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UMA ANALISE,DE BELO MONTE A
LUZ DO PRINCIPIO DA INTEGRACAQ

Camila Akemi Perruso”

Resumo

O presente artigo tem como propdsito verificar a construcao do principio de integracao,
considerado o cerne dos principios do desenvolvimento sustentavel. A partir da compreensao
dos objetivos e do alcance do principio da integracdo para o direito internacional, que visa
transversalizar as politicas ptblicas relativas ao desenvolvimento no que se refere as exigéncias
ambientais e sociais, serd realizada uma andlise das questdes em torno da usina hidrelétrica de
Belo Monte como um projeto de desenvolvimento.

Palavras-chave
Principio da integragao. Belo Monte. Desenvolvimento sustentavel.

Résumé

Cet article vise a vérifier la construction du principe d'intégration, considéré le coeur des
principes du développement durable. A partir de la compréhension des objectifs et de la portée
du principe de l'intégration pour le droit intenational, ayant pour but d“intégrer les politiques
publiques en matiere de développement par rapport aux exigences environnementales et
sociales, il sera realisé une analyse des questions liées au barrage de Belo Monte en tant que
projet de développement.

Mots-clés
Principe d “intégration. Belo Monte. Développement durable.

1. INTRODUCAO

O desenvolvimento sustentavel, conceito que vem sendo afirmado em
instancias politicas, juridicas, ambientais, econdmicas, constituindo um para-
digma para as relagdes humanas e sociais, implica em um desenvolvimento,
de acordo com a definigdgo do Relatério Brundtland de 1987', que “procura

Graduada em Direito pela Universidade de Sao Paulo. Mestre em Direito internacional pela
Universidade de Sdo Paulo. Mestre em Desenvolvimento Sustentavel pela Universidade Sor-
bonne Paris Cité. Doutoranda em Direito Internacional pela Universidade Sorbonne Paris Cité
e Universidade de Sao Paulo.

O relatério Brundtland de 1987, elaborado pela ONU, estabeleceu as bases do desenvolvimen-
to sustentdvel. Segundo site da ONU de organizagao da Conferéncia Rio +20, “Sustainable
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satisfazer as necessidades da geragao atual, sem comprometer a capacidade
das geragoes futuras de satisfazerem as suas proprias necessidades”. O direi-
to internacional tem construido as bases e os limites da matéria por meio de
convencoes, declaracoes, resolucgdes e relatérios. Contudo, uma efetiva inte-
gracao dos trés pilares econdmico, ambiental e social desse novo paradigma
de desenvolvimento constitui atualmente um grande desafio.

A Declaracgao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992,
embora nao tenha definido o desenvolvimento sustentavel, estabeleceu seus
principios, de modo a assegurar os pardmetros de esforcos que devem ser
empreendidos por todos os atores a fim de garantir um verdadeiro campo de
protecdo dos interesses econdmicos aliados a prote¢do ambiental e a justica
social. Nesse sentido, o dever dos Estados de garantir a utilizacdo sustentavel
de seus recursos, o principio da igualdade e da eliminacdo da pobreza, o
principio das responsabilidades comuns mas diferenciadas, o principio da
precaugdo, o principio da participacdo popular e do acesso a informacao e a
justica, o principio da boa governanca e o principio da integragdo, sobretudo
ao que se refere aos direitos humanos e aos objetivos sociais, econémicos e
ambientais?, constituem o centro das diretrizes do desenvolvimento susten-
tavel.

