tomadas pelo general Douglas Mac Arthur sobre o
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Japao vencido (1945), a reforma do sistema agrério
daquele pais altamente organizado e fortemente indus-
trializado, mas com caracteristicas feudais na proprie-
dade da terra, ainda em meados do século XX.

A primeira manifestacio de grande repercussio no
mundo politico e intelectual sobre matéria partiu da
Igreja Catdlica, por via do papa Ledo XllI, na Enciclica
Rerum Novarum (maio, 1891) que consagrou a expressio
a propriedade obriga — repetida no § 3.° do artigo 153 da
Constituigio alema de Weimar de 1919: “A propriedade
obriga. Seu uso constitui a0 mesmo tempo um servigo
para o bem geral” —, um ano apds silenciados os canhoes
da | Guerra Mundial e iniciada a primeira grande revo-
lugio de estrutura social no planeta com a adocio do
regime politico comunista, de inspiragio marxista, ins-
titucionalizado pela revolugdo russa, de 1917, que dura-
ria setenta anos. A coerente posi¢io da conservadora
Igreja teve por base os movimentos sociais nascidos na
Europa a partir de 1864, quando surgiu a Associagao
Internacional dos Trabalhadores, que ficaria conhecida
como a Primeira Internacional, pregando a unido de
todos os trabalhadores no mundo, cujo corolédrio é a
Comuna de Paris (1871), primeira revolugio do prole-
tariado, organizado sob inspiragio marxista para lutar
por seus direitos, tendo em vista a relagdo capital/tra-
balho (ROTBANDE, 2005), para dar a propriedade a
sua justa fungio social. Mas é a Constitui¢io mexicana
(1917) que primeiro condiciona a propriedade a posi-
tivagdo de fungdo social, no artigo 27, § 3.°, ao prescrever
que “A Nagio terd em todo o tempo o direito de impor
a propriedade privada as modalidades que dite o inte-
resse publico...”. A Igreja continuou a se manifestar no
século seguinte nas enciclicas que outorgou ao mundo
ocidental: Quadragesimo Ammo (1931, Pio XI); Mater et
Magistra (1961) e Pacem in Terris [...] de Jodo XXIII;
Octogésima Adveniens (1971, Paulo V1), e Laborem Exercens
(1981) e Centesimus Annus (1991) de Jodo Paulo Il. Vale
lembrar, entretanto, que desde a Idade Média a Igreja
ja tinha fundamento filoséfico sobre o tema, de que é
maior exemplo um de seus Doutores, Santo Thomaz
de Aquino (1225-1274) que ensina na Summa Teoldgica
Contra Gentiles sobre o uso dos bens comuns. Como bem
lembra Miranda (2005) a li¢io tomista é de que cada
coisa “alcanga sua colocagio 6tima quando é ordenada
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para o seu proprio fim”. Ou seja, a luta sempre foi para
que cada vez mais a riqueza dos povos, a propriedade
dos bens produzidos e o resultado econdémico fiquem
a servigo da coletividade, de modo que, como bem
comum, todos dela participem, e a esse novo paradigma
cognominou-se fungio social da propriedade.

Sob enfoque moderno, o direito de propriedade
¢ tratado no artigo 17, incisos | e Il da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, que estabelece que:
“todo o homem tem direito a propriedade, s6 ou em
sociedade com outros e que ninguém serd arbitraria-
mente privado de sua propriedade”. Essa é a base da
economia capitalista, que compreende o direito de
possuir, usufruir e dispor, podendo o objeto ser um
imével inserto na classificagio de direito real (um pedago
de chio, um prédio), também chamado bem de raiz, o
qual serd veiculo de cultivo e produgio de alimentos, de
exploragio minerdria, base para moradia ou construgio
de prédios. Igualmente pode ser um maquinério (objeto
de moveis e utensilios, ditos “fixos”) que produza bens
geradores de uso e conforto para a sociedade, ou bens
pessoais, como joias, livros, pegas musicais, quadros,
esculturas, carros, barcos; ou a patente (direito intelec-
tual) de engenharia genética, cujo resultado pode elimi-
nar doengas antes incurdveis ou 0 aumento da produgio
agroindustrial. Também integra o grupo dos bens de
valores mobilidrios caracterizados por agdes ou cotas
de capital de empresa, bénus, debéntures, apdlices,
titulos fiduciarios — pablicos ou privados. Tais exemplos
tipificam uma generalidade de situagdes nas quais, no
contexto da propriedade, em si, o mais importante,
para as leis do chamado Estado-Social, é a prevaléncia
do uso social do bem sobre a garantia patrimonial, ainda
que, como se manifestou Joio Paulo Il (1920-2005)
deva ser reconhecida a justa fungdo do lucro, indicador do bom
trabalbo da empresa. Sob o mesmo prisma, Scaff (2005, p.
486) ensina que

[...] se entendeu que a propriedade nio pode ser tio
ampla possivel, tio ampla como existia. E surge a ideia
da fungio social da propricdade, estabelecendo, para a
propriedade, uma limitagio, uma imposicio de que cla
nao possa ser usada como antes, mas que sobre ela recai
um énus, uma fungio, ou seja, a cla ¢ atribuida a obrigagao
de ser utilizada em beneficio de terceiros.
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Necessdrio se faz, todavia, enquadrar o tipo, a
espécie de propriedade que pode gerar uma fungio
social, pois como justificar que a propriedade de escra-
vos (legal e dentro da ética aceita até o século XIX
no Brasil, ultimo pais a aboli-la na América do Sul),
ou que a plantagio e produgio de alucinégenos, ou
uma banca de jogo do bicho possam produzir fungdo social?
Certamente que os objetos desses exemplos consti-
tuem propriedades, uma vez que pertencem a alguém,
mas, em hipétese alguma, sendo atividades aéticas e
ilicitas, delas poder-se-ia esperar fungdo social.

A partir do final do século XIX, na ética social, a
propriedade obriga e no Brasil isso difere fundamental-
mente das regras constitucionais anteriores. Assim, da
mesma forma que o inciso XXII do artigo 5.° da Carta
Magna de 1988 estatui que ¢ garantido o direito de proprie-
dade, no item seguinte, XXIII, o comando normativo é
o de que a propriedade atenderd a sua fungdo social. Isto é, a
propriedade obriga. Igualmente, o artigo 170 desta Carta
insere como principios da atividade econdmica tanto
a propriedade privada como, por via reflexa, a fungdo social
da propriedade, ¢ a matéria é de tal modo importante
na dindmica da vida dos povos e tem sensibilizado
os cultores do Direito que, no Brasil, antes mesmo
que a Assembleia Nacional Constituinte discutisse
a nova Carta Magna de que o pais estava a precisar,
antevendo no horizonte o fim do periodo da ditadura
militar iniciada com o golpe de 1964, o jurista Hely
Lopes Meirelles (1978, p. 542) se antecipou, ao lecio-
nar que a nossa Constituigio

|...] ndo nega o direito de propriedade, mesmo porque
¢ um direito individual por exceléncia, do qual resulta a
prosperidade dos povos livres. Mas, a propriedade, de ha
muito deixou de ser exclusivamente o direito subjetivo
do proprietdrio, para se transformar na fungio social do
detentor da riqueza, na expressio feliz de Duguit. E um
direito individual, mas um direito individual condicionado
ao bem-estar da comunidade.

Outros doutrinadores palmilham pela senda do
mesmo principio juridico, sobretudo ético social, de
que o direito de propriedade esta gravado de uma hipo-
teca, uma finalidade social, como bem diz Linhares de
Lacerda (1960, v. 1, p. 354), ex-Procurador Geral de
Justica do Parand, ao referir-se ao artigo 147 da Carta
de 1946:

As restricdes impostas a  esse direito no regime
constitucional brasileiro, ora atingem brasileiros ¢
cstrangciros, ora somente a estes, mas neste ultimo caso,
tendo em vista sempre os mais justos interesses de ordem
econdmica, social e de seguranga nacional.

Igual é a licdo de Laranjeira (2000, p. 158) que,
mencionando Duguit, diz que, partindo

de uma posigio positivista e socializadora nega a
propricdade o cariter de um direito do individuo.
Afirmando ter ele uma fungio social. O individuo tem o
dever de aproveitar corretamente a propriedade e, uma
vez desatendida essa obrigagio, a prerrogativa assegurada
ao scnhorio pode desaparecer. Esclarece, finalmente,
Duguit, nas sociedades modernas a propriedade é para
todo possuidor de uma riqueza o dever, a obrigagio
objetiva, de empregar a riqueza que possui em manter
¢ aumentar a interdependéncia social. Resume: a
propriedade nio deixa de ser um direito, mas passa a ter
uma fungdo social.

Scaff (2005, p. 487), ja mencionado, ensina que

a liberdade de contratar serd exercida em razio ¢ nos
limites da fungio social do contrato {...]

avalidade dos negocios e demais atos juridicos constituidos
antes da entrada em vigor desse Cédigo obedece ao
disposto nas leis anteriores, ¢ nenhuma convengio
prevalecerd se contrariar preceito de ordem publica,
tais como os estabelecidos neste Cédigo”. Portanto,
o Cadigo prevalece sobre as convengdes anteriores, e
nenhuma convengio prevalecera se contrariar preceito de
ordem publica.

Sobre o compromisso da fungdo social da proprie-
dade ndo obrigando apenas o proprietirio como ente
individual, mas o préprio poder ptblico, o Estado,
assim ensina Sodero (1982, v. 2) um dos juristas que
elaborou o Estatuto da Terra (Lei n.° 4.504, de 1964):

o Estado também tem a sua parcela de responsabilidade
¢ vamos ver dentro em pouco, que o préprio Estatuto da
terra estabeleceu como dever do mesmo Estado, propiciar
meios para que o proprietirio possa fazer com que a terra
cumpra sua fungio social [...]*.

2 Exemplo de geréncia dos recursos (propriedade) publicos com falhas na des-
tinagao social @ a Russia, Estado rico e poderoso, desde a época dos Czares e
quJe, apés a gueda do regime comunista e retorno a iniciativa privada (capitalismo)
voltou a apresentar um quadro soctal degradante, onde as elites se apropriaram
da riqueza nacional a tal ponto que o pais possui 0 maior numero de bilionarios
do mundo, enquanto cerca de 30% da populagdo vive na linha abaixo da miséria.
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Sempre com destaque para a propriedade rural, vale
dizer que a lei portuguesa das Sesmarias promulgada
em 1375 por D. Fernando, O Bello, segundo Oswaldo
Opitz e Silvia Opitz (1983, v.1, p. 21) citando Ruy
Cirne Lima, ja trazia inserta a obrigagdo de cumpri-
mento da fungdo social da propriedade com a praxe de se
tirarem as terras cultiviveis aos donos que as abando-
nassem ou as desleixassem, sendo entregues aqueles
que as lavrassem e cultivassem, posto que a finalidade
da Lei das Sesmarias era aumentar a produgio para
que houvesse “pao de sobejo para toda a gente, ¢ ndo
seria necessario trazé-lo de fora”.

Os principios doutrinarios que em todo o mundo
orientaram leis proclamando a fungdo social da propriedade
permearam um longo caminho, desde a extingdo do
feudalismo com a Revolugio Francesa (1789), antes
passando pelas modificagées vindas com a Revolugio
Industrial, quando a questdo social comega a se agu-
dizar, valendo destacar a reagio da sociedade e por
pressdo e repercussio, dos governos, aos monopdlios
e cartéis instalados em vidrios paises. E referéncia
histérica o da empresa Phoebus (MIROW, 1978),
firmado na Europa, em 1924, que fixou o tempo de
vida dtil e os pregos das lampadas elétricas em todo
o mundo, como garantia de venda com alta margem
de lucro para um produto de grande e quase obriga-
téria demanda nas cidades. Vale lembrar os cartéis das
megaempresas de extracio e distribuicio de petréleo
(As sete inmds), de triste memdria, envolvendo assas-
sinatos, corrupgio e golpes de Estado na histdria de
muitos paises (SAMPSON,1975), bem como as do
aluminio, que por forca da lei antitrust norte-americana
levou a separagio a Alcoa (que permaneceu nos
Estados Unidos) e a Alcan (compelida a emigrar para
o vizinho Canadi, mas nas atividades de mineragao
no Brasil, por exemplo, continuam associadas)’. No
Brasil, além do cartel do cimento, o do aluminio
(com expressiva atuagdo no Pard) agrupa empresas
nacionais e transacionais — Votorantim, CVRD (hoje
Vale), Alcan, Alcoa, Mineragio Rio do Norte, Albriés ¢
Alunorte (PINTQO, 1997).

3> Na pratica, as mineradoras Alcan e Alcoa se associam em outros paises,
como o fazem no Brasil.
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Nos dias atuais um dos monopélios denunciados
¢ o da informética, com destaque da Microsoft, mul-
tada pela Comunidade Europeia por se recusar a abrir
para que montadores de outros softwares se adaptem
ao carro-chefe de seus programas, que é o Windows
(que paradoxalmente significa “janelas”). Essas leis
antitruste foram inicialmente proclamadas em paises
altamente capitalizados e postas em pritica, justo,
pelo seu significado social. Nos Estados Unidos da
América essas leis sio o Sherman Antitrust Act (1890),
o Clayton Autitrust Act (1914) e o Federal Trade Commission
Act (1936) e, a partir de 1950, o Departamento de
Comércio do governo americano as vem aplicando

contra empresas americanas, mesmo fora da jurisdicio
de seu territorio (MAGALHAES, 2007).

No Brasil, pais de cartéis e monopdlios, a Lei n.°
8.884/1994 criou o Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (CADE), que trata da

prevengido e da repressio as infragces contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungio social
da propriedade, defesa dos consumidores e repressio ao
abuso do poder econdmico

que em tese protege o consumidor da gandncia e do
lucro desmedido dos que detém os meios de produgio.
Sob quaisquer circunstincias, cumpre observar que o
capital (produtivo ou especulativo) nio tem bandeiras
e nem fronteiras e a questio da fungdo social da propriedade
deve ser olhada sob dngulo planetirio — mormente

nestes tempos de globalizagie (MOLINA, TRINCA,
1993, p. 236).

[..] definida latu sensu como integragio ativa do
comércio mundial (global trade) ¢ a produgio mundial
(global products), tem sido considerada como o processo
que define a década de 90, mas, no entender de alguns
investigadores, [..] o termo revela-se equivocado,
especialmente pela forma como participaram até aqui,
[...] duas importantes regides: Africa_e América Latina,
que comecam a ser advertidas pelo paises industrializados
por_duas razdes: a magnitude da populacio (e, por
conseguinte, dos mercados potenciais) ¢ o volume de
recursos naturais com que contam (Belli, 1992). E provivel
que isso se deva ao papel desempenhado pelos nossos
paises nos tltimos anos como exportadores de capitais
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fuga de capitais. Analogamente, muda o significado da
globalizagdo com as profundas transformagoes ocorridas
na Europa Oriental, especialmente por sua articulagio
com o capitalismo mundial {grifo nosso).

Isto significa que os interesses nacionais ficam a
mercé do Capital que leva em conta nosso potencial
de recursos naturais bem como o crescente mercado
interno, a eventual inversio da condigio de pagadores
de dividas e seus infames servicos ditados pela banca
internacional, até mesmo pelas transformagées que
estao ocorrendo em paises da Europa Oriental, recém
libertos do tacio comunista e que passaram a atuar no
mercado da livre concorréncia. Alguns, geografica-
mente préximos dos centros financeiros do mundo,
hoje integram a Comunidade Europeia, mas essa nova
geografia planetdria de conhecimento e exploragao de
recursos naturais, de mio-de-obra barata e aplicagio
de capitais, na visao de Santos (1993, p. 119) tem uma
nova cartografia de atuagio do capital:

Dependendo da escala, da projegio ¢ da simbologia,
os mapas atuais serdo alterados, nio propriamante por
acordos ou abdicacoes, mas por posse, tomada ou
apropriagio de territérios para a implantagao de projetos
de grande envergadura, com vistas a extragio de recursos,
a produgio de alimentos ou a conformagio de enclaves
econdmicos por entes transnacionais ¢ multinacionais |[...]

Santos (1993, p. 120) completa que a Cartografia
do futuro:

[...] deverd ser tanto mais inter ¢ multidisciplinar quanto
s¢ queira entender as esferas e instincias juridicas novas,
a partir do surgimento de novos codigos internacionais,
tal como preconizado por Boaventura de Sousa Santos
(1991:63). Estes irdo emergir de entidades supranacionais
para dirimir questdes que a nova ordem internacional ird
impor em escala diversificada mas inexordvel.

Qutraespécie de legislacio de cunho eminentemente
social ¢ de dmbito internacional, que tem repercussio
na fungdo social da propriedade, diz respeito as de prote-
¢io ao meio-ambiente, com efeitos sobre os recursos
naturais do planeta e a Natureza como um todo e, mais
uma vez, os paises industrializados tém sido pioneiros,
com reflexos legislativos noutras partes do mundo —
Inglaterra, Clean Air Act (1956); Estados Unidos, Clean

Act (1963) — sobretudo com a tomada de consciéncia,
ap6s a |l Guerra Mundial, do potencial destrutivo do
homem e, objetivamente, nas atividades de uso do
solo, em especial a lavoura, como o fez a bidloga norte
americana Rachel Carson sobre a degradagio do meio
ambiente rural norte-americano, maculado por macigas
aplicagoes do DDT (diclorodifeniltricloretano), responsavel
pelo afetamento da flora e fauna, que atingiu de forma
degradante grandes volumes dos recursos hidricos dos

EUA (CARSON, 1962).

A fiscalizagio do cumprimento das leis ambien-
tais, em todo o mundo, tem tido a colaboragio
das populagdes e de grupos sociais organizados,
genericamente  denominados organizagées ndo-
governamentais (ONGs) destacando-se entre as mais
atuantes em nosso pais — em particular na Amazoénia
—a World Wide Fund For Nature (WWF), Mamiraua,
Greenpeace, Mata Atlantica, Fundagio Pro-natureza
(Funatura), Instituto do Homem e Meio Ambiente da
Amazodnia (Imazon), Instituto de Pesquisa Ambiental
da Amazénia (Ipam), Sociedade de Preservagio aos
Recursos Naturais e Culturais da Amazénia (Sopren)
e tantas outras. E vélido destacar que parte dessa ativa
consciéncia ecoldgica do planeta ¢ resultado da divul-
gacio pela midia dos fatos desastrosos e/ou edificantes
quase nO Mesmo momento em que ocorrem (tempo
real), a exemplo de Bhopal (india, dezembro de 1984)
quando explodiram tubos da fibrica do pesticida Sevin,
da Union Carbide, liberando gas de mitilisocianeto sobre
a cidade, matando cerca de 20 mil pessoas; Chernobil
(Russia, 1985) quando a usina de energia atémica
explodiu, matando milhares de pessoas e envene-
nando a regido, e o desastre com o petroleiro Exxon
Waldez (1989), que derramou 41 milhées de litros
de petréleo na costa do Alaska (EUA) afetando 500
milhas de litoral e o mais recente, no golfo do México
com vazamento de uma plataforma de exploragio da
British Petroleum, considerado o maior desastre eco-
l6gico por derramamento de petréleo, no mundo.

No Brasil, destaquem-se programas de televisio
nacionais e regionais, como Globo Rural, Globo Ecologia,
F do Pard, e outros, que informam sobre a Natureza e
os perigos que corre o planeta, bem como da apro-
priagio desmesurada de recursos naturais que, a partir
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da metade do séc. XVIII (revolugio industrial), resul-
tou em milhdes de toneladas de didxido de carbono
jogados no ar, aumentando a temperatura atmosférica.
Todos esses fatos concorrem para que as populagdes
formem juizo sobre a fungdo social que a propriedade
deve ter e cujo cumprimento nio estd adstrito a juris-
tas, promotores ou juizes, mas a todos os cidadios que
vivem nesta Nave Mie, na feliz e inteligente imagem
da Carl Sagan.