Diversos debates doutrindrios quanto ao alcance juridico do desenvol-
vimento sustentavel tém se travado, de maneira a considerar quais seriam
efetivamente os principios substanciais e procedimentais estipulados pela
Declaracao do Rio e demais instrumentos concernentes a matéria. Dessa ma-
neira, para Birnie, Boyle e Reddgwell®, os componentes juridicos do desen-
volvimento sustentavel sdo o principio da integragao, o direito ao desenvol-
vimento, a utilizagdo sustentavel e a conservacao dos recursos naturais, a
igualdade inter e intra-geracional. Para os mesmos autores, constituem com-
ponentes procedimentais a obrigacdo de cooperar, a obrigagdo de avaliacdo
de impacto ambiental, a participagdo publica. Para French*, os principios da
integracdo, da utilizacdo sustentivel, da igualdade intra-geracional, e do
direito ao desenvolvimento sustentdvel e da obrigacdo de cooperar consistem
o cerne do alcance juridico do desenvolvimento sustentdvel. Pela prética

development emphasizes a holistic, equitable and far-sighted approach to decision-making at
all levels. It emphasizes not just strong economic performance but intragenerational and in-
tergenerational equity. It rests on integration and a balanced consideration of social, economic
and environmental goals and objectives in both public and private decision-making.” Dispo-
nivel em: <http://www.uncsd2012.org/rio20/index.php?menu=62>.

International Law Association. Report of Toronto”s Conference, Committee on International
Law and Sustainable Development, 2006, disponivel em: <http://www.ila-hq.org/en/
committees/index.cfm/cid/1017>.

3 BIRNIE Patricia, BOYLE Alan, REDGWELL Catherine. International Law and the Environ-
ment, Oxford, Clarendon Press, 2009, p. 116.

FRENCH Duncan, International law and policy of sustainable development, Manchester,
Manchester University Press, 2005, p. 51.
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convencional, Sands® considera quatro principios, tais quais os da igualdade
inter e intra-geracional, da utilizagdo sustentdvel dos recursos naturais e o
principio da integracao.

Nesse sentido, os principios do desenvolvimento sustentavel reposam
necessariamente na integracdo das agoes empreendidas pelos Estados, em-
presas, organizagoes e demais atores sociais, que devem ser cuidadosamente
avaliadas a fim de, diante do conflito de interesses que possam advir entre
seus trés pilares, buscar a melhor solucdo visando sua real harmonizagao a
partir da ponderagdo dos valores mais importantes. Nessa perspectiva, face
ao complexo e atual debate em torno da construcdo da usina hidrelétrica de
Belo Monte, cumpre verificar em que medida esse projeto estaria alinhado
aos principios e aos objetivos desse novo paradigma de desenvolvimento,
sobretudo a luz do principio da integracao.

O projeto da usina hidrelétrica de Belo Monte, localizado no rio Xingu
no estado do Para, tem como objetivo oferecer 40% da energia elétrica resi-
dencial do pais, e é hoje considerado um dos grandes projetos de energia do
programa de aceleramento do crescimento (PAC) do governo brasileiro, a fim
de garantir a modicidade tarifaria e a seguranga energética. Considera-se que
a usina é a forma mais econdmica de geragdo de energia em comparagdo com
outros meios, tais quais a biomassa, o géas natural, a energia nuclear, ou a
solar.® Inimeros debates vém sendo realizados em torno dos beneficios da
construcdo da usina assim como dos impactos socioambientais que ela en-
gendraria.

Dessa forma, o presente artigo tem como objetivo compreender a
construgdo do principio de integragdo, considerado o cerne dos principios do
desenvolvimento sustentdvel, que aparece no artigo 4 da Declara¢do do Rio:
"A fim de alcangar o estdgio do desenvolvimento sustentavel, a protecao do
meio ambiente deve constituir parte integrante do processo de desenvolvi-
mento e ndo poderd ser considerada de forma isolada". A integracdo, nesse
sentido, visa transversalizar as politicas ptiblicas relativas ao desenvolvimen-
to no que se refere as exigéncias ambientais e sociais, de modo que ele vem
sendo invocado no campo jurisdicional.” A partir da compreensao dos objeti-
vos e do alcance do principio da integracdo para o direito internacional, serd
realizada uma analise das questdes em torno da construcdo da usina hidrelé-
trica de Belo Monte como um projeto de desenvolvimento.

SANDS Philip. Principles of international environmental law, Cambridge, Cambridge Uni-
versity press, 2nd ed., 2007, p. 253.