Machado (2003, p. 53) ensina que a apropriagio
dos recursos naturais pode ser gratuita ou ter um custo,
dependendo da raridade do bem natural consumido e
as consequéncias poluidoras do uso e a necessidade de
prevenir desastres, e que a valorizagio econdmica dos
recursos naturais nio deve excluir de seu uso as popu-
lagoes de baixa renda. Lembra mais o mestre, que a
Lein.” 6.938/1981 estabelece que a Politica Nacional
do Meio Ambiente faz “imposi¢io, ao usudrio, da con-
tribuigio pela utilizacio de recursos ambientais com
fins econdnicos”, bem como “‘imposicio ao poluidor
¢ ao predador’ da obrigagio de recuperar e/ou inde-
nizar os danos causados”, e conclui lembrando o § 1.°
do artigo 1.228, o qual estabelece:

O direito de propriedade deve ser exercido em

consonancia com as suas finalidades econdmicas ¢ sociais
¢ de modo que sejam preservados, de conformidade com
o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ccoldgico e o patriménio histérico,
bem como evitada a poluigio do ar ¢ das dguas (grifo
nosso).

Dentre os cuidados na protegio da natureza exigido
em todas as leis ambientais, sem davida estd o do solo
usado na agricultura, dado o uso intensivo como é feito
em culturas que o desgastam, como os pastos usados
na pecudria, por exemplo, que com o tempo perdem
a produtividade por causa da compactagao e erosio, o
que leva a necesidade de uso alternativo (rotagio de
culturas) e adubagio pesada para recompor a quimica
original. Segundo Philip Fearnside (1989, p.205), do
[nstituto Nacional de Pesquisas da Amazé6nia (INPA),

No Peru, os pesquisadores descobriram que “com o
tempo, esses pastos mistos perdem a produtividade por
causa da compactagio do solo pelas patas dos animais,
doengas nas leguminosas ¢ provavelmente deficiéncia
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de nutrientes nio fornecidos pelo superfosfato simples.
O mancjo alternativo [...] considera a reversio de volta
para culturas, adubagio pesada ¢ o inicio do ¢iclo todo
novamente (Sinchez, 1977 citando os resultados do
Peru, IVITA, 1976). O crescimento do pasto é reduzido
a medida em que o solo compactado restringe as raizes
das plantas ¢ a erosio do solo aumenta com o escoamento
da dgua em vez de sua penetragio no solo.

A protecio do solo, pois, esta entre as formas de
cumprir a fungdo social da propriedade, pois nido se trata
de a terra pertencer a alguém em especial, mas que
dentre as suas fungdes estd a de servir a sociedade —
como floresta, pasto ou lavoura, ou outros usos de
que as populagdes possam obter beneficios. Cumpre
observar no vasto arsenal legislativo da protegio
ambiental do Brasil que a aprovagio de grandes pro-
jetos depende da obrigatoriedade de publicidade
e audiéncias priblicas (§ 2.° do artigo 11 da Resolugio
01/1986 do Conselho Nacional de Meio Ambiente
- CONAMA, disciplinada pela Resolugio 09/1987),
sendo corolirio o artigo 225 da CF/1988) e, via geral,
tais projetos repercutem nas regides onde o Estado é
ausente com suas obrigacdes elementares — educacio,
saude, saneamento, infra-estrutura. Também ¢ ai que
eles surgem como incentivo econdmico e solugio social,
sem que essas populagdes — no geral gente sofrida
(que nio sabe por que sofre) porque nio ¢ politizada
— se¢ apercebam das maquinagdes das megaempresas
para se apropriarem de recursos publicos na forma de
espago fundidrio (terras publicas), recursos naturais,
mdo-de-obra barata e incentivos fiscais cumulados
com isengdo de impostos, como o de Circulagio e
Mercadoria e Servigos (ICMS). Por outro prisma, no
que tange a fungdo social da propriedade, os grandes proje-
tos ndo tém controle nos seus efeitos internos, posto
que, via geral, os interesses que 0os movem sio exter-
nos, fora das regides onde sdo implantados, como bem
observa Pinto (1989, p. 72).

No comércio internacional, o principal item quanto 2
tonclagem para os japoneses ¢ o minério de ferro, que
representa uma demanda de 150 milhdes de toneladas.
Como as sidertrgicas japonesas possuem instalagdes para
receber grandes graneleiros, a utilizacio do porto asidtico
‘'sO scria atrativa no caso de utilizagio de graneleiros
mistos de grios e minérios, que iriam baixar os custos
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de transporte”. O porto também ofereceria vantagem
se pudessem formar estoques reguladores de minério
de ferro, ‘que compensariam os atrasos de entrega de
contratos de longo prazo |...].

Esses fatos fazem com que, por exemplo, o Estado
do Pard — um dos maiores exportadores do pais, por
causa de sua riqueza mineral, tenha um 16.° lugar no
indice de Desenvolvimento Humano (IDH) e o 23.°
no PIB nacional — fatores que revelam um gap entre
a produgio da riqueza e a satisfagio social e material
das populagdes, deixando, pois, muito a desejar no
que diz respeito a fungdo social da propriedade em regides
onde, na maioria das vezes, a maior fonte de recursos
financeiros da populagio vém das aposentadorias dos
idosos e da intervengio do chamado Estado de Bem-
Estar Social que, para compensar, adita vérios critérios
redistributivistas com o fim de atenuar os degradantes
niveis de pobreza e marginalidade, objetivando assim
a distribui¢io justa da riqueza produzida no pais —
politica esta nio aceita pelos neoliberais como forma
de abrandamento das desigualdades sociais.

No Brasil, além de recentes, as lutas pela racionali-
zagio de uso e humanizagio da propriedade tiveram,
e ainda tém, a oposigio das elites privilegiadas que se
apropriaram das terras e dos meios de producio da
riqueza nacional. Muito pouco diferem — no lacido
dizer de Raimundo Faoro — os donos do poder de agora
dos de outrora, interessados apenas em que a riqueza
do pais permanega disposta a essa casta privilegiada,
que para isso faz como ordenava o rei de Portugal
no antanho da Colénia, promulgando Ordens Reais,
Cartas-Régias e Decretos que impediam que a riqueza
produzida no Brasil ficasse entre nés, objetivando
com isso manté-lo atrasado, apenas fadado a render.
Sao exemplos tacanhos dessa politica colonialista a
proibigio da construgio de estradas no Maranhio e
nas Minas Gerais e a vedagio do trifego fluvial nos
rios Doce e Caeté. Afinal dizia El Rei: “quanto mais
caminhos houver, mais descaminhos havera”. Também
era proibido o fabrico de aguardente, vinho e mel,
além de artefatos de uso doméstico (sapatos, cintos,
chapéus) que tinham de ser importados e o corolério
dessa ganancia foi a Lei de 1.° de outubro de 1777,
proibindo que os portugueses possuidores de deter-
minado patriménio permanecessem no Brasil Colénia
(FREIRE, 1959, p. 28 et seq.).

Vista em um prisma atual, essa elite — que usa tra-
balho escravo, inclusive o de criangas* — é a mesma
que Chico Buarque de Holanda bem poderia ter
chamado de ala dos bardes vencidos, acostumada a um
passado impune e que ainda insiste em se apropriar
livre e abusivamente dos recursos naturais do solo e
do subsolo, da flora e da fauna, seguindo o exemplo
do colonizador luso, que entre as drogas do sertdo incluia
toneladas de gordura de tartarugas (chelonia expansa)
para o fabrico da cera que iluminava os lares da
metropole, quase levando a espécie a extingio, além
do festejado Pau Brasil (caesalpina brasiliensis) incluido no
monopdlio do Rei, tal como outras espécies de madei-
ras nobres ainda hoje chamadas de madeira real. Ainda
recentemente, deputados constituintes de 1987,
representantes extremos dessa mesma elite Unido
Democritica Ruralista (LUDR) e outros blocos con-
servadores fecharam questio para impedir que a fungdo
social da propriedade tivesse normas especificas elencadas
e auto-apliciveis na Carta de 1988, cujo principio ja
estava inserto no ordenamento constitucional anterior
do Brasil.

Constituigio de 1946:

Art. 147 — O uso da propriedade serd condicio-
nado ao bem-estar social. A lei poderd, com obser-
vancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa
distribuigdo da propriedade, com igual oportunidade
para todos.

A Emenda Constitucional n.° 10, de 9 de novembro
de 1964, acrescentou ao artigo 147 seis pardgrafos que
estabelecem condigdes para a desapropriagio.

Constituigio de 1967:

Art. 157. A ordem econdmica tem por fim realizar
a justiga social, com base nos seguintes principios:

I-1..1]

111 - fungdo social da propriedade.

Constituigio de 1969:

Art. 160. A ordem econdmica tem por fim realizar
a justica social, com base nos seguintes principios:

I-[..]

[1I - fungdo social da propriedade.

4 Segundo a QIT, no mundo tado, cerca de 220 milhdes de criangas trabalham em
jornadas de até 17 horas.
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Vé-se, pois, que o principio da fungdo social da proprie-
dade ja constava da legislacao patria desde a Carta de
1946, mas a auséncia de forca normativa dos principios
considerados & época, positivista, como fonte norma-
tiva subsidiaria (BONAVIDES, 2003), subtraiu o cara-
ter inato as normas, capaz de ser considerada exigivel
¢ imperativa, razio pela qual sé 42 anos depois, com a
Constituigio de 1988, influenciada pela dialética pds-
positivista ¢ capitaneado pelas doutrinas de Dworkin
(2002) e Alexy (2002), ficou estabelecida a classificagio
da norma em normas regras e normas principios (BARROSO,
2006), diferentes qualitativamente e sem hierarquia
entre si, mas dotadas de for¢a normativa (RIBEIRO,
1999). Ou seja, exigibilidade e imperatividade, rati-
ficadas pelo §1.° do artigo 5.° da Carta de 1988, que
outorgou aplicagio imediata as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, sejam elas principios ou
regras. Vale dizer que o simples constar da Constituigio
nio significa que as normas sejam cumpridas, pois,
como ensina Paulo de Tarso Ramos Ribeiro (1999), da
Universidade Federal do Pard (LIFPA),

Os conflitos gestados, nesse  contexto, assumiam,
fundamentalmente, uma dimensio potestativa, no sentido
mais amplo que se lhe possa atribuir, seja ao nivel das
relagoes intersubjetivas entre os cidadios, seja no plano
de suas relagoes com o poder estatal que a sua origem
privatista de concepgio permite inferir. Nio foi assim,
historica ¢ fundamentalmente, por forca da contribuigio
do pensamento politico de esquerda ou socializante que
a idecia de claboragio constitucional, como instrumento
de mudanga social, se desenvolveu. Sim, porque o fim
constitucional ¢, de certa forma, incompativel com a
sociedade undnime sem objegdes ou conflitos de poder, na
medida em que se propde exatamente a tarefa de regula-
los normativamente; se estes ndo existem, 0 maximo que
s¢ pode admitir € a constituinte como um meio.

Ressalve-se que independente do comando da Carta
de 1946, a Lei n.® 4.504, de 1964, dito Estatuto da
Terra, primeira legislagio de grande alcance agrério na
América Latina, j trouxe consagrado no § 1.° do artigo
2.° a primeira referéncia expressa sobre a questio, ao
enunciar (semelhante ao artigo 186 da CF/88) que

A propricdade da terra desempenha integralmente a sua
funcio social quando, simultancamente:

a) favorecce o bem-estar dos proprietirios e dos

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 64-80, nov. 2010

trabalhadores que nela labutam, assim como de suas
familias,

b) mantém niveis satisfatorios de produtividade;

¢) assegura a conservagio dos recursos naturais;

d) observa as disposi¢oes legais que regulam as justas
relagoes de trabalho entre os que a possuem e a cultivam.

Para efeito do estudo da questio agrdria, alguns
doutrinadores entendem que fungdo social da terra nio se
confunde com fungdo social da propriedade. No magistério
de Paulo Torminn Borges (1977, p.129) esté dito que
“ndo é apenas a propriedade rural que tem funcio social
a cumprir”, todavia se a matéria sob anilise é no campo
do Direito Agrario, a fungdo social da terra é a que é abor-
dada, devendo ser tratada como bem de producio e nio
como de acumulagio de capital. Sobre isso, preambu-
larmente, a Constituicio Federal de 1988, no artigo 5.°,
XXII, estatui o principio que “a propriedade atenderd
a sua fungio social”, no que é complementado pelo
artigo 170, 111, cujo comando normativo € o de que “a
ordem econdmica, fundada na valoriza¢io do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social” e adiante, no Capitulo 111, a Carta Magna, com
acentuagio na fungdo social da propriedade, trata da Politica

Agricola ¢ Fundidria e da Reforma Agrria.

Aquele que detém a posse e/ou a posse e/ou o domi-
nio da terra estd condicionado pelo principio da fungio
social da propriedade a fazé-la produtiva nio sé em prol de
si, mas da sociedade e essa doutrina foi incorporada a
Constituigio brasileira e ao Direito Agrério, tendo em
vista a distribui¢do dos beneficios sociais gerados pela
riqueza nacional, e as regras legais impoem também ao
Estado as mesmas obrigagdes (SODERQO, 1982).

Nio se trata, todavia, de um instituto novo, ji tendo
sido tratado por juristas mais antigos como Frederic
Savigni e Rudolf Von lhering (apud LARANJEIRA,
1975), mas o pensador que primeiro tratou da matéria
e certamente mais influiu nas concepgoes legislativas
de diversos paises foi o jurista francés Leon Duguit,
antes mencionado, para quem a propriedade tem card-
ter de direito individual e tanto é patriménio como
dever, comprometidos com sua fungdo social.

Mais nova de todas, a legislagio referente 4 ordem
urbana consta da Constituigio de 1988 no artigo
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6. (moradia), 21, XX (competéncia da Unido para
desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo) e 23, IX
(competéncia comum da Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal para promover programas de cons-
trugio de moradias).

O artigo 182 da CF/88 §1.° criou o Plano Diretor
Urbano (PDU), que sera aprovado pela Cimara
Municipal, obrigatério para as cidades com mais de
vinte mil habitantes, ¢ instrumento bisico da politica
de desenvolvimento e de expansio urbana. Trata-se
da ferramenta juridico-administrativa de que se vale
o poder publico para tragar estratégias de uso do solo
urbano, tais como o zoneamento para os diversos
tipos de atividades. O PDU é plano de diretrizes que
visa estabelecer normas gerais (com alcance de longo
prazo para ser cumprido pelas vdrias administragdes
que se sucedem no comando municipal), e por isso
deve ser elaborado com a audiéncia e participagio da
comunidade a fim de manter certa flexibilidade, para
poder ser alterado 3 medida que novos problemas
surjam, ou novas realidade sio encaradas, como o
crescimento e a concentragio urbana em dreas para
onde nada antes fora previsto.

O artigo 182 foi regulamentado pela Lei n.°
10.257/2001, dito Estatute das Cidades, o qual teve
grande repercussio no mundo juridico posto que
contém as regras da solugio de muitos dos problemas
pelos quais passam as comunidades urbanas no pais,
sobretudo com a valorizagdo das terras urbanas, dada
a concentragio de infraestrutura de bens e servigos
publicos, a oferta de bens e servigos privados, o con-
forto e o lazer das cidades que, via geral, transforma-
se em especulagio imobilidria, com investimentos que
visam o retorno imediato, ou a longo prazo, com alta
rentabilidade, sobre iméveis urbanos, muitas vezes
sem levar em conta a qualidade sanitdria e muitas
vezes, o patriménio historico e cultural das cidades

(ELERES, 2008).

A questio urbana foi analisada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) num
estudo de 1978 (FAISSOL, p. 156) sendo mencio-
nado Barry que, ao procurar generalizar a estrutura
urbano-econdmica num contexto sistémico,

[...] distingue trés planos (ou niveis de solugio

do problema), interligados tanto espacial, quanto
temporalmente:

1- o crescimento do Pais como um todo, levando a um
desenvolvimento polarizado, um nicleo e uma periférica
(a heartland and hinterlands) ¢ um sistema de centros
metropolitanos nacionais;

2 - uma hicrarquia urbana em torno de cada metrépole,
em uma regiio metropolitana;

3 - drcas ou gradientes de influéncia urban fields, de
cada centro urbano em seu campo préprio (surrounding
hinterland)

No Brasil, a fungdo social da propriedade emergiu como
perspectiva de Direito em fungiio da questio agrdria,
em especial a partir das décadas de 1950 e 1960,
quando comegam os grandes planos e metas de afir-
magio do governo federal sobre o territério nacional,
cabendo destacar como foco da propriedade publica a
regido Amazonica — e em especial para este trabalho,
ressalte-se o art. 199 da Carta de 1946 que destinou
3% do orgamento Nacional que deveriam ser aplica-
dos em uma politica de desenvolvimento e integragao
da regido e, para completar, vale dizer que apesar da
criagdo da Superintendéncia do Plano de Valorizagio
Econdmica da Amazdnia (SPVEA), Lein.° 1806/1933,
que “de forma certamente muito discutivel, promoveu
a definigio de politicas publicas para a Amazdnia”
(RIBEIRO, 2005), o plano s6 foi efetivamente posto
em pratica quando em 1966 o governo federal a extin-
guiu e criou a Superintendéncia do Desenvolvimento
da Amazénia (SUDAM), Lei n® 5.173, também
posteriormente extinta por falcatruas cometidas por
chefetes politicos regionais.

Posteriormente outros mecanismos paralelos de
incentivos foram criados (Plano de Integracio Nacional
(PIN), 1970; Programa de Pdlos Agrominerais e
Agropecudrios da Amazonia (POLAMAZONIA),
1974; Projeto de Desenvolvimento Integrado da Bacia
do Araguaia-Tocantins (PRODIAT), 1980 e PDA,
1971 e 1975; Programa Grande Carajis (PGC), 1980)
o que, paradoxalmente, provocou maior concentragio
de terras na regido, com aquisi¢io de imdveis rurais,
entendendo-se imdvel rural ou agrdrio (REZEK, 2007) o
que se enquadra no contexto do artigo 4.° do Estatuto
da Terra, Lei n.* 4.504/1964, semelhante ao artigo 4.°
da Lei n.° 8.629/1993 que regulamentou o estabele-
cido no setor agrario constante da Carta Magna, bem
como o proprio conceito topogrifico de localizacio
do bem imével estabelecido no Cédigo Tributario
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Nacional (Lei n.° 57, de 1966) ou seja, aquele que se
destina a “atividade de exploragio agricola, pecudria,
extrativa vegetal, florestal ou agroindustrial”, aquisi-
¢Oes rurais essas que geraram graves problemas sociais,
sobretudo em relagio aos ocupantes tradicionais —
antigos posseiros, extrativistas e indios — bem como
as migrantes massas trabalhadoras que se deslocaram
para a Amazodnia acreditando na possibilidade de ter
sua propria terra, questdes que ainda hoje afetam a vida
rural da regido, onde as frentes (ditas fronteiras agricolas)
continuam sendo abertas a custa do desbastamento
da floresta — ou para mera exploragio madeireira com
posturas acintosas a sociedade e ao poder ptiblico, ou
mesmo objetivando a acumulagio de mais terras como
forma de capital imobilidrio, como bem retrata Bertha
K. Becker (1982, p.126):

Em fase inicial do desbravamento, a populacio
trabalhadora € vital como mio-de-obra; atraida pela
perspectiva de acesso 2 terra, estabelece-se na forma de
pequenos proprietdrios, posseiros ¢ rendistas. A seguir,
a medida que se organiza a produgio, empresirios se
apropriam das terras, expulsando posseiros, proprietarios
e rendistas, que s¢ mobilizam para novas fronteiras, onde
s¢ reinicia 0 Mesmo pProcesso, ou para centros urbanos,

no que é secundada por Costa (1999, p. 183) que
afirma que

Entre 1960 ¢ 1970, quando ja estava em pratica a politica
de incentivos fiscais para o desenvolvimento da Amazénia,
33,5% das ‘terras novas’, concentradas principalmente na
Amazénia, foram incorporadas por estabelecimentos de
menos de 100ha e 64,7% por estabelecimentos de mais de
100ha. Em 1975, apenas 0,2% das terras novas foram para
estabelecimentos com menos de 100ha, enquanto 99,8%
foram para estabelecimentos com mais de 100ha, sendo
que 75% desse total foram ocupados por estabelecimentos
com mais de 1000ha.

No tocante a apropriagado das terras, Becker (1982,
p. 226) diz que

até hd pouco, a légica do camponés era ter acesso
imediato A terra para poder trabalhar e possuir os frutos
do trabalho, e nio para ter a propriedade da terra. Em
oposicio, a légica do capital ¢ ter a propriedade da terra
como fonte de lucro; no caso da empresa, como reserva de
valor, e no caso dos fazendeiros, como fator de produgio.
Hoje, a terra tem valor como fator de produgio para
todas as categorias (grifo nosso).
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O entendimento de Becker em certo aspecto difere
do de Arendt (1991, p. 122):

O que a eramoderna defendeu tio acirradamente jamais foi

a propriedade como tal, mas a busca desenfreada de mais
propriedade, ou seja, a apropriagio; em contraposigio a

todos os 6rgios que defendiam a permanéncia ‘morta’ de
um mundo comum, a era moderna travou suas batalhas
em nome da vida, da sociedade.

E segue a pensadora alema:

Locke nio se satisfazia com a tradicional explicagio do
trabalho (labor) como consequéncia natural e inevitavel
da pobreza, e jamais como meio de aboli-la, nem com a
tradicional explicaciio da origem da propriedade através
da aquisi¢io, conquista ou divisio original do mundo

comum (grifo nosso)

A questdo fundiéria no Brasil, ou seja, a acumulagio
de terras por poucos em detrimento de muitos, faz
que nosso indice de Gini seja maior que o da india e
do Paquistdo, tem suas raizes na nossa formacio poli-
tica, social e econdmica. As familias “de posses”, assim
eleitas na época das Sesmarias, sempre foram deten-
toras de grandes tratos de terras rurais e, a partir de
1966, com a criagdo da SUDAM, a apropriagio de ter-
ras passa a ser parte da politica das grandes empresas
industriais, por causa da lei de incentivos fiscais que
permitia que 50% dos recursos do Imposto de Renda
devidos aos cofres piblicos pudessem ser aplicados
em projetos na Amazonia (SUDAM), no Nordeste -
Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste
(SUDENE) e no Centro QOeste - Superintendéncia do
Desenvolvimento do Centro-Oeste (SUDECO), do
que resultou em que empresas antes sem qualquer liga-
¢do com a “terra” passassem a adquiri-las em grandes
extensdes. E o caso do Bradesco e Volkswagen, esta
pilhada por um satélite da Administracio Nacional
do Espaco e da Aeronautica (NASA) queimando uma
drea de mais de cem mil hectares no sul do Para.

Vale lembrar que, como no geral, as grandes
empresas industriais, também tém origem em familias
tradicionais, de que sio exemplos a Ford - Henry, que
nos anos 30 teve sua drea de um milhio de hectares na
margem direita do rio Tapajés, PA (COIMBRA, 1981;
ELERES, 2002), a Westinghouse (George), Siemens
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(Georg), Du Pont (Etiene) e ndo seria diferente em
um pais como o Brasil, com forte tradigiio agricola que

foi a base da industria (SEMLER, 1988).

A construgido de novas regras legais e a concretiza-
o das politicas publicas objetivando o cumprimento
da fungdo social da propriedade da terra conjugam-se,
levando em conta pelo menos cinco vastos campos
legislativos:

1. REFORMA AGRARIA, que objetiva o racional
e maior aproveitamento socio-econdmico da
terra bem como sua methor distribuigio e con-

servacio do solo, atendendo aos reclamos da
justica social (DINIZ, 1998).

2. POLITICA HABITACIONAL, que objetiva o
ordenamento justo e racional da ocupagio do
solo urbano, tanto do ponto de vista da mora-
dia, como do saneamento, da protegio ao meio
ambiente e da preservagdo e recuperagio do pa-
trimonio artistico e cultural das wrbis.

3. DESAPROPRIACAOQ, prevista na lei constitu-
cional brasileira desde a Carta de 1824, e que
se constitui ato unilateral de Direito Publico
Administrativo cuja caracteristica principal é a
transferéncia da propriedade do bem desapro-
priado em favor do interesse publico, da coleti-

vidade (BORGES, 2000).

4. PROTECAO AO MEIO AMBIENTE, cuja Lei
base é an.4.771, de 1965, dito Cddigo Flores-
tal, matéria que assomou ao patamar constitu-
cional na Carta de 1988 (art. 225) sendo com-
plementada por vasta legislacio infra-constitu-
cional, federal, estadual e municipal. A condigio
para cumprimento de fungdo social da propriedade
esta condicionada aos termos do artigo 186, | e
Il da Carta Magna.

5. PROTECAO AOS DIREITOS DO TRABA-
LHADOR, cuja legislacdo pétria é ampla, sen-
do aplicada por Juntas e Tribunais Regionais
proprios — Juntas de Conciliagio e Julgamento
(JCOJs), Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs)
e o Tribunal Superior do Trabalho (STT) —, bem
como as regras legislativas de cunho trabalhista,
também insertas no artigo 186, [l e IV da Carta
Magna.

Destaca-se como instrumento de cumprimento da
Jungdo social da propriedade, no caso da propriedade rural,
o instituto da desapropriagio por interesse social para
fins de reforma agraria (artigos 18, 19, 20 do Estatuto
da Terra e 5.°, XXIV e 184 da Constituicio Federal
de 1988), que é o meio de praticar a justiga social
e democratizar a propriedade do espago fundidrio
(SANTOQOS, 1982) o qual ji constava das Constituigdes
patrias desde a Carta de 1824 (art. 179, XXII), tendo
sido mantido na de 1891 (art. 72, 17), na de 1934 (art.
113, 17), na de 1937 (art. 122, 14), na de 1946 (art.
5.2, XV, ¢), na de 1967 (art. 157, ¢), e na de 1969 (art.
161), além da legislagio infraconstitucional, valendo
dizer que trata-se de um instituto que pode atingir,

inclusive, bens méveis (LARANJEIRA, 1983).

Cumpre destacar na Constituicio Federal de 1988
os artigos que tratam da matéria agriria e que desa-
guam na fungdo social da propriedade:

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse
sacial, para fins de reforma agriria, o imével rural que nio
esteja cumprindo a sua fungdo social, [...]

Art. 185. Sao insuscetiveis de desapropriagio para fins de
reforma agraria:

| - a pequena ¢ média propriedade rural, assim definida
em lei, desde que seu proprietdrio nio possua outra;

Il - A propriedade produtiva.

Art. 186. A fungiio social é cumprida quando a propriedade
rural, simultancamente, segundo critérios a graus de
exigéncias estabelecidos em lei, os seguintes requisitos:

I - Aproveitamento racional e adequado;

Il - Utilizagio adequada dos recursos naturais disponiveis
e preservagio do meio ambiente;

H1 - Observéncia das disposigoes que regulam as relagdes

de trabalho;

IV - Exploragdo que favoreca o bem estar dos proprietarios
c dos trabathadores.

Vé-se, pois, que conforme a Constituigio do Brasil,
para considerar como cumprida a fungio social tendo
em vista a propriedade rural, é necessirio que seu uso
atenda, simultaneamente o aproveitamento racional e adequado
(da terra), além de promover a utilizagio adequada dos
rectirsos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente. Isto
é: o proprietdrio dard a terra o melhor aproveitamento
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(conforme a vocagio agrondmica do solo) e preservara
o meio ambiente praticando um desenvolvimento
autossustentdvel, protegendo e nio degradando o
solo com préticas agricolas que o prejudiquem ou que
o deixem fenecer. Além dessas exigéncias que dizem
respeito a Natureza, o proprietirio devera exercer suas
atividades considerando as de ordem social, segundo as
disposicdes que regulam as relagdes de trabalho, e a exploragdo que
favorega o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalbadores.

Assim exposto, para cumprir a fungdo social da proprie-
dade ndo basta que a propriedade rural seja meramente
produtiva sob o prisma da rentabilidade econémica e
financeira, mas que atenda as condicionantes elenca-
das nos artigos 184, 185 e 186 da Carta Magna, sendo
o tépico mais polémico o que refere i produtividade,
o que pde em discussio o uso racional e adequado
da terra em culturas cujos resultados (econdémicos,
ambientais e sociais) sejam incipientes e/ou mesmo
negativos, a exemplo da pecudria intensiva praticada
em muitas partes do Brasil que, além de ocupar solos
produtiveis com outros cultivares, os exaure e os des-
tréi pela erosdo, eis que muitas dreas (na Amazonia,
por exemplo) sdo atividades implantadas mediante o
desflorestamento desordenado da cobertura florestal
nativa.

Considerando os fatores relativos a produtividade e ao
meio ambiente, o Supremo Tribunal Federal, em Acérdio

da lavra do Ministro Celso de Mello, aprovado por una-
nimidade (MS 22.164-O, 17. nov. 1995), declarou que

A defesa da integridade do meioc ambiente, quando venha
este a constituir objeto de atividade predatdria, pode
justificar reagio estatal veiculadora de medidas — como
a desapropriagio-sansio — que atinjam o préprio direito
de propriedade, pois o imével rural que nio se ajuste, em
processo de exploragio econdmica, aos fins elencados
no art. 186 da Constituigio, claramente descumpre
o principio da fungio social inerente a propriedade,
legitimando, desse modo, nos termos do art. 184 C/C o
art. 186, da Carta Politica, a edigio de decreto presidencial
consubstanciador de declaragio expropriatéria para fins
de reforma agréria.

A propdsito, dada a sua magna importancia, a
matéria foi tratada no IV Congresso da Unido Mundial
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de Agraristas Universitirios (UMAU)’, em Porto
Alegre (RS) tendo sido aprovada a mogdo proposta
pelo advogado gaticho Jacques Tavora Alfonsin a qual
sugeriu que o Congresso Nacional altere o artigo 185
da CF, que isenta a propriedade produtiva de desapro-
priacio para fins de reforma agraria, acrescentando-lhe
ao inciso Il a ressalva de que “desde que cumpridas as
exigéncias do artigo 186". Tais fatos levam a discussio
ao campo do direito de propriedade, correndo o risco de
avangar ou retroceder em um discurso que pode estar
no caminho da vanguarda da reforma social, ou palmi-
lhar as mesmas ideias do Cédigo Napoledo (1808) um
avango para a época, como se poderd estar na aurora
do Cédigo Civil Brasileiro (1917) que, pouco mais de
um século daquele, caracterizou o justo da época, mas
cujas conceituagdes continuaram a ser as dos meros
elementos constitutivos doutrindrios: direito do wuso,
gozo, fruigio e disposicdo dos bens, e de reivindicd-los. A
mesma e ancia conceituagio do jus utendi, fruendi, abutendi
(ELERES, 2002). Na ligio de Savio Dresch Silveira,
procurador federal e professor de Direito Agrario da
Universidade do Rio Grande do Sul, a propriedade
rural que descumpre a fungio social também perde
o direito aos interditos possessérios®, porque desnatura a
propriedade, tornando-a um verdadeiro antidireito.

No Brasil, no que refere a luta (inclusive armada,
na lei ou na marra) pela mudanga da estrutura fundidria
da propriedade rural, dando-lhe uma feigio social, ai
estio os movimentos das Ligas Camponesas nos anos 50,
os empates de Chico Mendes, no Acre, € os Sem Terra, ini-
ciados no Rio Grande do Sul em meados dos anos 80
do século XX e que hoje, superorganizados, povoam
terras de todo o Brasil com invasoes estrategicamente
planejadas que deitam por terra a norma legal consti-
tuida e, em muitos casos, fazem valer o direito posto
como institui¢io de dignidade humana.

Isto ndo significa que o cumprimento da fungdo
social da propriedade esteja adstrito apenas em relagio aos
ditames do artigo 186 da Carta Magna, o qual trata
apenas a propriedade rural, e sim em relagio a tudo

5 Porto Alegre, RS, maio, 1998.

5 ao julgar quest3o possesséria (2006) o Juiz Adriano Seduvim, da Vara Agraria
de Altamira, PA, antes de julgar 0 ménto da causa, levou em conta se as partes
estavam cumprindo a fungao social da propnedade.
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que, como propriedade de alguém, gera efeitos sobre
a coletividade, esséncia do principio do artigo 5.° da
Constituigdo de 1988:

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

|-
XXII - E garantido o direito de propriedade;

XX — A propriedade atenderd A sua fungio social;

Nada pior para os que dirigem ou influenciam nos
destinos da sociedade, para os formadores de opiniio,
que ndo compreender as nogdes bésicas e fundamen-
tais do Direito, em seu exato significado de justica,
direito e lei, assim dispostos nessa hierarquia, vez que
o fim colimado é a JUSTICA, ainda que pela dog-
matica tradicional o DIREITO individual de alguém
possa estar preterido, posto que um interesse maior
se alevanta, que é o da coletividade e o direito de
propriedade se insere nesta posigdo, afinal, sempre
vale lembrar a maxima de Santo Thomaz de Aquino
de que nem tudo que ¢ legal ¢ moral, o que enquadra as leis
injustas, aquelas generosas com um colarinho branco, mas
rigorosas com o Z¢ da Silva que rouba um pio, leis for-
jadas nos debates eruditos na democracia formal dos
Parlamentos, que estabelecem regras justas mas tam-
bém violam principios basilares da vida do homem,
que assentam a moral e costumes da coletividade.
Um enfoque distorcido do termo propriedade tem
vinculado esse vocabulo tio somente & questio agréria
— como se apenas o imével fosse o objeto do interesse
patrimonial. Em verdade, o que se deve discutir nio é
apenas a propriedade da terra, mas a riqueza que nela
se produz, a forma como é produzida e distribuida e
sob outro prisma e com base no rigor ético a reger
o destino da sociedade, cabe indagar se é justo estar
cumprida a fungdo social da propriedade da terra destinando
as melhores terras agricultaveis do pais & monocultura
de exportagdo — soja, cana-de-aglcar — enquanto os
famintos ficam cada vez mais famintos.

Na abordagem de tema tdo polémico quanto este,
o caminho mais sensato sera dizer que as ferramentas

da legalidade nem sempre conduzem as veredas tor-
tuosas da Justica. Pode parecer lugar comum, mas
¢ preciso reafirmar esse fato que via geral preside
nosso dia a dia. Sobretudo, necessario se faz vestir
os regulamentos, as normas do Direito, com o manto
da transparéncia, para conduzir solugdes justas. Se
possivel legais e com base no Direito, mas tendo-se
a coragem de optar por caminhos que a prépria Lei
indica, a exemplo do artigo 5.° da Lei de Introdugio
do Cédigo Civil, “Na aplicagio da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum”.

Sob outro enfoque, carece deixar patente que o
Direito nio é uma ciéncia exata nem é pétreo e sim
mutavel, de acordo com a realidade social de cada
momento histdrico, como esté ocorrendo atualmente
neste inicio do século XXI. O aumento demogréfico
mundial, que afeta o equilibrio econdémico, ecolo6-
gico e social de todos os povos do planeta, torna-se,
de fato, um elemento dissonante nos planos dos
governantes, dos politicos e dos economistas, mas
que nio pode e nio deve ser mével impeditivo para
reinterpretar e mudar as regras estabelecidas, por
caminhos alternativos para — e se necessario ao arre-
pio da propria lei — fazer com que a Justiga prevalega.
Essa é uma das tarefas que os Defensores ptiblicos —
advogados sociais que sdo a infantaria na defesa dos
hipossuficientes — tém obrigagio de cumprir, arguindo
nas agdes reais, em especial nas possessérias, que as
solugdes das demandas tenham como fim colimado
a fungdo social da propriedade — rural e urbana, tomando
por base o precedente da mencionada decisdo liminar
do juiz de Altamira, no Pard, sem deixar de fora as
que versem sobre direitos sobre coisas méveis e que
tenham repercussio social.

Nas pesquisas para este artigo foram comparadas
as constituigdes vigentes em 1987 em doze paises,
sobre o tema fungio social da propriedade e verifica-se que,
a época, quando a Assembleia Nacional Constituinte
estava construindo a nossa atual Constitui¢io, nenhum
daqueles paises o fazia da forma expressa e objetiva
como o Brasil, mas apenas tangiam a matéria, valendo
observar que nos paises socialistas fica tacitamente
expresso caber ao poder publico gerir o patriménio
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publico em favor do povo, vez que propriedade esta-
tal. De se dizer, portanto, que sob esse prisma, a lei
brasileira é objetiva e tem tudo para que a propriedade
seja usada em prol da coletividade.

A seguir, excertos das Constituigoes de doze pai-
ses, publicadas pelo Senado Federal brasileiro:

1 - REPUBLICA DEMOCRATICA DA ALEMANHA

[..] Art. 12 (2) El Estado socialista garantiza el
aprovechamiento de la propiedad del pueblo de manera
que se logre el mayor heneficio para la sociedad [...] Este
aprovechamiento y administracion puede ser conferido
por ¢l Estado, por medio de contratos, a organizaciones
y asociaciones cooperativas o sociales, siempre y cuando

ello sea en beneficio de la comunidad y contribuya al
aumento de la riqueza social | ...]

Art. 16 - Las expropiaciones son permitidas solamente si
obedecen a una necesidad publica, sobre base legal y com
la indemnizacién correspondiente. Se recurrird a ellas
solamente se ¢l beneficio piiblico a que se aspira no se

puede lograr por otros medios [...] (BRASIL, 1987, v.1).

2 - BULGARIA

[...] Art. 15 - La propiedad estatal (de todo el pueblo) ¢s
la forma superior de la propiedad socialista y constituye
un fondo unico. Determina el caricter socialista de la
propriedad ¢ las organizaciones cooperativas y sociales y
disfruta de proteccion especial |...]

Art. 28 - El Estado puede expropiar con fines estatales y
sociales los bienes de los ciudadanos, de las cooperativas
y orgamzaciones sociales, mediante el pago de la debida
indemnizacion, asi como restringir su_derecho a la
propiedad. El sistema de expropiacién y establecimiento
de la indemnizacion estin determinados por la ley [...]

(BRASIL, 1987, v.1).

3 - HUNGRIA
[...] Art 43 =1 O Conselho:
a) representa os interesses da populacio e, em seu

territorio jurisdicional, exercem o governo local sobre os

trabalhadores [...]

¢) intervém na salvaguarda da ordem estatal ¢ na protegio
da propriedade social [...] (BRASIL, 1987, v.1).

4 - POLONIA

[...] Art. 5 — La Repuiblica Popular da Polonia:
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1) protege y desarrolla las conquistas socialistas del
pucblo trabajador de las ciudades y del campo, su poder
y su libertad,

2- 1.1

4 - fortalece la propiedad socializada en tanto que base
de la fuerza economia del pais y de la prosperidad del
pueblo |...]

Art. 15 - La Repablica Popular da Polonia, con miras a
asegurar la alimentacion del pueblo:

1- [...]

2- se preocupa por el aprovechamientg de la tierra que es
un bicn de toda la Nacion [...] (BRASIL, 1987, v.1).

5 - ROMENIA

[...] Art. 10 - Las cooperativas agricolas de produccion,
forma socialista de organizacién de Ta agricultura, asegura
las condiciones para ¢l cultivo Qintensivo de la tierra y la
aplicacion de la ciencia avanzada, contribuyen, mediante
¢l aumento de la produccion, al desarrollo de la economia
nacional, a la continua elevacion del nivel de vida del
campesinado e de todo el pueblo [...] (BRASIL, 1987, v.1).

6 - NICARAGUA

[...] Art. 5 - [...] - La economia mixta asegura la existencia
de distintas formas de propiedad : piblica, privada,
asociada, cooperativa y comunitaria; todas deben estar
en funcion de los intereses superiores da la nacidn y
contribuir a la creacion de riquezas para satisfaccion de
las necesidades del pais y sus habitantes [...]

Art. 103 — El Estado garantiza la coexistencia democratica
de las formas de propiedad publica, privada, cooperativa,
asociativa y comunitaria; todas ellas forman parte de
la economia mixta, estin_supeditadas a los intereses
superiores nacion y cumplen una funcién social [...]