Conferir em:  <http://www.blogbelomonte.com.br/wp-content/uploads/2011/12/Cartilha_
portugues_.pdf>.

7 SBOISSON DE CHAZOURNES, Laurence e MALJEAN DUBOIS, Sandrine. Principes du droit
international de I'environnement, Jurisclasseur Droit international, 20 set 2010, Cote: 01,2011,
Fasc. 146-15.
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2. PRINCIPIO DA INTEGRAGAO PARA O DIREITO INTERNACIONAL COMO EIXO DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

O principio da integracdo no quadro do desenvolvimento sustentavel
inaugura um novo paradigma face aos conflitos de interesse, na medida em
que se constitui como uma “abordagem de acao orientada”® a aplicagao préti-
ca as situagdes complexas advindas do desenvolvimento. O grupo indepen-
dente da Comissdao de desenvolvimento sustentavel da ONU’ qualifica o

principio como a “coluna vertebral do desenvolvimento sustentavel”.

O principio é inicialmente invocado na Declaracdo de Estocolmo de
1972, mas sé sera claramente formulado na Declaragao do Rio, como uma
traducéo juridica do desenvolvimento sustentavel™. Nesse sentido, o princi-
pio foi inserido em diversos textos internacionais como na Convencao-
quadro sobre as mudangas climaticas em seu artigo 4.1f, na Convengéao sobre
a diversidade biolégica nos artigos 6 b e 10 a, na Declaragdo sobre a protecio
das florestas no principio 3c, na Convencao sobre a luta contra a desertifica-
¢do no artigo 2.2, no Acordo de Cotonou no artigo 32.1, na Agenda 21 no
capitulo VIIL

Dessa maneira, o principio da integragdo prevé que respostas transver-
sais devem ser dadas aos problemas aos quais faz face o desenvolvimento
sustentdvel, seja pela elaboragdo de politicas visando uma transversalidade
dos aspectos econdmicos, sociais e ambientais, seja pela integracdo juridica.
Essa transversalidade proposta pelo principio permite garantir uma coerén-
cia entre os diferentes niveis de governanga, assim como propde o fomento a
integracao juridica, tanto no que se refere a elaboragdo de normas quanto a
motivagao das decisoes judiciais.

2.1. Transversalidade vertical e horizontal da aplicacdo institucional do
principio da integracdo

A integracao no nivel institucional é a que mais reflete o principio tra-
duzido pelo artigo 4 da Declaracdo do Rio, na medida em que o objetivo de
integracdo refere-se a todos os niveis de governanga bem como a todos os
setores da sociedade. Nesse sentido, a integracdo institucional pode ser sub-

8 FRENCH Duncan. International Law and Policy of Sustainable Development, Manchester,
Manchester University Press, Melland Schill Studies in International Law, 2005, p. 67.

? Report of the Expert Group Meeting on Identification of Principles of International Law for
Sustainable Development (Geneva, Switzerland 26-28 September 1995), prepared by the Divi-
sion for Sustainable Development for the fourth session of Commission on Sustainable Devel-
opment, 18 April - 3 May 1996, New York.

10 BOISSON DE CHAZOURNES, Laurence e MALJEAN DUBOIS, Sandrine. Principes du droit
international de I'environnement, Jurisclasseur Droit international, 20 set 2010, Cote: 01,2011,
Fasc. 146-15.
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dividida em intra-institucional e em interinstitucional. A primeira refere-se
aquela que se desenvolve no ambito de uma organizagao individual, enquan-
to a o segundo tipo de integracdo objetiva na promocado de politicas coeren-
tes e coordenadas tanto de maneira horizontal como vertical.