(BRASIL, 1987, v.2).

7 - CABO VERDE

[...]Are 11 =

1-1(...1

2- Sio propriedade do Estado o subsolo, as aguas, as
riquezas mincrais, as principais fontes de energia, os
meios bisicos de producio industrial, os meios de
informagées, bancos, os seguros, as infra-estruturas ¢ os
meios fundamentais de transporte” |...]

Art. 59 —Compete exclusivamente 3 Assembleia Nacional
Popular legislar sobre as seguintes matérias :a-[..], e -

Reforma Agréria [...], i - Expropriagio ¢ requisicio por
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utilidade prblica [...], o — Nacionalizagio dos meios de
producio [...] (BRASIL, 1987, v.3).

8§ - DINAMARCA

|...] Art. 72 — A propriedade ¢ inviolavel. Ninguém pode
ser obrigado a entregar sua propriedade exceto nos casos
de interesse publico. A expropriagio nio pode ocorrer
senio em virtude de lei e com indenizagio monetiria
completa [...] (BRASIL, 1987, v.4).

9 - FINLANDIA

|...] Art. 74 — No podrén enajenar ni hipotecar los bienes
inmobles, impuestos o derechos del Estado de indole
productiva sinc del modo autorizado por la ley. Los
arrendatarios de tierras propiedad del Estado tendrin,
sin embargo, derecho a adquirirlas en pleno dominio, con
arreglo a normas especiales [...] (BRASIL, 1987, v.4).

10 - NORUECA

[...] Art. 105 — Si los intereses del Estado exigieren que
alguien cediera_su propiedad mueble o inmévil para uso

puiblico, dicha persona percibird plena indemnizacién del
Tesoro Publico [...] (BRASIL, 1987, v.4).

11 - YUGOSLAVIA

[.] Art. 124 — En virtud del acuerdo social, las
Organizaciones del Trabajo Asociado, las Cémaras y
otras asociaciones de tipo general... aseguran y coordinan
autogestionadamente el ordenamiento de las relaciones
sécio-econdmicas y otras relaciones de interés social mds

amplio para las partes contratantes o de interés social
general [...] (BRASIL, 1987, v.5).

12 - SURINAME

[..] Art. 34 — Tanto a propriedade piblica quanto a
privada desempenham fungdes sociais. Cabe a cada uma o

dircito de usufruir com tranquilidade de sua propriedade,
salvo as limitagtes que resultam da lei [...] (BRASIL,
1987, v.6) (grifos nossos).

Conclui-se que cumprir a fungio social ¢ dever a
que todos estdo obrigados: os proprietdrios de terras;
os industriais; os que de alguma forma operam ou afe-
tam o meio ambiente e os recursos naturais; os donos
dos jornais, revistas, radios e TVs (vez que concessdes
publicas), para que dimensionem, € em muitos casos
redesenhem, os limites das programagdes que idioti-
zam e alienam de juizo critico as populagdes e, tam-
bém, das que educam e ilustram; os donos das fabricas

de bebidas, que propagandeiam mulheres libricas nos
anuncios de TV e cinicamente aconselham beba com
moderagdo ou remédios que curam doengas, mas ressal-
vam se persistirem os sintomas o médico deve ser chamado..., e
também os donos de escolas, que devem monitorar a
qualidade do ensino que oferecem.

Igualmente tém responsabilidade ética — dadas as
graves repercussdes econdmicas e sociais que produ-
zem — os cientistas e tecnélogos que em seus labora-
térios cuidam de situagdes contingenciais envolvendo
e gerando tecnologias suicidas em rota de colisdo com
os valores da vida, mas imperceptiveis a fiscalizagdo
do Estado, vez que desaparelhado institucional e
tecnologicamente e também como consequéncia da
tradicdo de uso gratuito e desmedido dos recursos
naturais, da corrupgio e da certeza da impunidade —
fatores que potencializam o descumprimento da fungdo
social da propriedade.

Cada cidadio ciente da sua posicio na sociedade
pode e deve renovar o estoque de esperancas, seu e
dos semelhantes, ndo aceitando que meias medidas
sejam tomadas como concessdo, favor institucional
dos principes, na forma de mero dori me, mero ameno dori
me’ concedido, e sim que sejam as medidas certas,
completas e eficazes a que por direito natural a socie-
dade deve ser contemplada.

7 nes;, . " . :
Sinta minha dor”... “amenize minha dor”.
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O monitoramento eletrénico na execucao penal
brasileira e sua utilizacao como meio

minimizador da dessocializacao decorrente da prisao

Resumo

O artigo em comento procurard analisar a utilizacdo do
monitoramento eletrénico na execucao penal brasileira e
a possibilidade de sua aplicagao como meio minimizador
da dessocializagao decorrente da prisao.

Palavras-chave
Monitoramento eletronico. Execucao penal. Minimizagao.
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Abstract

The article in focus intends to analyze the use of the
electronic surveillance in the Brazilian penal execution and
the possibility of its employment as a means to minimize
the desocialization process resulting from imprisonment.

Keywords
Electronic surveillance. Penal execution. Minimization,
Desocialization. Inprisonment.



O monitoramento eletrénico na execucao penal
brasileira e sua utilizacao como meio
minimizador da dessocializacdo decorrente da prisao

The electronic surveillance in the brazilian
penal execution and its employment as a
minimizing factor of desocialization resulting
from emprisonment

Introducao

Em 15 de junho de 2010, entrou em vigor no orde-
namento juridico brasileiro a Lei n.” 12.258/2010,
que, alterando dispositivos da Lei de Execucao Penal,
previu a possibilidade de utilizacio de equipamento
de vigilancia indireta pelo condenado.

Essa norma introduziu na execucao penal brasileira
a possibilidade da chamada fiscalizagao por meio da
monitoragao eletronica nas hipdteses de saida tempo-
raria e prisao domiciliar, consoante o artigo 146-B,
itens Il e IV da Lei de Execugao Penal.

Sabe-se que o sistema carcerdrio brasileiro, que
nasceu objetivando de maneira precipua uma efetiva
reintegracgao social do apenado’, nao cumpre com suas
finalidades basilares, notadamente a que se refere a
prevencao especial, que é dirigida ao proprio infrator,
situacao essa que se da por varias razoes, entre as quais
a auséncia de investimentos materiais ¢ humanos, a
excessiva lotacao dos presidios — que obstam a que se

busque a individualizacio da pena privativa

Artigo 1.7 da Lei n® 7.210/84: A execugdo penal tem por objetivo efetivar as
disposicoes de sentencas cu decisao criminal e proporcionar condigées para a
harmoénica integragdo social do condenado e do internado,”

André Luiz Filo-Creao Garcia da Fonseca*

* Mestrando do Programa de Pas-Graduagao em Direitos Humanos do Instituto de
Céncias Juridicas da Universidade Federal do Para (UFPA), Juiz de Direito Titular
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andrefilocreac@hotmail.com.

de liberdade — e a auséncia de interesse do proprio
apenado em buscar alternativas no interior do
ambiente carcerdrio para melhor readaptar-se ao con-
vivio social.

Diante dessa situagdo fatica, devem ser buscados
meios habeis para evitar ou, pelo menos, minimizar os
efeitos nocivos decorrentes do carcere. Surgiu, dessa
feita, 0 monitoramento eletronico como uma dessas
alternativas, ou seja, como um dos meios adequados
para minimizar a dessocializacao advinda com a prisao,
e proporcionar ao beneficidrio uma maior integracio
social, por meio do trabalho e pelo contato direto e
imediato com sua familia.

Destaca-se ainda que o monitoramento eletronico
¢ um instrumento capaz de reduzir o nimero de
internos no ambito das casas penais, gerando, com
isso, a diminuicdo dos custos decorrentes do encar-
ceramento. Ha, também, em favor do instituto o fato
de ser potencialmente capaz de reduzir a prética de
delitos, na medida em que, a partir do momento em
que o agente se encontra monitorado, existe a possi-
bilidade de se tomar conhecimento de sua localiza-
cao, bem como de outras informagdes capazes de
facilitar sua identificacio.
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Com a utilizagio do monitoramento eletrénico
existe, em tese, a possibilidade de melhor observancia
do principio da individualizagio da pena, tendo em
vista que a fiscalizagio do cumprimento da medida
podera ser feita de forma mais precisa, levando-se em
conta as peculiaridades do agente.

Escrevendo sobre o assunto e demonstrando sua
importancia, destaca Carlos Japiassu (2008, p. 13):

Nesse contexto, surgiu o instituto do monitoramento
cletronico, que, alegadamente, pretende ser um
instrumento de redugio dos contingentes carcerdrios,
pois permitiria que condenados, ou ainda, presos
processuais, pudessem ser mantidos fora do carcere
por meio do controle eletronico, com a utilizagio de
braceletes, controliveis a distancia. Seria, portanto, uma
forma concreta de restrigio da liberdade, sem implicar em
encarceramento.

Assim, sem divida alguma, caminhou bem o legis-
lador ao introduzir em nossa Lei de Execugao Penal a
possibilidade de aplicagio do instituto, porém, con-
forme abaixo se demonstrari, poderia ter ido mais
além, em face dos amplos beneficios decorrentes de
sua utilizagio.

Dessa feita, o presente artigo procurard mostrar
que o monitoramento eletronico figura como impor-
tante instrumento no combate a dessocializagio
decorrente do circere.

Aspectos gerais acerca do monitoramento
eletrénico

Diversas sdo as afirmagdes referentes a origem e a
evolugio do monitoramento eletrdnico. Carlos
Eduardo Japiasst (2008, p. 14) afirma que desde 1946
ocorreram experiéncias de controle com a manuten-
¢io do preso em sua residéncia (fato ocorrido no
Canada), esclarecendo, porém, que a real origem
dessa forma de fiscalizagio adveio de uma atitude
judiciaria mais atual, registrada em agosto de 1979,
quando o magistrado americano Jack Love, de
Albuquerque, Novo México, imaginou a criagio de
um dispositivo que pudesse fiscalizar melhor os pre-
sos. Diante dessa ideia, o magistrado buscou o apoio
de um engenheiro eletronico, o qual desenvolveu um
sistema, que passou a ser utilizado em 1983 com réus
daquela cidade, iniciando-se ai, de maneira oficial, a
fiscalizacdo de sentenciados por meio eletronico.

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 82-87, nov. 2010

Atualmente, o monitoramento eletronico pode
ser utilizado de vérias maneiras, por intermédio das
quais se busca melhor aplicar os institutos penais que
lhe sio afetos, aplicando-os desde como substitutivo
da prisdo preventiva, e, até mesmo, como alternativa
a pena privativa de liberdade.

Assim, virias sdo as formas pelas quais se pode
utilizar o instituto do monitoramento eletrénico,
destacando-se: substitutivo da prisio preventiva,
medida cautelar de protecio a vitima, meio de
ampliagdo das condigdes de suspensio da aplicagio
da pena, meio de prisio domiciliar, instrumento de
acompanhamento das condigdes impostas no livra-
mento condicional, acompanhamento da saida tem-
pordria, reforgo da pena de proibi¢io de dirigir
veiculos e forma de cumprimento de Medida de
Seguranga, entre outras.

Dessas, apenas duas foram, até o momento,
implementadas por nossa legislagdo: a aplicagio nos
casos de prisio domiciliar e no acompanhamento de
saida temporiria (conforme o artigo 146 - B, itens 11
e IV da Lei de Execugdes Penais), o que, sem divida
alguma, ainda constitui-se em um timido passo dado
pelo legislador diante dos efeitos humanizadores que
podem advir da utilizagdo do instituto.

Da utilizagao do monitoramento eletrdénico
como meio minimizador da dessocializagdo
decorrente da prisdo e como via de
humanizagao na execugao da pena

A pena, conforme ji foi amplamente debatido, é
um mal necessério, que, induvidosamente, deve bus-
car alcangar seus objetivos precipuos. Trata-se de um
instrumento utilizado pelo Estado a fim de fazer com
que os integrantes da sociedade, percebendo a conde-
nagio de um de seus pares, nio venham a delinquir:
essa é a chamada prevencio geral negativa.

Outra finalidade da pena, a chamada prevengio
geral positiva, faz com que os integrantes do grupo
social passem a ter consciéncia da necessidade de res-
peitar determinados valores, exercitando a fidelidade
ao direito, o que resulta em maior integragido social

(QUEIROZ, 2001, p. 40).
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A prevencio especial pode ser, portanto, negativa
e positiva. A negativa caracteriza-se pela neutralizagio
do infrator, que ocorre por meio de sua segregacio via
cércere. Sobre a prevengdo especial positiva, Roxin
afirma que “a missio da pena consiste unicamente em
fazer com que o autor desista de cometer futuros deli-
tos” (1997, p. 85).

Feitos esses comentdrios, deve-se observar que a
pena se justifica na medida em que busca a ressociali-
zac¢io do apenado, concluindo-se que a execugio da
pena deve ter cunho ressocializador, ou seja, deve
servir como um meio de reabilitagdo para que o agente
que queira modificar sua vida possa fazé-lo.

E claro que se o sentenciado, espontaneamente, nio
desejar a proposta de pena de cunho ressocializador,
isso deve ser respeitado pelo Estado. Nessa hipétese, a
pena terd unicamente o cunho de prevengio especial
negativa, ou seja, buscara apenas e tio somente retribuir
o mal praticado, castigando o apenado.

Atualmente, a superpopulagio carcerdria é uma
realidade inconteste, e sua diminuigio é uma busca
incessante, na medida em que, quanto mais lotadas as
casas penais, menos digna e menos humana ¢ a execu-
cdo da pena, Diante dessa situagio, a possibilidade de
utilizacio do monitoramento eletronico surge como
uma solugio das mais vidveis.

Esse monitoramento, dentre outras consequéncias,
fara com que, estando em liberdade, o agente possa
trabalhar e, com parte de seu saldrio, arcar com os pre-
juizos causados pelo delito. Desde logo é preciso que
se esclareca, esse trabalho nio poderd figurar como
trabalho forgado, pois, caso nio queira fazé-lo o reque-
rido, permanecera com sua liberdade restringida.

Outro ponto relevante acerca do monitoramento é a
possibilidade de o agente permanecer préximo de seus
familiares, mantendo lagos culturais e de relacionamento,
o que, sem duvida, contribui com sua ressocializagio.

O certo é que, existe uma grande contradigdo em
se falar em ressocializagdo e, a0 mesmo tempo, em
privagdo de liberdade, no sentido de que se torna difi-
cil ensinar o agente a ser livre, restringindo-lhe sua
liberdade, ndo sendo possivel aferir-se qual postura
tomara o preso quando estiver livre.

H3, pois, uma enorme contradigio entre o com-
portamento necessario para manter uma boa conduta
na prisio e aquele preciso para a convivéncia em
sociedade, na qual ndo existem, cotidianamente, as
restrigOes inerentes ao ambiente carcerdrio, prevale-
cendo a auto-responsabilidade do cidadio, ou seja,
ndo podem ser utilizados para situagdes dispares, quais
sejam, encarceramento € liberdade, os mesmos
padrdes de comportamento.

Esclarecedora, nesse sentido, é a expressio de
Gonzilez Navarro (1991, v. 2, p. 1059-1089) ao apon-
tar a existéncia de um verdadeiro “Poder domestica-
dor do Estado”, pois, resta claro e inequivoco que de
um ambiente degradante como o carcerdrio saiam
homens em condi¢des de conviver adequadamente
em sociedade, confirmando-se que o fato de alguém
possuir uma boa conduta carcerdria pouco tem a ver
com a melthora de seu comportamento uma vez nova-
mente em liberdade.

Conclui-se que ¢ muito mais facil alcangar um com-
portamento superficial diante de um conjunto de
regras rigidas existentes no dmbito do circere do que
conseguir o agente alcangar os valores minimos para
viver em sociedade, inferindo-se, portanto, que o
melhor remédio para o interno é a prépria convivéncia
em sociedade.

[sso se justifica porque a prisdo imposta ao agente
obriga-o a convivéncia nio desejada, anulando seus
vinculos com o mundo exterior, com a familia, amigos,
fazendo-o perder, por exemplo, seu emprego, e
gerando, a partir dai, a desconfianga de todos que
estdo ao seu redor, o que contribui para a ocorréncia
de uma verdadeira dessocializagao.

Fazendo uma comparagéo, observamos que buscar
ressocializar 3 margem da sociedade, seria 0 mesmo
que jogar futebol sem a bola e as traves, ou seja, uma
pritica impossivel de acontecer, pois como se pode
fazer socidvel uma pessoa que esteja impedida de con-
viver em sociedade?

Essa situacio faz com que as politicas criminais
caiam em verdadeiro descrédito quando acompanha-
das da privagio de liberdade. Efetivamente, para se
alcancar os fins pretendidos pela pena, o melhor é que
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se utilize o menos possivel, a privagio de liberdade,
que deve ser proposta apenas para 0s Casos mais gra-
ves ou para aqueles em que haja reincidéncia; para os
demais casos, o ideal é que se busquem medidas de
cunho alternativo.

Dessa feita, o monitoramento eletrénico aparece
como uma dessas medidas alternativas ao carcere, uma
vez que ndo se admite ressocializar alguém atrds das
grades, pois o ambiente carcerdrio nio conduz nin-
guém a uma agao positiva.

Diante disso, o monitoramento eletrdnico surge
como meio adequado para inserir o condenado na
sociedade, porém, sem que ele esteja totalmente fora
do alcance da agio estatal, de modo que, por meio de
suas condutas no seio da sociedade, é que se chegara a
conclusdo de que estd ou nio habilitado a gozar de
uma liberdade plena, ressaltando-se sempre a impe-
riosa necessidade de aceitagio do apenado, ante o fato
de ndo poder o Estado obrigé-lo a se reeducar.

Portanto, a partir do momento em que o apenado
aceita que o Estado promova sua reeducagio, deve ser
tomado um conjunto de medidas sociais, educativas,
pedagégicas, terapéuticas, médicas, assistenciais etc.,
que tenham o lastro de proporcionar essa reeducacio,
a qual, todavia, como regra, nio pode se dar no
ambiente dessocializador do carcere, que é incompa-
tivel com a vida em sociedade.

O monitoramento eletrénico €, pois, sem duvida
nenhuma, uma maneira de tornar a execugio penal
mais humana, possibilitando ao apenado contato com
o mundo exterior, diminuindo-lhe a marginalizacio
decorrente do ambiente carcerario. Nesse sentido,
assevera Manoel Montesinos (1962, p. 290):

Perfeccionar al hombre es hacerlo mis sociable. tedo lo que tiende a
destruir 6 emtorpecer su sociabilidad, impedird su mejoramiento. Por
esto las pemas, lejos de atacar su sociabilidad deben favorecer este
principio, fomentando su acrecentamiento. El objeto de los castigos no es
la expiacion del crimen sino la enmienda, porque el oficio de L justicia
O €5 vendar, sino corregir.’

2 Aperfeigoar o homem ¢ fazé-lo mais sociavel; tudo o que tende a destruir sua
sociatnhdade, impedird sua melhora. Por isso, as penas, longe de atacar sua
sociabilidade, devem favorecer este principio, fomentando seu crescimento. O
objetivo das penas ndo é a expiagdo do criminoso, Mas sim sua cofregao, porque
o oficio da justiga nao € vingar, Mas sim corrigr.
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Figura, pois, a utilizagio do monitoramento eletrd-
nico como um verdadeiro avango dentro da sociedade,
na medida em que um preso pode ter restabelecida sua
liberdade sem que esse fato venha configurar prejuizo
para a seguranga publica, ou, em outras palavras, o
ponto de motivagio do monitoramento eletronico
sobre o cércere tradicional é que no primeiro permite-
se ressocializar de fato o apenado, proporcionando-lhe
um real convivio social e no segundo ocorre a gritante
contradigdo de se procurar ressocializar alguém, de
ensinar-lhe a ser livre, estando essa pessoa entre muros.