O projeto de Convencado sobre meio ambiente e desenvolvimento de
2004" proposto por organizagdes nao governamentais estabelece que os Es-
tados devem incorporar em suas estruturas e procedimentos uma completa
integragdo das questdes ambientais e de desenvolvimento em todos os pro-
cessos decisionais. O objetivo da complexa integracao em todas as a¢oes insti-
tucionais é de reestruturar o processo decisional no dmbito das tomadas de
decisdo a fim de incorporar plenamente as considera¢des socioeconémicas e
as questdes do meio ambiente tendo como propédsito um alto nivel de parti-
cipagdo publica. Assim, essa integracdo deve atravessar todas as politicas
publicas ou privadas.

Nessa perspectiva, a Comissdo de Desenvolvimento sustentavel®, 6r-
gao subsididrio do Conselho econémico social e cultural da ONU, tem por
fungdo integrar os objetivos do desenvolvimento sustentdvel em todas as
agOes e programas das institui¢des das Nagdes Unidas. Por exemplo, o Pro-
grama das Nacoes Unidas para o meio ambiente (PNUMA) e o Programa das
Nacoes Unidas para o desenvolvimento (PNUD) tém o desenvolvimento
sustentavel como fundamento de suas linhas diretivas de atuacao.

O PNUMA tem um papel central no que se refere a integracao dos ob-
jetivos do desenvolvimento sustentavel nas praticas mundiais. Suas missoes
principais estdo ligadas a avaliacdo das condicdes e tendéncias ambientais
mundiais, regionais e nacionais; ao desenvolvimento de instrumentos para
protecao do meio ambiente em todos os niveis; a facilitagdo da transferéncia
de conhecimentos e de tecnologias para fomentar o desenvolvimento susten-
tavel ; ao encorajamento de diferentes parcerias dos atores sociais visando a
participagdo de todos nas questbes ambientais. Ademais, o programa da
ONU atua como importante articulador junto com o PNUD e com o Banco
Mundial na gestdo do Fundo mundial para o meio ambiente.

O Banco Mundial, por sua vez, incorpora o principio da integragiao por
meio de seu quadro de diretrizes operacionais e politicas, que se preocupa
com um conjunto de exigéncias ambientais e sociais que condiciona o finan-

I International Law Association. Report of Toronto s Conference, Committee on International
Law and Sustainable Development, 2006, disponivel em: <http://www.ila-hq.org/en/
committees/index.cfm/cid/1017>.

12 Commission on Environmental Law of IUCN (World Conservation Union) in cooperation
with the International Council of Environmental Law (ICEL), Draft International Covenant on
Environment and Development (Gland, Switzerland, World Conservation Union, 3rd ed.
2004).

13 Resolugdo 47/191 adotada pela Assembléia geral da ONU em 22 de dezembro 1992.
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ciamento de projetos. Essas diretrizes e procedimentos referem-se sobretudo
aos estudos de impacto ambiental, aos habitas naturais, aos direitos dos po-
vos autdctones, as desapropriagdes forgadas, a seguranca ambiental, as flores-
tas, os bens culturais.

Na mesma dire¢do, no predmbulo do acordo de Marrakesh, que insti-
tui a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), ha a mengdo expressa do
objetivo do desenvolvimento sustentavel e da necessidade de proteger e de
preservar o meio ambiente. A organizacdo define que os Estados-membros
tém toda autonomia para determinar suas préprias politicas em matéria de
meio ambiente, seus objetivos legislagdes ambientais, mas funciona como
verdadeira guardia dos conflitos que podem advir na relagdo entre o livre
comércio e 0 meio ambiente."

2.2. Principio da integracdo como racionalidade juridica: integragdo
normativa e aplicacdo jurisdicional

A integracdo juridica é diferente da integracao institucional na medida
em que compreende a integracdo de diferentes corpos normativos e a refor-
mulagdo daqueles que j& existem com o fulcro de valorizar os principios do
desenvolvimento sustentavel. Além disso, a integracdo juridica também se
evidencia pelo acolhimento do principio da integracdo quando invocado
para a formacdo da racionalidade juridica. Assim, enquanto a integracdo
normativa centra-se na incorporagdo pelas normas das consideracdes do
desenvolvimento sustentdvel, a integragdo como instrumento da racionali-
dade se concentra nas técnicas de integragdo no quadro do processo judicia-
rio.

Dessa maneira, a integracdo normativa nao € necessariamente uma
tentativa de garantir uma fusdo de todos os fatores pertinentes em um resul-
tado singular, mas sobretudo de trabalhar com as diferengas, visando melho-
res conexoes entre as normas. Em Relatdrio, a Comissao da ONU para o de-
senvolvimento sustentével® identifica que a inter-relagao e a integracao refle-
tem a interdependéncia dos fatores sociais, econdmicos, aspectos ambientais
e direitos humanos, que definem o desenvolvimento sustentavel, e poderdo
conduzir a elaboragdo de regras gerais de direito internacional em que esses
campos originalmente separados conservem suas caracteristicas especificas,
mas submetidos a uma abordagem interconectada.

4 International Law Association. Report of Toronto s Conference, Committee on International
Law and Sustainable Development, 2006, disponivel em: <http://www.ila-hq.org/en/
committees/index.cfm/cid/1017>.

15 Report of the Expert Group Meeting on Identification of Principles of International Law for
Sustainable Development (Geneva, Switzerland 26-28 September 1995), prepared by the Divi-
sion for Sustainable Development for the fourth session of Commission on Sustainable Devel-
opment, 18 April - 3 May 1996, New York.
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Quanto a racionalidade juridica, normalmente os tribunais internacio-
nais sdo chamados a resolver situagdes complexas cujos diversos argumentos
juridicos podem ser validos e justificados a partir de sua sub-disciplina parti-
cular, por exemplo, a resposta a um problema a partir da perspectiva dos
direitos humanos pode ser diferente da solucdo proposta do ponto de vista
do direito econémico. O desafio imposto aos juizes é, nessa medida, encon-
trar a harmonizagdo e a conciliagdo necessarias para a boa resolucao do caso.
Assim, as regras de interpretagdo contidas na Convengao de Viena'® sobre o
direito dos tratados de 1969 e as regras advindas do direito costumeiro sao
um ponto de partida aos problemas do desenvolvimento sustentdvel. A inte-
gracdo, como instrumento da racionalidade juridica, poderad operacionalizar
essa interdependéncia normativa a fim de garantir solucoes reais de modo
mais integrado.

Assim, em nivel normativo a questdo da integracdo passa pelos termos
que determinam sua pertinéncia, sua aplicabilidade, e a hierarquia das regras
aparentemente contraditérias, delimitando os pontos de convergéncia e de
divergéncia entre as normas e estabelecendo os agrupamentos das regras
advindas das diferentes disciplinas, do direito do comércio, do direito do
meio ambiente e dos direitos humanos. Nessa medida, pode-se considerar
trés tipos de integracdo normativa: intra-tratados, intra-disciplina e interdis-
ciplinar".

A integracdo intra-tratados pode ser reconhecida, por exemplo, no
Acordo de Marrakesh de 1994, que estabelece a OMC. Todavia, a integracao
no direito internacional dos tratados quanto as matérias do meio ambiente,
do comércio e dos direitos humanos ainda resta uma tentativa, embora apre-
sente um importante avanco em termos de vontade politica da comunidade
internacional de tornar-se em direcdo ao desenvolvimento sustentavel. Um
ponto questionédvel seria saber qual o efeito que a pressdo pela integracao
poderia ter sobre a eficdcia global de um tratado ja existente, além disso, as
vezes o conflito entre os objetivos de um tratado e os objetivos mais amplos
do desenvolvimento sustentadvel mostra-se inevitdvel.” A integracdo intra-
disciplina consistiria na reformulagdo de textos juridicos existentes, como o
direito a pesca ou o direito a 4gua, normativas correspondentes ao direito a
energia, as politicas agricolas, que deveriam ser negociadas visando a realiza-
¢do da integracdo e finalmente do desenvolvimento sustentavel.