O que se quer, ao defender a ideia da utilizagio do
monitoramento eletronico, ¢ mostrar a possibilidade de
existéncia de um sistema carcerario no qual a prisio
passe a ser, de regra geral, a excegio, ficando as peni-
tencidrias destinadas aos internos mais perigosos, que
insistam no cometimento de delitos, e também como
periodos iniciais de cumprimento de pena para os agen-
tes que praticaram crimes mais graves, quais sejam,
aqueles em que estejam caracterizadas violéncia ou
grave ameaga.

Portanto, conclui-se que o legislador brasileiro, ao
introduzir o monitoramento eletrénico em nosso orde-
namento juridico ainda caminhou de maneira timida e
acanhada, diante da ampla possibilidade de sua utiliza-
¢do, que, induvidosamente, contribuiria para uma
melhor execugio penal, que se afastaria bastante da
dessocializagio que hoje, infelizmente, contamina o
ambiente carcerdrio.
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Resumo

O artigo se insere em um conjunto de estudos destinado
a selecionar material para atender ao conteldo
programatico da disciplina Filosofia do Direito nos
CONCursos para a carreira da magistratura, nos termos
da Resolucgao 75 do Conselho Nacional de Justica (CNJ).
Sugere a pertinéncia do estudo do Realismo Juridico
norte-americano na formacao de futuros magistrados, a
partir de algumas questdes sobre o papel do intérprete
levantadas em decisdes recentes do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ).
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Abstract

This paper is part of a group of researches aiming at
selecting material to cover the content of the subject
Philosophy of Law which is part of the program of public
contest for the career of Magistrates, in conformity to
the Resolution no. 75 of the National Judicial Council.
It suggests the pertinence of the study of the North
American Legal Realism in what concerns the formation
of future magistrates, starting from some gquestions
about the role of the interpreter raised by recent decisions
of the Federal Supreme Court (STF) and the Justice
Supreme Court (STJ).
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Filosofia do Direito em concursos para a
magistratura: um estudo sobre ecos do Realismo
Juridico norte-americano no judicidrio brasileiro

Philosophy of Law in public contest for
magistrates: a study of the north american
Legal Realism echoes over the brazilian judiciary

Introducao

A Resolucio n.? 75, de 12 de maio de 2009, do
CNJ determinou que a disciplina Filosofia do Direito
passasse a constar do programa obrigatério dos con-
cursos publicos para ingresso na carreira da magistra-
tura em todos os ramos do Poder Judicidrio
nacional.

O contetdo programitico para a disciplina é indi-
cado no Anexo VI da Resolugio 75, a saber:

D) FILOSOFIA DO DIREITO

1. O conceito de Justica. Sentido lato de Justiga, como
valor universal. Sentido estrito de Justica, como valor
juridico-politico. Divergénecias sobre o conteudo do
conceito.

2. O concrito de Direito. Equidade. Dircito e Moral.

3. Ainterpretagio do Direito. A superagio dos métodos
dc interpretagio mediante puro raciocinio logico-
dedutivo. O método de interpretagao pela logica do
razoavel.

Trata-se, sem duavida, de um programa bastante
amplo, com intimeras possibilidades de abordagem.
Pode-se dizer que os trés subitens do programa sinte-
tizam trés temas perenes da Filosofia e da Teoria Geral

Paulo Klautau Filho*

* Doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo {(USP). Professor do Centro
Uversitério do Para (CESUPA). Procurador do Estado do Para.

klautau@uol.com.br

do Direito: 1. Conceito(s) de Justiga; 2. O Conceito
de Direito e suas relagdes com a Moral. 3. A interpre-
tagio do Dircito.

Como parte de um trabalho mais extenso de sele-
¢io de textos, correntes de pensamento e autores
adequados para a claboragio de um manual destinado
a orientar futuros candidatos na sua preparagio para
os concursos, o presente estudo submete a apreciacio
do publico de A Leitura algumas consideracées sobre a
relevincia de se levar em conta, na formagao de juizes
no Brasil contemporineo, a contribuicio histérica do
Realismo Juridico norte-americano.

Destacam-se, de inicio, algumas visdes expressas em
votos recentes de Ministros dos Tribunais Superiores
do Brasil sobre o tema recorrente da interpretagio do
direito e dos limites da discricionariedade judicial.

A seguir, apresenta-se uma sintese dos principais
temas e problemas discutidos pelos realistas juridicos
norte-americanos para que o leitor avalie em que
medida ela pode auxiliar na compreensio de alguns
desafios impostos contemporaneamente ao exercicio
da magistratura em sua fungio de interpretar-aplicar o
direito.
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Visdes sobre o papel do intérprete
no STF e no STJ

Antes de sua recente aposentadoria do STF, o
Ministro Eros Roberto Grau foi relator no julgamento
da Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.® 153, ajuizada pelo Conselho Federal

da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), pleite-
ando a interpretagio conforme a Constituigio de 1988
da Lei n.° 6.683, de 28 de agosto de 1979 (“Lei de
Anistia”), com a finalidade de se declarar que a anistia
concedida pela mencionada Lei nio se estenderia aos
crimes comuns praticados pelos agentes da repressio
estatal contra opositores politicos no periodo de dita-
dura militar no Brasil de 1964 a1985.

Como se sabe, a acio nio obteve éxito tendo sido
julgada improcedente pela maioria de 7 votos a 2, em
28 de abril de 2010.

Mas, precisamente, para os propésitos do presente
artigo, importa destacar o trecho a seguir do voto
vencedor do Ministro Eros Grau acerca do tema da
interpretagio:

A interpretagio do direito tem cardter constitutivo
— nao meramente declaratério, pois — e consiste na
producio, pelo intérprete, a partir de textos normativos
e da realidade, de normas juridicas a serem aplicadas a
solugido de determinado caso, solugio operada mediante a
definicio de uma norma de decisio. Interpretar/aplicar é
dar concregdo [= concretizar] ao direito. [...] As normas
resultam da interpretagio e podemos dizer que elas,
enquanto lextos, enunciados, disposicdes, nio dizem nada: clas
dizem o que os intérpretes dizem que elas dizem.

Se for assim — e assim de fato é — todo texto serd obscuro
até a sua interpretagio, isto €, até a sua transformacio em
norma. Por isso mesmo afirmei, em outro contexto, que se
impde “observarmos que a clareza de uma lei nfio ¢ uma
premissa, mas o resultado da interpretacio, na medida
em que apenas se pode afirmar que a lei ¢ clara apés ter
sido ela interpretada”. Dai ndo caber a afirmagio de que
o texto de que nesta a¢do se cuida seria, por obscuridade,
tecnicamente inepto. (Acérdao publicado em 6.8.2010, grifos
do autor).

Tem-se que se o texto nio é a norma e que se essa
é proferida somente apds a atuagio do intérprete-
aplicador, entdo o direito a vigorar no caso concreto
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estarad sujeito, necessariamente, 3 discricionariedade
do julgador. Dai o inevitivel retorno a questio dos
limites de tal discricionariedade: ela implicaria literal-
mente que o direito nio é o que diz a lei ou a ciéncia
juridica, mas o que dizem os juizes — os “intérpretes
auténticos” de Kelsen?

A seguinte passagem do voto proferido pelo
Ministro Humberto Gomes de Barros (aposentado
em 2008) do STJ no julgamento do AgRg nos EREsp
319997-SC (DJ: 07.04.2003) demarca uma forte
tomada de posigio em sentido afirmativo:

Nio me importa o que pensam os doutrinadores.
Enquanto for Ministro do Superior Tribunal de Justiga,

assumo a autoridade da minha jurisdigio. O pensamento
daqueles que nio sdo Ministros deste Tribunal importa
como orientagdo. A eles, porém, nio me submeto.
Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira
ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia
intelectual, para que este Tribunal seja respeitado.
E preciso consolidar o entendimento de que os Srs.
Ministros Francisco Pecanha Martins ¢ Humberto
Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E
o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes
pensa como esses Ministros. Esse € o pensamento do Superior
Tribunal de Justica, e a doutrina due se amolde a ele. F fundamental
expressarmos o que somos. Ninguém nos dé licoes. Nao
somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para
este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragio
de que temos notivel saber juridico — uma imposigio da

Constituicio Federal. Pode nio ser verdade. Em relagio a
mim, certamente, ndo €, mas, para efeitos constitucionais,
minha investidura obriga-me a pensar que assim seja
(grifos nossos).

Se a fala do Ministro Eros Grau retoma o debate
sabre o papel do intérprete-aplicador, a manifestagio
do Ministro Humberto de Barros faz ecoar, em pleno
século XXI, posigdes sustentadas no inicio do século
passado pelos realistas juridicos norte-americanos.

Por isso, este estudo sustenta que os futuros juizes
devem conhecer essa parte da tradigio e da histéria
juridica ocidental. Devem poder dialogar com esse
passado recente para compreender se ele ainda tem
um papel a desempenhar no presente e na construcgio
do futuro do Poder Judicidrio.



Paulo Klautau Filho

O Realismo Juridico (Legal Realism) norte-
americano e o combate ao “formalismo”

“Realismo Juridico” (Legal Realism) é o nome dado a
contribuicio de um grupo de juristas norte-americanos
das primeiras décadas do século XX', conhecido por
suas criticas ao que foi designado por “visio cldssica”
ou “formalista” do direito.

Eles associavam o formalismo a ideia de que o direito
consiste em um corpo definido de regras sistematica-
mente articuladas e aplicadas de modo légico por juizes
imparciais. Na andlise juridica “formalista”, os argumen-
tos sio apresentados como se as conclusoes derivassem
automaticamente de premissas inegiveis: encontrada a
qualificacio adequada para um objeto ou agdo (“con-
trato”, “propriedade”, “furto” etc.), segue, em encade-
amento necessario, a conclusio juridica da questio. A
nocio de que a maioria das decises juridicas deve ou
pode ser deduzida de conceitos ou regras gerais, sem
maior atengio as condigdes do “mundo real” ou as suas
consequéncias nele, foi chamada por Roscoe Pound
(1908, p.605), precursor do realismo juridico, de “juris-
prudéncia mecanica” (mechanical jurisprudence).

Para os “realistas juridicos” (legal realists) os fatos (“a
realidade”?) sobre a natureza do direito e dos sistemas
legais sdo muito mais complexos do que aquela descrigio
simples e otimista permite perceber. Por isso, boa parte
da reflexdo associada ao realismo juridico é dedicada a
demonstrar que o formalismo é composto por “mitos”.

Contudo, os autores que se descreviam (ou eram
descritos por outros) como realistas juridicos ndo
concordavam inteiramente, entre si, nas suas criticas
ao modelo formalista. Razio pela qual eles ndo devem
ser pensados como uma “escola” de pensadores dedi-
cados, como um grupo, a defender determinados
valores ou métodos. Feito este alerta, é possivel iden-
tificar algumas visdes partilhadas pelos autores do
realismo juridico norte-americano.

! “Realismo Juridico” & também a expressao usada para designar o realismo
juridico escandinavo, representado nos trabalhos de Karl Olivecrona, Alf Ross e
outros. O presente artigo tratara apenas do realismo juridico norte-americano.

2 Notar que o “realismo” em “realismo juridico™ corresponde ao uso do termo
em sentido coloquial: “ser realista” & estar atento as €o0isas mundanas, talvez
sendo até mesmo cinico, procurando enxergar, além dos ideais e aparéncias, 0
que "realmente” estad accntecendo.

O formalismo decorria do esfor¢o de advogados e
juizes, do final do século X1X e do inicio do século
XX, em tentar demonstrar que o direito poderia ser
uma “ciéncia” completa, dotada de métodos que per-
mitissem ao profissional responder com certeza “cien-
tifica” qual o direito aplicavel em cada caso concreto.

Segundo a abordagem formalista, essa questio teria
sempre uma resposta certa, definida. Tal resposta
poderia sempre ser encontrada exclusivamente com o
conhecimento dos costumes, convengdes, decisdes
judiciais e legislagio que constituem o direito. Nio
haveria, nunca, necessidade de buscar outros padroes
ou informagdes fora do direito’.

Do mesmo modo, a determinagio do que é o
direito em dado caso, nio seria, nunca, uma questio
de juizo ou de interpretagio individual, mas sim uma
questdo de "descobrir” ou esclarecer o que o direito ja
dissesse, para aplica-lo aos fatos do caso. S6 os juizes
que descobrem e aplicam o direito dessa maneira é
que poderiam ser considerados imparciais: eles esta-
riam simplesmente aplicando, mecanica e logicamente,
os principios e as regras de interpretagio do direito
para determinar o resultado correto nos casos indivi-
duais. Nio haveria o perigo de que duas pessoas que
praticassem o mesmo ato e fossem julgadas por dois
diferentes juizes obtivessem tratamentos distintos,
porque os juizes ndo poderiam introduzir suas crengas
pessoais, por exemplo, de ordem moral ou econdmica,
no julgamento. A justiga seria “cega”, nesse sentido,
porque os juizes simplesmente aplicariam regras pré-
existentes ao caso, nio importando se eles, intima-
mente, aprovassem ou nio tais regras.

Tal descrigio do direito ¢ do trabalho dos magistra-
dos extrai sua forca sedutora da expectativa do senso
comum de que os juizes imponham objetivamente a lei

3 Observa-se que tal preocupagdo com a cientificidade é comum a0s autores
do posiivismo juridico. Contudo, ndo se devem confundir as visdes de autores
como Kelsen, Hart e Raz com ¢ formalismo. Por exemplo, nada é mais distante
do pensamento de Kelsen e Hart do que a ideta de que hd uma unica solugao pos-
sivel para cada caso ou de que a aplicagdo do direito ndo envolve nunca fatores
“extra-juridicos”.

A rigor, é dificil encontrar um autor que defenda expressamente a visao ou Gue
se encaixe no perfil de “"formalsta” (nos moldes aqui apresentados). Por isso,
talvez seja mais adequado dizer que o formalismo corresponde a um modelo de
ideias sobre o direito e sua interpretagao-aplicacao pelas cortes repudiado pelos
realistas.
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e ndo suas convicgles pessoais. Ela traduz a esperanga
de que as leis scjam padrées com um ambito definido
de significados que ndo mude a todo o momento (em
outras palavras, ela traduz o anseio por seguranga
juridica).

Ainda assim, para os realistas juridicos, essa descri-
¢io era essencialmente falha, e uma nova compreensio
do direito se fazia necessaria. Dai decorrem algumas
das mais relevantes e recorrentes criticas do realismo
juridico ao chamado modelo clissico; e, também, de
algumas de suas tentativas de introduzir reformas para
resolver os problemas identificados.

O ceticismo acerca da objetividade da
decisao (argumentacao) judicial

Uma das marcas mais caracteristicas do trabalho
dos realistas juridicos é sua preocupagio com o papel
das cortes na realizacdo do direito.

Eles negavam que os juizes fossem descobridores
imparciais de regras pré-existentes. Tais regras, diziam
os realistas, longe de serem descobertas e aplicadas de
modo légico, sio flexiveis e abertas a interpretagio. E
a interpretacio depende, frequentemente, das inclina-
¢des pessoais e politicas dos juizes®.

O famoso juiz da Suprema Corte norte-americana,
Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-1935) escreveu, na
abertura de seu classico Common Law (1891), trecho
emblemdtico das preocupagébes do realismo juridico
com a imparcialidade judicial:

A vida do direito ndo tem sido logica; cla tem sido
experiéncia. As necessidades dos tempos vividos, as
tcorias morais ¢ politicas predominantes, as intuigoes
das politicas priblicas, declaradas ou inconscientes, e, até
mesmo, 0s preconceitos que os juizes partilham com seus
concidadaos tém tido muito mais peso do que o silogismo
na determinagio das regras pelas quais os homens
devem ser governados. O direito expressa a histéria do
desenvolvimento de uma naciio durante muitos séculos
e ele nio pode ser tratado como se ele contivesse apenas
os axiomas ¢ os coroldrios de um livro de matemitica...

(HOLMES JR.,, 1991, p.1, tradugao nossa).

4 Kelsen, de modo semelhante, afirmou a natureza “volitiva e nado cognoscitiva”
da interpretagao juridica. Por isso, para ele, a interpretagao ndo poderia ser objeto
da Teoria Pura. Os realistas, contudo, tiraram conclusoes mais pragmaticas de
tais limites cognitivos da interpretagao juridica.
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Holmes oferece aqui uma relagdo til para a com-
preensdo dos aspectos, aos quais ele atribui influéncia
decisiva na formulagio de decisdes judiciais.

Primeiramente, elas (as decisdes judiciais) podem
refletir valores piablicos contemporaneos. A lei talvez
seja ambigua e os juizes podem decidir interpretd-la
de modo a promover padrdes vigentes na comunidade
ou outros valores ja largamente aceitos em determi-
nada sociedade.

Em segundo lugar, os juizes talvez interpretem as
leis & luz do que eles considerem as melhores teorias
morais disponiveis.

Terceiro, os juizes, reconhecida ou inconsciente-
mente, podem interpretar a lei de modo a promover o
que eles entendem que seja o interesse ptiblico — ainda
que a compreensio individual dos juizes sobre o que é
o interesse publico seja questiondvel ou incompativel
com o que a legislatura entendeu que ele é.

Quarto, os juizes, como todas as pessoas, estio
sujeitos a preconceitos que talvez os distanciem de
decidir no sentido do que o texto da lei requer.

Sio esses quatro pontos que sustentam a afirmagdo
de que a vida do direito tem sido mais experitucia do
que légica. Holmes queria enfatizar que os juizes sdo
humanos, formados por suas experiéncias no mundo,
e que nem sempre eles sdo capazes de se desligar de
suas experiéncias para argumentar/raciocinar/decidir
de forma puramente ldgica e conceitual.

O ceticismo quanto a argumentacao légica
sobre o direito

Os realistas logo perceberam outras implicagées de
suas observagdes sobre a inconstincia da argumenta-
¢ao judicial. Se os juizes ndo sio intérpretes imparciais
baseados somente na légica para dizer o que é o
direito, entio nio sera plausivel afirmar que nio hi
respostas pré-definidas 3 questio sobre “o que é o
direito neste caso?”.

A resposta a esta questio pode ser, em parte,
determinada pelo estudo das leis, da jurisprudéncia e
de todas as fontes relevantes; mas o carater e as incli-
nacdes do juiz também devem ser levados em conta.
Para os realistas, as regras juridicas ndo sio padroes
estabelecidos, seguros e estéveis. Eles admitem que as
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regras juridicas possam ter um campo definido, mas os
limites desses campos sio determinados tanto pela
l6gica, como por fatos psicoldgicos.

E importante lembrar que os realistas produziam
suas criticas sobre a atuagio das cortes imbuidos da
crenga de que a (entio) nova disciplina da psicologia e
a filosofia estavam fazendo descobertas que confirma-
vam suas visoes.

Na virada do século XIX para o século XX, e
durante o periodo no qual os realistas foram mais ati-
vos, muitos passaram a confiar plenamente na capaci-
dade da psicologia em explicar toda conduta ¢ atitude
humana. Os realistas interessaram-se particularmente
pela ideia de que as agdes e posi¢oes das pessoas
poderiam ser mais o produto do meio em que viviam
do que de sua razio; e pela ideia de que poderia haver
um “inconsciente” que influenciava o raciocinio das
pessoas conscientes sem que elas soubessem.

Por isso, virios autores ligados ao realismo juridico
tentaram demonstrar que as decisoes judiciais refle-
tiam ndo uma aplicacio automitica das regras juridi-
cas, mas sim as visdes de determinada classe econémica
ou social ou as peculiaridades pessoais de certo juiz.

Além disso, a época, os trabalhos dos fildsofos da
légica e da linguagem abriram caminhos para a per-
cepcio de que a linguagem do direito é muito mais
aberta e flexivel do que supunha o idedrio formalista.
Constatava-se que os termos e frases da linguagem
comum (e da linguagem do direito) ndo tém um tinico
significado, mas sim um campo de possiveis significa-
dos, e o mesmo ocorre com as regras juridicas que
usam tais termos, podendo ser interpretadas de modos
diferentes em diferentes situagdes, sem ir contra o
significado ordindrio da linguagem em que sio
enunciadas.