16 Cf. <http:/untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/francais/traites/1_1_1969_francais.pdf>.

17 International Law Association. Report of Toronto s Conference, Committee on International
Law and Sustainable Development, 2006, disponivel em: <http://www.ila-hq.org/en/
committees/index.cfm/cid/1017>.

8 International Law Association. Report of Toronto s Conference, Committee on International
Law and Sustainable Development, 2006, disponivel em: <http://www.ila-hq.org/en/
committees/index.cfm/cid/1017>.
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Uma segunda forma de integracdo normativa pode ser nomeada in-
terdisciplinar, ou seja, entre diferentes ramos do direito. Seu principal objeti-
vo seria entdao de desenvolver as relages entre os ramos conexos do direito
de forma conjunta. Assim, as superposicoes e as conexdes entre as regras
relativas ao meio ambiente, aos direitos humanos, ao desenvolvimento, ao
trabalho, as regras comerciais e financeiras etc, constituiriam o campo de
analise desse tipo de integragao normativa.”” Diversos exemplos poderiam
ser dados, e mesmo se o debate relativo ao comércio-meio ambiente parece
mais evidente e comum, cumpre destacar as conexdes acerca do desenvolvi-
mento sustentdvel e dos direitos humanos. Para MCGoldrick®, a integragao
para o desenvolvimento sustentdvel se expressaria pelo acolhimento do di-
reito internacional dos direitos humanos.

Dessa maneira, existem diversas tentativas, tanto de instrumentos
normativos de soft quanto de hard law*, de afirmar as conexdes entre essas
questdes. A comunidade internacional tem avancado na incorporacio da
normativa dos direitos humanos as diretrizes do desenvolvimento sustenta-
vel, assim como tem trazido para o debate o nexo de coeréncia entre questoes
que sempre foram consideradas distintas embora sua relacao seja totalmente
aparente. Contudo, o alargamento daquilo que seria tradicionalmente consi-
derado como direitos humanos (de primeira e de segunda geracdes), nao é
sem controvérsia no debate internacional .

19 International Law Association. Report of Toronto s Conference, Committee on International
Law and Sustainable Development, 2006, disponivel em: <http://www.ila-hq.org/en/
committees/index.cfm/cid/1017>, p. 16: As the arbitral tribunal noted in Arbitration regarding
the Iron Rhine Railway (Belgium / The Netherlands) (2005): ‘Environmental law and the law
on development stand not as alternatives but as mutually reinforcing, integral concepts,
which require that where development may cause significant harm to the environment there
is a duty to prevent, or at least mitigate, such harm’ (paragraph 59). This is an issue that con-
tinues to receive significant attention, not only in the vast literature on the topic, but also in
political forums and judicial bodies. Particularly at the international level, how to bring to-
gether that which ought to be understood holistically, but has evolved, by and large, almost
separately? Of course, this desire to amalgam separate areas of law is not necessarily specifi-
cally related to the objective of sustainable development, though much of the discussion has
certainly focused around this issue.

MCGOLDRICK Dominic. Sustainable Development and Human Rights: An Integrated
Conception. In Cambridge University Press, The International and Comparative Law Quarterly, Vol.
45, No. 4 (Oct., 1996), p. 796-7.

Cf. Draft Principles on Human Rights and the Environment (Final Report of the Special Rap-
porteur, Sub- Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities) (UN
Doc. E/CN.4/Sub.2/1994/9, Annex I (1994)) and Commission on Human Rights (Resolution
2003/71) ((Human rights and the environment as part of sustainable development’).