Nesse contexto, destacam-se dois tipos de critica
dos realistas ao modelo cldssico (formalista) de analise
juridica: 1) a negacio da ideia de que os conceitos e
padrdes do direito eram “neutros” ou “objetivos”; 2) a
negacio da ideia de que os conceitos juridicos gerais
ou as regras juridicas gerais poderiam determinar os
resultados em casos particulares.

Com relagio a primeira critica, eles afirmavam que
as premissas usadas pelos profissionais do direito eram
questiondveis, € que 0s institutos e categorias juridicas

(como “propriedade”, “responsabilidade civil”, “dano”
ctc.) ocultavam presuncoes morais ¢ politicas que
deveriam sempre ser discutidas abertamente.

A segunda critica foi sintetizada pelo famoso dictum
do Justice Holmes em seu voto divergente no “caso
Lochner”: “Proposicbes gerais ndo decidem casos

5

concretos”®. A ideia é que o julgamento judicial rara-
mente pode ser visto de modo preciso como uma
deducio logica de premissas gerais. Pelo menos nos
casos dificeis, verifica-se um hiato légico entre as pro-
posi¢des gerais ¢ abstratas da lei e a decisao judicial no

caso particular e concreto.

Alguns dos realistas juridicos tardios, como Jerome
Frank (1931), assumem uma posigio ainda mais radi-
cal para afirmar que os conceitos juridicos, por si sos,
nio asseguram qualquer decisio, e que os juristas esta-
riam enganando a si mesmos ¢ ao ptblico se afirmas-
sem O contrario.

O ceticismo quanto a objetividade da decisdo judi-
cial e quanto a prépria possibilidade légica da argu-
mentacio com base em conceitos juridicos leva a um
terceiro tipo de ceticismo do realismo juridico.

O ceticismo sobre a descri¢ao do direito
como um conjunto de regras “definidas’ e
“pré-existentes”

Diante de tantas insuficiéncias da visao formalista
sobre a aplicacio judicial do direito, os realistas juridi-
cos nio hesitaram em declarar que o significado dos
textos juridicos nio era absolutamente certo.

Tal incerteza gera, pelo menos, dois tipos de pro-
blema: 1) se o direito é incerto, como os cidadaos
podem confiar na efetividade de sua protegido? (por
exemplo, o contrato firmado hoje significari a mesma
coisa e tera a mesma validade amanhia?); 2) se o
direito é em principio indefinido, podendo ser inter-
pretado de vérias maneiras por diferentes juizes,
como os cidadios podem se¢ sentir seguros de que
seus pleitos serdo julgados com base em padrdes
justos e razodveis em qualquer corte, independente-
mente da identidade do juiz?

5 No original: General propositions do not decide concrete cases. {Lochner v New
York, 198 U. S. 45 at 76, 1905).
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A primeira questao, os realistas juridicos responde-
ram que o tipo de certeza desejada pelo formalismo ¢
um mito. O direito, afirmavam, nio pode ser conhe-
cido antes de sua aplicagao-interpretagao pelas cortes.
Por isso, dizer o que é a lei em dado caso é, nada mais
nada menos, do que fazer uma previsio sobre o que as
cortes vio dizer. Em palestra dirigida aos estudantes
de direito da Universidade de Boston, em 1897,
Holmes afirmou cruamente esta visio:

As pessoas querem saber em que circunstancias ¢ até que
ponto correm o risco de ir contra aquilo que ¢ muito mais
forte do que clas [o poder do Estade], e por isso se torna
uma atividade descobrir quando esse perigo deve ser
temido. O ebjeto de nosso estudo, portanto, ¢ a predigio, a predigio
dat incrdéncia do poder piiblico por meio do awxilio dos tribwrans |
Os deveres ¢ os direitos primdrios de que se ocupa a
jurisprudéncia nada mais sdo do que profecias. Um dos
muitos cfcitos ruins da confusio entre ideias legais ¢
morais [...], ¢ que a teoria tende a colocar a carroca diante
do cavalo ¢a considerar o dircito ou o dever comoalgo que
existe a parte ¢ independentemente das consequéncias
de sua violagao, a qual certas sangdes sdo acrescentadas
mais tarde. Mas, como tentarei demonstrar, um dever
legal nada mais ¢ que uma predigio de que, se um homem
faz ou dceixa de fazer certas coisas, o julgamento de um
tribunal fara com que ele sofra desta ou daquela mancira;
¢ o mesmo para um direito legal. (HOLMES JR “ apud
MORRIS, 2002, p. 425-426, grifos nassos).

Neste trecho, Holmes (apud MORRIS, 2002, p.
427-428) também ji sugere outra imagem-sintese do
realismo juridico: a de que ¢ preciso abandonar qual-
quer linguagem falsa e moralista dos advogados, juizes
¢ doutrinadores para se adotar a perspectiva do
“homem mau” (bad man),” que quer saber o que as cor-
tes vio realmente fazer. O "homem mau” é o cliente
que quer saber quais a¢des lhe renderio ou nio a pri-
sdo ou o pagamento de multas; tudo o mais é supérfluo
pra ele, nio passando de “coisa de advogado”.

Posteriormente, Jerome Frank (2009, p. 50), no scu
Law and the Modern Mind, originalmente publicado em

6 HOLMES JR, Oliver Wendell. The path of the law. Harvard Law Review, v 10,
p. 457, 1897

"Holmes {apud MORRIS, 2002, p. 427) anda acrescentaria aos estudantes,
especificamente, sobfe a adogao da perspectiva do "homem mau”™ “Se vocés
desejam conhecer o diresto e nada mais, devem olhar para ele como o homem
mau que sO sé preoccupa com as consequércias materiais que tal conhecimento
permita prever, ndd como um homem bom que encontra suas razées para a con-
duta, seja dentro cu fora do direito, nas san¢des de sua consciéncia”.
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1930, incorporou e re-elaborou estes pontos ao pro-
por “um esboco de definigio do direito do ponto de
vista do homem médio”:

Para qualquer leigo em particular, o dircito, com relagio
a qualquer conjunto de fatos, ¢ a decisio de uma corte a
respeito daqueles fatos na medida em que aquela decisio
afcte aquela pessoa particular. Até que uma corte tenha
examinado tais fatos, nio havera ainda nenhum dircito
existente em relagao aquela pessoa. Antes de tal decisio, o
tnico direito existente ¢ a opinido dos advogados sobre o
dircito relacionado aquela pessoa naquelas circunstincias.
[Mas] tal opinido nio ¢ verdadeiramente dircito, mas
apenas uma conjetura sobre o que a corte vai decidir.

O segundo problema — da (im)possibilidade de
construir padrdes justos e razoaveis para a decisio
judicial — serd abordado a seguir, ja no contexto das
tentativas apresentadas pelos realistas juridicos para
superar as inconsisténcias apontadas na teoria classica
ou formalista.

O “programa de reforma” dos realistas
juridicos

A solugio oferecida pelos realistas juridicos ao pro-
blema da incerteza quanto aos padrdes que orientam
as decisoes judiciais traduz outro trago marcante de
sua visdo sobre o direito e de suas propostas para

reformar sua prdtica: a tentativa de transformar as fra-
quezas aparentes do direito e dos juizes em virtude.

Para ¢les, se o direito ¢ feito com base em termos
cujo significado pode ser diferente em diferentes
contextos, entao, os juizes, nos casos ambiguos ou
dificeis, devem tentar promover o interesse publico
claramente e sem mistificagdes. E, se ¢ impossivel
aplicar a lei imparcial ¢ mecanicamente, a melhor
coisa ¢ confiar na sabedoria dos juizes e exigir deles
que compreendam as necessidades e os valores da
sociedade (¢em permanente processo de transforma-
¢do) para aplicar o dircito do modo que melhor
atenda a tais necessidades e valores.

Na vagucza dessas sugestdes aparece, também,
um dos maiores problemas do realismo juridico: suas
tentativas ¢ propostas para transformar a pratica do
direito nio sio tio bem construidas e elaboradas
quanto suas criticas ao modelo tradicional.
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Parece haver uma tensdo entre a defesa de um papel
ativo para os juizes, ao usar o direito na promogao do
interesse publico, e a crenca de que o direito existe,
podendo ser identificado como tal, mesmo que nio
atenda ao interesse ptblico ou a preceitos mais eleva-
dos de justica.

A maioria dos realistas juridicos concordava com a
visio dos positivistas de que a existéncia do direito
independe de sua justificacio. Eles tinham fundamen-
tos sociolégicos e politicos para aceitar essa visdo.
Primeiro, eles adotavam a interpretagdo de que as leis
mudavam para acompanhar valores cambiantes nas
sociedades por elas regidas; e, assim, comprometiam-
se com o que Hart, posteriormente, chamaria de “tese
da separacio” do positivismo juridico. Segundo, os
realistas juridicos eram autores norte-americanos que
trabalhavam dentro da estrutura da democracia cons-
titucional americana: eram comprometidos com a
ideia de que a lei é feita pela maioria do povo, e que os
juizes tém o dever de aplicar a lei como a expressio da
vontade do povo. O jogo democritico exigiria dos
juizes a aplicacio de leis com as quais, pessoalmente,
poderiam nio concordar.

Logo, se por um lado, os realistas juridicos que-
riam que oOs juizes tornassem a incerteza das leis em
uma vantagem, exigindo que eles a interpretassem
para melhor realizar o interesse piblico; por outro
lado, reconheciam que, na democracia, cabia aos
cidaddos e nio aos magistrados determinar o que é o
interesse publico.

Os criticos do realismo juridico sustentaram que
seus autores nio ofereceram solucdes para as limita-
cdes da visio formalista do direito; e que eles,
somente, conseguiram chamar atengido renovada
para o desafio de elaborar regras juridicas aptas a
garantir que, na sua aplicagio, os juizes atendessem
ao interesse publico, tal como entendido pelos cida-
dios, ¢ ndo como entendido pelos juizes.

Concluséo

Estas contradi¢des do realismo juridico ndo
devem elidir o valor de suas criticas ao modelo for-
malista tradicional. Constate-se, por exemplo, como
parte do legado do realismo juridico, o fato de que,

se ja foi considerado subversivo pensar que fatores
extrajudiciais (de ordem politica, econdmica, ou
mesmo pessoal...) influenciam decisdes judiciais.
Hoje, duvidar disso é considerado ingenuidade.

Além disso, permanece a percepgio, entre os pro-
fissionais do direito e parte do publico leigo, de que
o direito nio € uma ferramenta pré-definida e imuta-
vel. Em vez disso, a critica do realismo juridico mos-
trou que o direito é um instrumento flexivel que
pode e deve ser usado para tentar promover o inte-

resse publico.

Essa percepcio orientou a proposta de muitos
realistas juridicos de preencher a lacuna deixada pela
superagdo do mito da neutralidade e da precisdo dos
conceitos juridicos com base nas ciéncias sociais: na
busca da compreensido sobre como as pessoas agem
de fato e do modo pelo qual as regras juridicas refle-
tem ou afetam o comportamento humano.

Tal aposta no conhecimento trazido pelas ciéncias
sociais pode ser vista na atuagio dos realistas juridicos
durante o “New Deal” norte-americano, quando
influenciaram decisivamente na criagio das agéncias
(agencies) administrativas e reguladoras com o intuito
de resolver diferentes problemas sociais. Para Bix
(2009, p. 198), o ponto fraco do pensamento dos rea-
listas juridicos nesse campo foi uma acentuada ten-
déncia ao crescimento da tecnocracia e da crenga de
que a expertise das ciéncias sociais poderia por si s ser
suficiente para levar a resultados corretos, sem consi-
derar a necessidade de uma estrutura moral e politica
dentro da qual se promova a construgio dos arranjos
institucionais para a organizagio social®. Atenta-se
para o risco do autoritarismo na crenga em experts
“neutros” em organizacao social.

Além disso, no dmbito académico, os autores do
realismo juridico podem ser considerados precursores
de perspectivas sobre o direito que trariam contribui-
¢oes inovadoras nas décadas finais do século XX,
como por exemplo, a andlise econdmica do direito
(law and economics) € o conjunto de trabalhos designado
por teoria critica do direito (critical legal theory).

8 para uma descri¢ado geral desse processo, ver: Horwitz {1992, p. 213-246).
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Por fim, no Brasil contemporineo, como visto nas
passagens de importantes decisdes de nossos Tribunais
Superiores citadas de inicio, ainda ecoam os alertas e
os problemas invocados pelo realismo juridico. Muitas
vezes, tem-se a impressao de que também nio fomos
tao bem sucedidos na resolucio daqueles problemas.
Pense-se, a titulo de reflexio final, que tipo de anlise
fariam os realistas juridicos do impasse gerado pelo
empate em cinco votos a cinco no julgamento no STF
do Recurso Extraordindrio, manejado pelo entio can-
didato a Governador do Distrito Federal, Joaquim
Roriz, envolvendo a constitucionalidade e/ou aplica-
bilidade da Lei Complementar n.® 135 de 2010 (“Lei
do Ficha Limpa”) para elei¢bes do ano corrente. Neste
caso manifesta-se com clareza a tensio identificada
pelo realismo juridico entre uma visio mais “técnica”
e outra mais “politica” sobre o papel das cortes.

Permanece o desafio de bem preparar os futuros

magistrados para lidar com essa tensio na promogio
da justica.

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 88-96, nov. 2010
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Fernando Facury Scaff

O jardim e a praca
ou a dignidade da pessoa humana
e o direito tributério e financeiro

Resumo

A luz da metafora do jardim e da praca, suscitada por
Nelson Saldanha, o autor faz a correlagao entre o espaco
privado e o publico. Compara o Direito Tributario ao
Jardim, porque vinculado a ideia privada, tal como o jardim
de uma casa (tal como as ideias correlatas do bolso das
pessoas, de suas contas correntes e da contabilidade das
empresas) e o Direito Financeiro a Praca, relacionando a
ideia de bem publico e da satisfagao das necessidades
coletivas (dai as nogcoes de orgamento, do limite de
gastos e dos investimentos publicos), para a construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, sob a egide do
principio da dignidade da pessoa humana. Questiona
as solucgdes individuais no ambito da saude publica,
sob pena de alargamento do jardim, em detrimento do
coletivo, representado pelo ambito publico.

Palavras-chave

Espaco publico. Espaco privado. Saude publica. Direito
tributario. Direito financeiro.  Dignidade da pessoa
humana.

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 98-106, nov. 2010

Abstract

The author makes a correlation between the private and
public spheres under the light shed by the garden and
the square metaphor suggested by Nelson Saldanha.
He compares the Tax Law to the garden because, it
is connected to the idea of what is private such as the
garden of a house (people's pockets, personal savings
accounts, business accounting) and the Financial Law
to the idea of public wealth and the fulfilment of the
common needs (notions of budget, of spending limits
and public investments), for the construction of a free,
fair and harmonious society, under the principle of
human dignity. He questions individual solutions in the
field of public health, considering the risk of having the
garden extended to the detriment of the community,
represented by the public sphere.

Keywords
Public sphere. Private sphere. Public health. Tax law.
Financial law. Human dignity.



O jardim e a praca

ou a dienidade da pessoa humana
e o direito tributdrio e financeiro

The garden and the square
or the dignity of the human being
and the financial and tax law

1. O presente artigo é calcado em um trabalho
de Nelson Saldanha publicado inicialmente no
n.” 11 da Revista da Ciéncia ¢ Trépico, editada pela
Fundacao Joaquim Nabuco, em janeiro-junho de
1983, posteriormente ampliado e publicado como
um opusculo pela Sergio Antonio Fabris Editor, de
Porto Alegre, em maio de 1986, intitulado O Jardim
e a Praca — Ensaio sobre o lado privado ¢ o lado priblico da
vida social e bistérica. Soube pelo préprio autor que
posteriormente esse trabalho foi ampliado e recebeu
outro titulo. Mas ¢é nesse pequeno texto, impar na
literatura juridica nacional, que desejo ancorar minhas
breves reflexdes sobre o tema assinalado no titulo.

2. No trabalho mencionado, Nelson Saldanha
disserta, com sua proverbial acuidade, sobre diversos
aspectos historicos e filosoficos envolvendo como
tema central a dualidade entre o lado privado da vida
social, que ele poeticamente denominou de o jardim,
e o lado publico, denominado de a praca. Com esse
dualismo, Nelson demonstra a reserva existente nos
jardins, o espaco privado, que ¢ feito “intramuros”, a
ética presente na familia, no lar, e, porque nao dizer, em
parte predominante do direito privado, que é distinta
daquela predominante no direito publico, nas pracas, na
agora, no que diz respeito a sociedade entendida como
uma coletividade. O conhecido adagio popular de que
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“costume de casa nao vai a praca” demonstra bem a
diferenca entre estes espagos.

E o proprio autor (SALDANHA, 1986, p. 15)
quem nos da a pista a seguir: “numa dimensao a sala,
o banho, o punhal, os tapetes, os cosméticos, o leito
de morte; noutra o mercado, o forum, a espada, os
codigos, as estradas, o templo”. Os amores reservados,
no jardim; os publicos, nas pracas. A praga seria um
lugar onde se passa a histéria, um livro aberto, um
espago convexo; no jardim teriamos a biografia, a vida
intima, um espago concavo.

E claro que todos conhecemos “jardins publicos”,
como o das Tuilleries ou o biblico das Oliveiras, mas
nao podemos ser traidos pelas palavras. Nestes casos
estaremos presentes a uma esfera publica, muito mais
proxima das pracas (parques ou logradouros publicos)
em razao de sua insercao na cidade, do que em um local
reservado, existente nos lares para usufruto da familia.

3. Lembra-nos ainda o filosofo de que muitas
vezes pensamos que o individuo esta “dentro” do
social ¢ o social “fora” dos individuos. Entretanto, ao
fazermos disso um correlato entre o que ¢ “ptblico”
¢ o que ¢ "privado” deveremos responder a seguinte

pergunta: o privado e o publico correspondem a um
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“dentro” e a um “fora” de qué? A vida publica, nesse
caso sc¢ revestiria de uma exterioridade em relagio
a casa, ao jardim, ao viver basico, dentro do qual se
situa a existéncia privada, gerando, a partir dai, dois
sistemas de valores (SALDANHA, 1986, p. 23): um
com referéncia ao lar (que nio ¢ propriamente uma
identificagdo individualista) € outro com relacio a cidade.

Todavia, prossegue o autor, deve haver entre
essas duas esferas um sentido de equilibrio e de
complementaridade, de tal modo que permita sua
convivéncia harmoénica. Nio se estd a falar de equilibrio
estatico, mas dindmico, pois entre as diversas fases
da histéria da Humanidade verificamos a ampliagio
de um ou de outro momento desses espacos. Eles se
constituem em uma antitese, na qual o crescimento de
um lado implica necessariamente a mudanga do outro.
Por exemplo, nas teorias socialistas, o espago privado,
do jardim, é cada vez menor, com uma supremacia
da esfera publica, do interesse coletivo. Ja nas
teorias anarquistas, o espago ptiblico ¢ praticamente
inexistente, sendo dominado pelo individualismo
exacerbado. Portanto, a relagio de equilibrio é
dinimica, como dinimica ¢ a vida em sociedade, com
as vicissitudes que constroem a histéria do homem.

4. No Brasil, prossegue Saldanha (1986, p. 27),
lembrando seu conterrineo Gilberto Freyre, o que
se tem ¢ um verdadeiro desdém pela praga publica
desde o periodo colonial, “inclusive no sentido de
higiene, atirando-se lixo a rua sem a menor cerimonia
¢ sem o menor sentido d¢ respeito ao que fosse
comunal ou de todos”.

O sentido do privado no Brasil foi mais configurado
como um predominio do personalismo, também pela
presenga em larga escala das estruturas feudais em

nosso passado recente.

Personalismo  nas aliancas politicas ¢ nas  adesoces
partidarias; personalismo também na secular tendéncia a
confundir instituigdes com pessoas. Problema, este, afim ao
mal-entendido muito frequente de julgar credos e regimes
pelo que refletem ou parecem refletir na ordem privada
(por exemplo, descrer no comunismo de Fulano, pelo fato
de vestir bem, ou desacreditar no regime representativo
porque o deputado Beltrano ¢ incompetente). Este
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pendor se revela na imagem geral dos sistemas, vigente
entre Certos estratos ou sctores: muita gente parece
pensar que a democracia significa a igualitarizagio no
plano privado, quando no plano piiblico ¢ que a igualdade
democritica se situa basicamente (alguns parecem chegar
a crer que a igualdade ‘democritica’ significa todo mundo
de calga jeans e sandalias de borracha, ¢ de preferéncia
os homens com barba para ninguém parecer diferente).
O classico ideal iluminista da conversio do sudito no
cidadao, através da qual se tem em cada individuo uma
dimensio publica (ideal, sem  divida, nuclearmente
urbano), esbarrou no Brasil com o tradicional privatismo,
mais com o personalismo ¢ com concepgoes feudais

arraigadas (SALDANHA, 1986, p. 28).

Conclui Nelson Saldanha que falta ao privatismo

brasileiro, fortemente arraigado na ideia de

personalismo, ser publicista.

As razoes historicas desse fato, investiga o autor,
podem estar na tardia criagio de Universidades e da
Imprensa em nosso pais, onde tivemos um demasiado
predominio clerical e, muito cedo, a implantagao de um

privatismo feudal, com um clero sem monarcas por perto
¢ com uma “nobreza” & qual faltavam origens verdadeiras
¢ que se transformou em uma casta de senhores rurais
ignorantes ¢ truculentos, que tinham, em relagio aos
nobres medievais, semclhancas quanto ao tipo de
poder, mas nio quanto ao significado histérico-cultural

(SALDANHA, 1986, p. 45).

O privatismo brasileiro é um privatismo sem jardins,
“pela pobreza em certos casos, em outros pela falta de
influéncias neste sentido”, sendo decorrente de uma
¢poca colonial em que pouco contava o sentido de
comunidade, ¢ no qual

o espirito burgués do espago ptiblico demorou a chegar,
¢ onde a precaricdade da dinimica cultural ajudou a
consagrar com demasia certos arquétipos tradicionais.
Ainda hoje perdura o personalismo em nossa politica,
onde as imagens pessoais preponderam  sobre  os
principios e programas (SALLDANHA, 1986, p. 45).

5. Tomo de empréstimo cssa bela metdifora
construida por Nelson Saldanha para dar um salto em
direcio as relagoes de tensio existentes entre o Direito
Financeiro e o Direito Tributirio em nosso pais.
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Na opiniio comum dos juristas pitrios, o Dircito
Tributdrio representa o bolso do cidadio, possuidor
de bens, valores e patriménio, que o Estado arbitririo,
atrabilidrio e mau gestor do patriménio puiblico quer
arrancar-lhe sob o peso de leis abusivas, que sempre
violam a Constituigio e, em Gltima ratio, sua inviolavel
capacidade contributiva.

O Estado, nessa otica, ¢ sempre um agentc do
mal, e o Fisco é uma entidade ignominiosa ¢ scerve a
propdsitos escusos de scus componentes. O Direito
Tributério ¢, portanto, uma espécie de espada com a
qual o contribuinte individual luta contra o arbitrio do
Estado, que tem a seu lado a possibilidade de editar
leis em seu proprio proveito. O contribuinte, por
sua vez, como o oulro (jamais como um componente
desse Estado) possui a Constitui¢io, com um capitulo
denominado Limitagdes ao Poder de Tributar, que serve
como um cédigo de limite para frear as desmedidas
ambigdes fiscais arrecadatérias sobre seu  bolso.
Fazem parte desse corpo constitucional principios
tangiveis como o da Legalidade, da Anterioridade,
da Irretroatividade, e outros tantos que podem ser
mensuraveis e facilmente identificiveis, pois se tratam
de limitagdes formais & imposigio tributdria.

O estudo do Direito Tributirio contemporineo
ainda se encontra nessa fase tipicamente iluminista, na
crenga de que o Estado ¢ mau ¢ o individuo ¢ bom. E
um entendimento tipicamente liberal, segundo o qual
se cré que tudo deve ser dado ao individuo, ¢ que cada
centavo retirado do bolso do cidadio sera mal aplicado
pelo Estado. Fago uma aposta: leia 10 trabalhos de
tributaristas contemporéineos e em pelo menos 7 deles
sera encontrada a expressio “devemos conter a sanha
arrecadatéria do Estado”, ou sua equivalente.

Por outro lado, o Direito Financeiro é aquela drca
do Direito na qual se discutem coisas intangiveis,
como interesse priblico, necessidades piiblicas ou a teoria da
escassez dos recursos. E aquela drea do Direito na qual se
busca a aplicagio dos recursos piiblicos em prol do
bem comum, através do mancjo dos Principios da
Legitimidade e Economicidade, ou seja, de coisas
intangiveis, dificilmente mensuraveis, com baixo nivel
de formalidade e alto grau de subjetividacle.

O Direito Tributdrio limita a arrecadacgio; o Dircito
Financeiro busca a melhor utilizagio dos recursos
arrecadados em prol do bem comum. Um ¢ vinculado
a uma ideia individual, de retirada de dinheiro do
bolso privado; o outro ¢ vinculado a uma ideia de
bem ptiblico, de satisfacio das necessidades piblicas.
Um busca limitar a arrecadagiio, e s6 se arrecada de
quem tem bens; o outro visa a utilizagio desses bens
arrecadados de quem tem, para uso em prol de quem
nio tem ou de quem tem mMeNos recursos.

Um possui uma oética liberal, pois diz respeito
ao uso do dinhciro auferido de conformidade com
seus proprios designios, individualmente; o outro
tem relagio com o atendimento das necessidades
publicas pelo Estado, enfim uma visio mais social. Em
um, o dinheiro ¢ utilizado sob uma ética privatistica
(poderia usar a frase de Nelson Saldanha, personalistica)
o outro tem por escopo uma otica publicistica. E claro
que pode haver deturpagdes, como a aplicagio dos
recursos arrecadados de todos em prol dos interesses
da classe mais abastada, ou mesmo a desoneragio dos
mais ricos, porém sdo deturpagdes, € niio o escopo do
sistema.

Em suma, o direio tributdrio representa o jardim, o que
se esconde no recdndito da casa, no bolso das pessoas,
nas contas correntes, na contabilidade das empresas;
o dircito financeiro corresponde a praga, onde se debatem
as questdes publicas, onde o orgamento piblico é
discutido e votado, onde a Lei de Responsabilidade
Fiscal limita os gastos a serem efetuados em itens
orcamentdrios que muitas vezes necessitam de maior
investimento publico. As questdes financeiras sio
de Estado, colocadas a puablico; as tributirias dizem
respeito aos financiadores dos gastos. Nio ha aqui uma
separagdo entre direito privado de um lado e piiblico
do outro, como também ela nio existe na metifora
do jardim e da praga; a diferenca se dé na ética que se
aplica ao fendmeno, e nio nele em si.

6. H& de haver uma relagio de equilibrio, de
complementaridade entre esses dois direitos, tal como
existe entre o jardim e a praga, entre a esfera piblicae a
privada. Essa relagdo ha de ser de equilibrio dindmico,
historico, com maior densidade para um ou para outro
ao longo do tempo. Néo pode haver jardim onde ndo
existe praga, e vice-versa. Um néo existe sem o outro.
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Em certo momento histérico € necessdrio, para
a redugido das desigualdades econdémicas, que o
grupo que possui maior quantidade de bens, valores
e patrimdnio contribua de forma mais intensa para
a emancipagio econdomica daqueles que menos
possuem. Quem poderd suprir as necessidades de
saide, educagio e saneamento basico daqueles
que pouco ganham, senio o Estado? E o dinheiro
deste advém do bolso daqueles que mais ganham
ou possuem.

E utépico afirmar que essa relacio de tensio entre
arrecadagéo e aplicagdo das verbas priblicas possa se equilibrar
de forma estética entre todos os habitantes de um pais,
cada qual contribuindo proporcionalmente com a mesma
quantidade de dinheiro em prol dos gastos publicos.
Enquanto houver desequilibrio econémico entre as
pessoas somente uma tributagio progressiva poderd
reduzir as desigualdades.

Na pritica, essa relagio de tensiao existe
invadindo as diferengas entre os préprios grupos
econémicos que se encontram em uma posiGdo
dominante na sociedade, acarretando com que
uns paguem mais (contribuam) do que outros. Pode
ocorrer que os contribuintes do setor industrial sejam
mais onerados em certo momento histérico do
que os contribuintes do setor financeiro, ou do setor
agricola. E mesmo possivel ocorrer que grande parte
do dnus recaia sobre a classe dos rentistas em face
dos consumidores ou dos exportadores; isto serd
decorrente de uma relagido de forgas na sociedade,
e serd uma das componentes mais importantes da
politica econdmica que for implementada.

Contudo a pior injustiga ocorrera quando o maior
onus tributdrio recair sobre os que menos possuem,
seja através da imposicio de mais pesada carga
tributdria sobre eles, seja através da desoneragio
dos mais ricos, ou mesmo - suprema ironia —, da
concessiao de beneficios ou subsidios a estes, o que
se dd por meio de mecanismos financeiros, e nio
rigorosamente tributarios.

Tudo isso acarreta uma relagio de tensio infindavel,
que vincula esse jardim tributdrio a essa praga financeira,
para todo o sempre, carreando o fiel da balanga, ora
mais para um lado, ora mais para outro.
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7. Casalta Nabais (1998), em brilhante e corajoso
estudo acerca do "Dever Fundamental de Pagar
Impostos”, utiliza uma frase que bem sintetiza essas
ideias: “E o estado fiscal que paga a conta do estado
social”. Desta forma, ao serem estabelecidas maiores e
mais amplas metas de agio do Estado para a reducio
das desigualdades sociais, a conta desse custo serd
apresentada a quem tem recursos, visando satisfazer
essas necessidades coletivas, inscritas nas normas
legais ou constitucionais estabelecidas pela sociedade.

Dai a tensao: busca a sociedade o atendimento das
necessidades sociais, € buscam aqueles que possuem
maior quantidade de patriménio e renda afastar-se
da responsabilidade social no cumprimento desses
deveres. Aqueles se servem do direito financeiro; estes,
do direito tributdrio. Imagina-se uma forte separagio
entre esses dois ambitos, porém ela nio existe, pois
se trata das duas faces da mesma moeda. Sem um nio
existe o outro. Sio antitéticos e complementares,
devendo resultar em um equilibrio que permita a
convivéncia em sociedade. Que tipo de sociedade
queremos é o ponto fundamental para esse equilibrio.

Vejamos alguns exemplos.

Um sistema de saide pode ser custeado
integralmente por particulares, que pagariam seu
custo através de planos de satide ou pelo uso efetivo
dos servigos que viessem a utilizar.

Pode ocorrer ainda que existam sociedades que
desejem ter um sistema publico de satide, aberto
a todos, e custeado integralmente por intermédio
de impostos, tal como ocorre no Brasil atual, como
determinaoartigo 198, §1.°, da CF/88', que estabelece
um sistema Gnico de saude, custeado integralmente
por verbas puablicas.

Pode ainda haver um sistema de saide publico, tal
como preconizado por Grossekettler, e fortemente
criticado por Juan Manoel Barquero Estevan (2002, p.
89 et seq.), em que o custeio se daria através de taxas
e niao de impostos. Dessa forma, por serem tributos
causais e contraprestacionais, as taxas seriam cobradas

' -0 sistema Gnico de saude serd financiado, nos termos do art. 195, com recur-
s0s do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrizo Federa!
e dos Muntcipios, além de outras fontes™.
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apenas daqueles que efetivamente utilizassem
aquele servico, e ndo de toda a sociedade. O servigo
continuaria publico, na visio do autor, porém nio
mais seria custeado por todos, mas apenas pelos
efetivos usudrios. Parece 6bvio que nessa situagio o
que teriamos seria a privatizagdo do piblico, e ndo a
publicizagido do privado. O jardim estaria ampliando
suas fronteiras para além do espago do lar, abarcando
bens e coisas publicas, auferiveis apenas por quem tem

recursos para usé-las, e ndo por todos.

No Brasil, a construgio de um Estado Democritico
destinou-se a

assegurar o exercicio dos direitos sociais ¢ individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade ¢ a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista ¢ sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugio pacifica das controvérsias®.

Foi esse o motivo pelo qual se promulgou,
através de uma Assembleia Nacional Constituinte,
a Constituicio de 1988. A partir dai é que foi
normatizada a divisdo do espaco privado e do espago
publico em nosso pais. E a sadde, como visto, deve
ser custeada pelos cofres publicos através de um
sistema de impostos e contribuigdes.

8. A metafora do “jardim” e da "praga” exaltadas
por Nelson Saldanha e as consideragdes sobre a cisdo
e a oposicio complementar entre Direito Financeiro
¢ Direito Tributdrio, lembram-me outro autor
fundamental para a compreensio desse dualismo:
o italiano Domenico Corradine Broussard (1998).
Em um texto de excepcional beleza, do qual tomei
conhecimento pelas médos de Jacinto de Miranda
Coutinho, ele trata do primeiro dever fundamental que
a todos nés incumbe, sejamos bacharéis em Direito,
capities de cavalaria ou catadores de papel nas ruas
de uma cidade. Contudo, para nés, operadores do
Direito, ele se aplica com maior énfase.

O Direito decorre de uma vivéncia em sociedade.
Porém pode-se dizer esta mesma frase de outra

2 Predmbulo da Constituigao de 1988.

forma. Pode-se dizer, sem medo de errar, que o
Direito existe porque existem seres humanos, porque
existem individuos.

O sentido etimolégico da palavra individuo quer
dizer ndo-dividido. Ou seja, é aquele que integra —
ndo o que soma, mas o que se aglutina. Nio se trata da
unido de partes antes cindidas, mas sim da composicio
de diversas cisdes/divisdes que se pretendem integras,
e que nada nos fala sobre a homogeneidade, mas nos
remete a lida com as diversas e diferentes formas
humanas de pensar, de sentir, de trabalhar e de
constituir-se no limite entre o que é do sujeito (do
individuo) e o que é dos homens (da sociedade humana
globalmente considerada).

E um individuo, portanto, quem nio esta dividido,
quem se sabe existindo em fungiio do outro. E que deve
se relacionar com o outro com os mesmos valores que
estiverem sendo usados por parte dele para consigo.
E ai que se encontra a génese da humanidade, da
civilizagdo, nas relagdes entre os individuos, sejam de
ordem econdmica, afetiva ou cultural.

Somente estard fazendo Direito que merega este
nome quem agir com absoluta paridade entre o eu
e o outro, implementando a ideia de relagdes entre
individuos, entre seres nio-cindidos.

Digo paridade porque estou convencido da
imprecisio da ideia de igualdade e da ideia de
identidade. As pessoas nio sdo idénticas: apenas as
maquinas o sdo e, talvez, os seres que sio fruto da
clonagem.

E a igualdade deve se dar perante a lei, o
que implica dizer que por tris da lei as pessoas
sio absolutamente desiguais. Devem-se tratar
desigualmente os desiguais, porém mesmo essa ideia
demonstra a desigualdade existente, subjacente a
todo o processo social e econdmico presente em
qualquer grupamento humano.

Por isso prefiro usar, com Domenico Corradine,
a ideia de paridade, fruto do ei nio-cindido, da ideia
civilizatéria, das relagdes culturais e econdémicas
de uma sociedade, do eu que deve tratar o outro de
forma paritaria, como se fosse a si préprio, que se
traduzisse em um individuo, em uma pessoa integral.
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A ideia de tratamento paritirio deve estar presente
em pelo menos dois momentos: na origem — pois
cada um de nés existe e, por esse simples fato, deve
ser respeitado; na paridade dos valores — cada um de
nés tem valor, independentemente de seu grau de
conhecimento, riqueza ou influéncia social. Ou seja,
devemos respeitar e nos fazer respeitados por sermos
individuos, por sermos bumanos.

9. E dai podemos afirmar que o Direito sé é
Direito quando nele estiverem contidos valores. A
palavra valor, como a palavra validade, tem a mesma
origem etimoldgica latina no verbo valere.

Contudo, da origem comum, cada qual passou a
exercer uma fungio distinta: validade passou a possuir
extremada importincia para o Direito, traduzindo-se
na implementacdo de formas. Sera vdlida a norma que
obedecer a certos rituais de votagio e publicagio. Valor
passou a ter maior importincia nos estudos éticos,
caracterizados pela doutrina juridica tradicional como
metajuridicos, sem maior importincia para o Direito,
que deve se preocupar de maneira preponderante com
o conceito de validade, com a forma.

Ocorre que esta cisio no Direito — valor para um
lado e validade para outro — acarreta grandes males
para a humanidade. Para ficar apenas no século que
acabou de passar, temos o direito na Alemanha
nazista, o direito no Chile de Pinochet e o direito
brasileiro da revolucio de 1964. Inegavelmente essas
normas possufam validade, mas serd que tinham valor,
no sentido ético, para além das botas dos soldados?
Parece-me que ndo.

Nio se deve olhar para o Direito apenas como
validade — aquele trimite legislativo que obedece a rituais
e passa uma ideia de ordem e seguranca do Direito
positivado. Deve-se olhar também para o Direito
enquanto valor, enquanto conteddo ético, que permita
alcancar finalidades libertadoras e emancipadoras do
homem, possibilitando-o chegar & plenitude de sua
existéncia social. Deve-se atuar em prol de valores, € ndo
apenas em obediéncia a cinones de validade.

Enfim, o primeiro dever fundamental do homem é

o de dizer ndo e o de reagir, quando a ordem juridica
imposta for uma ordem injusta, que se preocupe apenas
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com a validade, com a forma do Direito, e descure dos
valores da sociedade, o maior dos quais € o da Dignidade
da Pessoa Humana. Este é o primeiro dever fundamental
de cada um de nés, e que deve nos guiar.

No Brasil, a partir do advento da Carta de 1988, a
Dignidade da Pessoa Humana foi algada a categoria
de fundamento do Estado Democritico de Direito,
conforme o artigo 1.°, 3. Logo, deve abranger as
relagbes entre as pessoas privadas, em suas relagdes
no jardim, bem como as relagdes pablicas, que ocorrem
na praga.

10. E por tal fato que devemos ter em vista essa
relacio de complementaridade na oposicdo, que coloca o
Direito Financeiro e o Direito Tributirio em campos
aparentemente opostos € em disputa, sendo que de seu
equilibrio é que poderemos construir uma sociedade
livre, justa e soliddria, conforme preceitua o artigo
3.% 1, de nossa Constituicio. A Dignidade da Pessoa
Humana é um valor central ao Direito, a qualquer
direito, o Direito Tributério e o Financeiro inclusive.

Poderia tratar desse preceito sob varias diferentes
lentes, e tentar vislumbra-lo em diversos momentos
de nosso cotidiano — as relagdes trabalhistas seriam um
excelente campo de observacio — mas irei observi-lo
apenas sob a ética do direito a saude, para ficar no
exemplo ji acima comentado e que é um excelente
campo de intersec¢io entre o jardim e a praga.

Um paciente com HIV/AIDS, sem recursos
financeiros, apelou ao Judicidrio para ver garantido seu
direito ao fornecimento gratuito dos medicamentos
necessdrios para seu tratamento, o que estava sendo
negado pela Prefeitura Municipal de Porto Alegre.

Foi confirmado pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) que nossa Constitui¢io garante a todos Direito 4
Satide como consequéncia constitucional indissociavel
do direito a vida*. Disse o Ministro Celso de Mello
(BRASIL. STF, 2000, p.101) que

o direito pablico subjetivo 4 satide representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada i generalidade das

3 Extremamente interessante a analise desenvolvida por Ingo Sarlet (2001) sobre
ser a Dignidade da Pessoa Humana um Principio Fundamental.

4 Art. 5.2, caput, e art. 196,
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pessoas pela prépria Constitui¢io da Repablica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o
Poder Piblico, a quem incumbe formular — e implementar
— politicas sociais e econdmicas idOneas que visem a
garantir, aos cidadios, inclusive aqueles portadores do
virus HIV, o acesso universal e igualitdrio & assisténcia
farmacéutica e meédico-hospitalar. O direito & saide
— além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa consequéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder
Pdblico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuacio no plano da organizacio federativa brasileira,
nio pode se mostrar indiferente ao problema da sadde da
populagio, sob pena de incidir, ainda que por censurivel
omissio, em grave comportamento inconstitucional.

Nesse caso, o STF entendeu que o direito a
saide faz parte do direito a vida, e que incumbe ao
poder publico assegurar a todos acesso a tratamento
farmacéutico e médico-hospitalar digno. O problema
da satide é importante demais para que o Poder Piblico
o ignore e deixe de tratar desigualmente os desiguais
(diria melhor, com paridade), o que é um mandamento
constitucional. Mais uma vez avulta a Dignidade da
Pessoa Humana como central para o deslinde da
questio e da implementacio dos direitos humanos.

Ainda nesse caso, foi asseverado que ndo se
pode dar interpretagio 4 norma constitucional de
tal maneira que a torne inoperante, transformando-a
em uma promessa constitucional inconsequente. Consta do
acérdio que

O carater programdtico da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica — que tem por destinatirios todos os
entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizagio federativa do Estado brasileiro — nio pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Pablico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergivel dever, por
um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao
que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.

Alem disso, o STF retornou ao tema dos limites
minimos da Dignidade da Pessoa Humana, ao
mencionar que a distribui¢io gratuita de medicamentos
a pessoas carentes

di efetividade a preceitos fundamentais da Constituigio
da Republica (arts. 5.°, caput, € 196) e representa, na
concregio do seu alcance, um gesto reverente e solidério
de aprego i vida e i satide das pessoas, especialmente
daquelas que nada tém e nada possuem, a nio ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial

dignidade.

Ou seja, as pessoas tém direitos inaliendveis a
serem tratadas com dignidade, mesmo que somente
possuam a consciéncia de sua prépria humanidade e de
sua dignidade, e nada mais. Portanto, existem direitos
inerentes i pessoa humana, dentre eles o direito a vida
e, nele inserido, o direito & sadde. Além disso, ndo se
pode implementar a Constituigio de modo a torné-
la uma folha de papel sem nenhum valor, frustrando
expectativas de toda a sociedade.

E certo que foi feita justica no caso concreto,
decidido em favor de uma tnica pessoa, mas o
Direito Financeiro nio deve servir apenas a quem
possui instrumentos juridicos para movimentar o
Poder Judicidrio a seu favor — o que, de certa forma,
apenas mantém o privilégio existente, privatizando
o espago publico através de solugdes individuais; é o
alargamento do jardim. E imprescindivel que se consiga
obter solugbes para todos, e ndo apenas para alguns,
no dmbito financeiro — a praca deve se erguer acima de
solugbes individuais. Mantém a injustica a obtencio
de remédios e tratamento apenas para quem for ao
Judicidrio, quando sabemos que uma enorme gama de
pessoas ndo tem condigdes de a ele recorrer e que estd
cada vez mais arraigado o discurso de que o Poder
Judicidrio nio deve se imiscuir em politicas publicas’.

11. Como suportard o Direito Financeiro a
pressdo do Estado Social e de todas as suas promessas,
se o Direito Tributério nio der as respostas adequadas
para sua implementagio? Voltaremos todos a cuidar
de nossos jardins, internos a nossos lares, deixando a
praga, o espago publico, abandonado?

Se o descaso com o piblico, o coletivo, se tornar
usual, uma possivel consequéncia serd o homem

5 Para uma andlise desse tema é imprescindivel a leitura de um artigo de Fabio
Konder Comparato {19897, v. 2). Deve-se também ler o livro de Maria Paula Dallari
Bucci (2002).

105

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 98-106, nov. 2010



O jardim e a praga ou a dignidade da pessoa humana e o direito tributario e financeiro

106

voltar-se integralmente para seu jardim, cindindo-se
cada vez mais e isolando-se na vida privada. Com isso,
tornar-se-d impossivel protéstar em favor de nossa
vida privada, uma vez que destruido (ou amplamente
reduzido) o dmbito publico, perder-se-d o que vem
sendo historicamente construido e transmitido de
homem para homem, pois uma das mais importantes
funcdes da praga é promover a transmissio da cultura e
do pluralismo necessarios para se viver em sociedade.

Com isso perderd também o Direito, parte
integrante dessa cultura de humanizacio transmitida
através dos séculos.

E imprescindivel que seja realizado o necessario
equilibrio entre o espago do jardim e da praga, do ambito
privado e do pitblico, do Direito Financeiro € do Direito
Tributdrio, de forma dindmica, permitindo que o
Estado Social cumpra suas promessas de construgio
de uma sociedade livre, justa e solidaria — palavras
que nio podem se constituir em um Cavalo de Troia
para a manutencio infinda do status guo, postergando a
plenitude da Dignidade da Pessoa Humana.

A Leitura: cad. ESM-PA, Belém, v. 3, n. 5, p. 98-106, nov. 2010
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ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine. Os juizes na mundializacdo: a nova
revolucao do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 2006. 117 p.

Havera um direito comum a ser aplicado mundialmente? Em
tempos de globalizacao — ou mundializacao como preferem os franceses
— € interessante questionar qual a abrangéncia e os contornos (se é que
existem claramente) dos campos de influéncia do direito no plano
mundial. Visto ndao apenas enquanto uma disciplina académica,
construida com apoio em principios de natureza universalizante, o
direito ¢ assimilado pelos autores, essencialmente, como um
instrumento pragmatico de regulagao e resolugio das mais intrincadas
relagoes sociais que, a partir de solugoes locais, resolve questdes no
ambito internacional, sejam relativas a negdcios, sejam derivadas da
interpretacao de direitos fundamentais.

A obra esta dividida em seis partes, incluidas a introducio e as
consideracoes derradeiras. De inicio, os autores oferecem ao leitor um
conceito que denominam, metaforicamente, de comércio entre juizes ou
comércio judicial. Trata-se, em suma, do intercAmbio de ideias,
comportamentos ¢ proposicoes juridicas adotadas por tribunais e
juizes de diferentes culturas e sistemas juridicos e que, via importacao,
servem como fundamentos para deliberacoes e solucoes no interior de
outros sistemas juridicos.

Uma assertiva ressoa bem significativa: as fronteiras politicas ja nao
limitam tao facilmente a circulagio do direito. Advertem os autores
que isso nao significa, necessariamente, que esteja em vias de edigao
um sistema e/ou uma ordem juridica globais, na medida em que nao ha
uma hierarquia (nem mesmo implicita) que coloque o direito globalizado
acima do direito praticado pelos Estados soberanos. Nio obstante, o
comeércio entre os juizes produz uma sociedade juridica global de
operadores que partilham horizontes, funcoes e tarefas comuns,
irradiando conceitos e concepcoes juridicas.

O leitor ¢ situado em um ambiente de investigacao ainda pouco
explorado, qual seja: a influéncia e a forca dos instrumentos juridicos
advindos de realidades juridicas completamente distintas. Afinal, quais
as causas € como se justificam e instrumentalizam o uso, por juizes e
tribunais, de elementos conceituais oriundos de culturas juridicas que
lhes sio —ao menos em principio — inteiramente estranhas? A tematica
¢ abordada a partir da afericao de alguns casos, como a decisio da
Suprema Corte Norte-Americana que, com apoio em uma interpretagao
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), declarou
inconstitucional uma lei do estado do Texas que tipificava o
homossexualismo como crime.
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Contudo, nio somente os efeitos da jurisprudéncia
alienigena sio objcto de observagido dos autores.
Ademais, o comércio entre juizes se da tamb¢ém mediante
o dialogo entre sistemas juridicos diferentes: common
law e civil law. Registram que a referéncia as decisoes
estrangeiras tem multipla fungio: os juizes buscam,
antes de tudo, encontrar solugdes ou argumentos
légicos, servindo as jurisprudéncias estrangeiras como
uma espécie de manancial de ideias. Mas nio o fazem
de maneira aleatoria, pois, para resolverem casos de
dificil solugio, procuram uma garantia juridica, de
maneira que a fertilizagio reciproca vem se juntar a
busca pela legitimidade da decisao.

ALLARD e GARAPON preconizam em vez de
um sistema judicial globalizado — que pressuporia uma
organizagdo hierdrquica e um conjunto de normas
comuns que nao existem — aquilo que denominam de
sociedade de tribunais, 3 semelhanga de uma rede, tal como
proposta por Frangois Ost, por exemplo, ou seja, um
espaco decisional nao hierarquizado e policéntrico.

Esclarecem os autores que a mundializagio da
justica funciona, por conseguinte, como um principio
de estabelecimento de relagdes nas quais nenhum
tribunal poderd permanccer indiferente aos seus
homélogos. Para alcangar esse fim, ndo serdo
necessarios vinculos formais ou instincias fisicas de
coordenagio,
critério de juridicidade.

normalmente  considerados como

Todavia, a existéncia desse comércio entre juizes nao
se di de mancira pacifica e sem controvérsias,
porquanto os juizes ndo sdo anjos. Subsiste uma espécie de
competicio que anima a defesa de interesses
econdmicos e politicos. Afora isso, hi uma disputa,
nem sempre declarada, pela promogio de diferentes
sistemas ¢ culturas juridicas, em busca do papel de
methor intérprete dos desafios propostos pela
mundializagio. Nio se trata de impor dcecisdes, mas
de influenciar o modo como sio apresentados os
problemas e a linguagem através do qual sio
formulados. Nesse confronto, sio formadas aliangas
que nio implicam em perda dos referenciais, pois os
juizes nio traem a vontade politica que os mandatou;
ao contrario, ao comerciar suas idcias tentam prolonga-
la, influenciando aos demais.

O enxuto ¢ bem construido texto de ALLARD e
GARAPON tende a estimular reflexées — com apoio
na atuacdo das cortes europeias e norte-americanas —
acerca dos intrincados problemas decorrentes da
globalizagio ¢ as suas implicagbes na atuagio
jurisdicional no dmbito do ordenamento interno dos
paises. A dupla de intelectuais europeus aborda, com
argucia, ofenomeno da mundializagio (ou globalizagéo,
como conhecida em nosso meio) sob a dtica do
intenso intercambio de conceitos, informagdes e
formagoes juridicas distintas, por vezes inteiramente
distintas, entre juizes ¢ tribunais, especialmente do
mundo ocidental.

A obra interessa nio apenas a juizes e demais
operadores do dircito; interessa a todos que refletem
sobre a globalizagio e os seus cfcitos valorativos
juridicos, politicos, sociais ¢ ccondmicos que estdo em
acelerada fase de consolidagao.

m
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CAULA, César. Dignidade da pessoa humana, elementos do estado de
direito e exercicio da jurisdicdo: o caso do fornecimento de medicamentos
excepcionais no Brasil. Salvador: Juspodivm, 2010. 174 p.

A obra tem como enfoque medular a discussao em torno de decisoes
judiciais autorizadoras do fornecimento de medicamentos de alto custo,
como resposta a demandas individuais com tal objeto movidas contra a
Unido, Estados e Municipios (p. 21).

Reflete a preocupagio com essa questio, que o autor designa como
“linha da tendéncia majoritaria” (p. 21), realcando sua gravidade ante a
realidade, ao informar que “os valores dispendidos nacionalmente para
o fornecimento de medicamentos excepcionais sao portentosos” (p. 25)
e que, no ano de 2003, foram cerca de R$ 1.050.000.000,00 (um bilhao
e cinquenta milhoes de reais), presumindo-se que, nos dias atuais, sejam
esses nimeros muito mais significativos.

Depois de tratar do Estado de Direito, o autor suscita um primeiro
questionamento, da seguinte maneira: “a concessao de medicamentos
de alto custo por via judicial, do modo como vem ocorrendo no Brasil,
¢ adequada ao Estado de Direito Democratico e Social ou antes atenta
contra ele?” (p. 47).

Ao discorrer sobre a dignidade da pessoa humana, alerta para o fato
de que esse principio nao consta com delimitagao precisa, doutrinaria e
jurisprudencialmente, e para a necessidade de comedimento no seu uso,
destacando que ¢ referido, “pela doutrina e pela jurisprudéncia brasilei-
ras, 2o lado dos direitos fundamentais a vida e a saide, como justificacao
de decisoes que determinam a concessao de remédios de alto custo” (p.
55-57). Em derredor desse ponto, formula as seguintes indagagaes: “E
a ideia manejada, nesses casos, de maneira adequada? O mesmo prin-
cipio da dignidade da pessoa humana nao serviria a justificar decisoes
em sentido contrario ao entendimento majoritdrio? Essa jurisprudéncia
concessiva deixa de levar em conta alguma feicio do principio que seria
especificamente violada com a concessio?” (p. 57).

Acrescenta que nao sera Estado de Direito aquele que ndo almejar a
protecao da mencionada dignidade ou que, ao menos, admitir sua vio-
lagao, o que leva a mais acentuada percepcao, “em sede de direitos que
implicam reparticao de meios financeiros e humanos, de que a atencao
a um cidadao nao pode ser tal que implique desprezo pelos demais, ain-
da que indireto” (p. 69-70). E, de vez que, na democracia, o referido
principio exige mecanismos de participagao dos individuos na formacao
da vontade do Estado, questiona: “é adequada a dignidade da pessoa
humana uma pratica jurisprudencial que em seu conjunto simplesmente
desconsidera a decisao democratica relativa a destinacao dos dinheiros
publicos aplicados na protecao da saude?” (p. 70-71).
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Algumas afirmagdes que permeiam a obra tra-
zem a meditagdo a problemdtica relacionada as de-
cisdes judiciais que concedem o fornecimento de
medicamentos para atendimento a demandas indi-
viduais.

Com efeito, uma das afirmagdes é no sentido de
que os defensores desse fornecimento, por deter-
minagdo judicial, a despeito de invocarem o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana parecem nao
perceber (ou nio querer perceber) que, dessa ma-
neira, a garantia de igualdade é fortemente atingida,
formal e materialmente (p. 101). Aponta como uma
das vertentes disso o fato de nio se levar em conta a
objetiva impossibilidade de que tal medida, em ter-
mos de padrido de atendimento farmacoldgico, seja
estendida a todos os que se encontrem em idénti-
ca situagdo (p. 102). Acrescenta, em outro trecho,
que as decisdes judiciais para esse fim apresentam
estruturagio individualista e particularizada, tanto
assim que, em nenhum julgamento, se pode perce-
ber qualquer preocupagio com a possibilidade, ou
nio, de, na mesma situacio, ser atribuido o mesmo
suposto direito a todos (p. 102).

Nessa direcio, depois de aludir, exemplificativa-
mente, aos custos das terapéuticas de ponta, con-
sidera intuitivo que ndo pode ser exigido que um
servico publico de satde custeie todos os tratamen-
tos a quem deles necessite, sob pena de inviabilizar-
se o sistema e a miquina estatal, exceto se houver
racionalidade e racionamento dos dispéndios (p.
102). Mais adiante, traz a lume a necessidade de
racionalizagdo, pois, segundo dados coletados por
Fabiola Sulpino Vieira e Paola Zucchi, no ano de
2000, cerca de setenta milhdes de brasileiros, ou
41% da populagdo, nio tinham acesso a medica-
mentos (p. 127-128).

Permite o autor depreender de suas considera-
¢oes que a igualdade ¢ atingida por outro fator, qual
seja, o de que, por nio haver obediéncia a pres-
supostos gerais previamente estabelecidos, restam
privilegiados aqueles que se apresentam ao Poder
Judicidrio na busca da concessio dos referidos me-
dicamentos, de custos elevados, repercutindo isso
em detrimento daqueles que nio podem usar de

igual viés jurisdicional, porque ficam desassistidos,
apesar de nio haver barreira econémica intranspo-
nivel de acesso ao processo judicial (p. 104-107).

Averba que a ideia do minimo existencial, oriun-
da da doutrina alem3, nio se aplica ao questionado
fornecimento de medicamentos, porque, no caso,
nio hd “condigdes elementares de atengdo a sai-
de” (p. 122), porém, hipéteses de postulagio de
medicamentos de alto custo para o erério, usual-
mente vinculados i terapéutica avangada, mas nio
correspondentes a dnica alternativa de tratamento.
Nesse passo, salienta que os julgados brasileiros
“transformam o ‘minimo’ em ‘méaximo’, usando o
argumento da dignidade da pessoa sob uma pers-
pectiva individualista” (p. 122), por isso, declaran-
do a obrigatoriedade de o Estado prestar servicos
de saide e a fornecer medicamentos, alegando-se,
€m €aso CONCreto, que sio necessarios para assegu-
rar a sobrevivéncia do individuo.

Nas suas conclusdes, a obra sintetiza: “A atribui-
¢ao judicial de medicamentos de alto custo, tendo
talvez uma psicoldgica justificativa de caridade, ter-
mina por ser perversa, porque reduz, precisamente,
aqueles recursos que poderiam contribuir para com-
bater a desigualdade e beneficiar os que nem mesmo
sabem que tém direitos” (p. 163).

No momento em que a judicializagio da sau-
de deixa apreensiva a sociedade, a obra se afigura
como grande base para anilise e reflexio sobre o
controvertido assunto.
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¢a0 por escrito do editor da publicagao em que seu texto tenha sido
originalmente impresso, acompanhado de cépia do artigo.

3 - A remessa ou publica¢ao dos trabalhos nao implicard remune-
racao a seus autores.

4 - Juntamente com o artigo, o autor devera enviar uma autoriza-
¢a0 para sua publicagdo contendo nome completo, nome e ende-
rego da(s) instituigao (des) a que esté vinculado, bem como o cargo
que ocupa.

5 - Para artigos com autoria multipla, & necessario informar a or-
dem de apresentagao dos autores e declaragao de cada um auto-
rizando a publicagdo.

6 - O autor podera retirar seu trabalho, desde que nado se tenha
iniciado o processo gréfico, e mediante a assinatura de um docu-
mento desistindo da edigao.

7 - O editor se reserva o direito de efetuar nos originais alteragdes
de ordem ortografica e gramatical, bem como de adequar os traba-
thos as normas disciplinadas pela Associagao Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT), caso necessdrio. As provas finais nao serdo en-
viadas aos autores.

8 - As opinides emitidas pelos autores sdo de sua exclusiva res-
ponsabilidade, nao representando, necessariamente, o pensamen-
to da ESM-PA.

9 - Os trabalhos publicados passam a ser propriedade da edi¢ao,
ficando sua reimpressao, total ou parcial, sujeita a autorizagao ex-
pressa da Comissao Editorial da ESM-PA. Os originais, bem como
materiais graficos que os acompanhem, ndo serao devolvidos aos
autores.

10 - A Comissao Editorial é reservado o direito de aceitar ou vetar
qualquer trabalho recebido, de acordo com as recomendagdes do
seu corpo editorial ou do parecerista, como também o direito de pro-
por eventuais alteragdes, desde que tenha a aprovagao do autor.

11 - Nenhum dos membros respondera individualmente por con-
ceitos emitidos em pareceres, responsabilizando-se a Comisséao
Editorial por qualquer julgamento, desde que tenham sido satisfei-
tas as exigéncias previstas neste regulamento.

12 - As identidades de autores e pareceristas seréo mantidas em sigilo.

13 - Os consultores emitirdo seus pareceres segundo 0s seguintes
conceitos:

| - Aceito;

Il - Sujeito a alteragdes;

lIl - Recusado.

14 - Os autores serao comunicados, por meio da Secretaria Execu-
tiva, da aceitag¢do ou recusa de seus trabalhos.

15 - Havendo necessidade de alteragdes nas matérias avaliadas,
cabe & Secretaria Executiva encaminhar o equacionamento da
questao junto ao autor.

16 - Cada autor recebera cinco (05) exemplares da publicagédo. O
restante da tiragem, pertencente a8 ESM-PA, serd dividido em co-
tas de distribuigdo e intercdmbio. Quando necessério, serao toma-
das as medidas referentes & cessao de direitos autorais.

17 - A distribuigdo e o intercdmbio das publicagbes editadas sao
tarefas da ESM-PA, gue deve manter, ainda, uma reserva técnica
das obras.
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