Cf. International Law Association. Report of Toronto’s Conference, Committee on Interna-
tional Law and Sustainable Development, 2006, disponivel em: <http://www.ila-hq.org/en/
committees/index.cfm/cid/1017>, NB 90, p. 16: ‘I agree that there have been some recent de-
velopments in the human rights field that have been controversial...but this sentence, in this
paragraph is misleading. It suggests that making links relating to sustainable development, or
to environmental issues, are not within the traditional remit of human rights. This is not so -
many of the elements of sustainable development (priority to the poor, public participation
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Nesse ensejo, a integracdo normativa pode assistir, encorajar e mesmo
determinar que os tribunais interpretem as normas de uma maneira mais
holistica, tendo aqui a integracdo um papel de instrumento da racionalidade
juridica. Nesse sentido, as cortes tém a capacidade de utilizar nogdes de inte-
gracdo de forma unilateral, incorporando a integragdo em seus processos de
racionalidade. A jurisprudéncia internacional ainda é escassa no estabeleci-
mento dessa relagdo, embora contenha diversos ensinamentos acerca da
matéria. Assim, questdes relativas ao estatuto e ao alcance do principio da
integragdo e do desenvolvimento sustentdvel estdo no centro da anélise de
tribunais internacionais.

A Corte internacional de justica referiu-se ao desenvolvimento susten-
tavel e mais precisamente ao principio da integragdo no caso das Papeleiras
no rio Uruguai®. Em sua sentenga de 2010, a Corte considerou que o caso
coloca em evidéncia a importancia de garantir a protecdo, no plano do meio
ambiente, dos recursos naturais compartilhados a fim de permitir um desen-
volvimento econdmico sustentavel, pela utilizagdo racional do rio, evocando
explicitamente o principio da integragdo; que é necessério ter a consciéncia
que os Estados em questdo dependem da qualidade das aguas do rio visto
que ele constitui fonte do desenvolvimento econdmico; e que, nessa perspec-
tiva, é imperativo garantir a protecdo continua do meio ambiente assim que
do direito ao desenvolvimento econémico de ambos os Estados. Ela relembra
entdo que cabe aos Estados encontrar um acordo comum, um lugar justo que
tenha em conta os objetivos do tratado. Ela afirma que nao existe uma for-
mula pronta para a matéria e que é por meio da cooperacdo que os Estados
definirdo o desenvolvimento sustentavel, sob medida, no caso em espécie.

Nessa perspectiva, verifica-se que o principio da integracdo tem voca-
¢do para existir autonomamente para o direito internacional, mesmo se sua
generalidade e sua abstracdo ndo confirmam ainda seu cardter normativo.
Contudo, essa concretizagdo, ja realizada pelo juiz internacional, evidencia a
integracdo como um instrumento a racionalidade juridica, quando ele sopesa
as questdes ambientais confrontadas a outros interesses. Ademais, essa con-
cretizagdo pode advir do “legislador”, por exemplo, quando ele define os
principios de aplicagdo, como a utilizagao sustentével dos recursos.* Face as
duas formas de integracao juridica, verifica-se que o principio da integracdo

etc) are and always have been at the centre of what human rights are about’ (correspondence
from Caroline Dommen). See also ‘many human rights advocates and academics who see
human rights as natural and not positivistic, would disagree...that there exists any traditional
remit’ (correspondence from Kevin Gray).

% Caso Papeleiras no rio Uruguai — Argentina vs. Uruguai Cf: <http:/www.icj-cij.org/docket/
index.php?pl=3&p2=3&code=au&case=135&k=88&p3=0>.

% BOISSON DE CHAZOURNES, Laurence e MALJEAN DUBOIS, Sandrine. Principes du droit
international de I'environnement, Jurisclasseur Droit international, 20 set 2010, Cote: 01,2011,
Fasc. 146-15.
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como cerne do desenvolvimento sustentdvel terd cada vez mais um papel
essencial no plano internacional.

3. HIDROELETRICA DE BELO MONTE E PRINCIPIO DA INTEGRACAO

A usina hidroelétrica de Belo Monte que estd sendo construida no es-
tado do Para a partir do aproveitamento do rio Xingu, é um projeto que foi
concebido nos anos 1970, e obteve licenca do Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéveis (IBAMA) para sua implanta-
¢do em 2011. A usina hidrelétrica serd a terceira maior do mundo e estima
produzir 40% da eletricidade doméstica do pais®, de acordo com os dados da
empresa Norte Energia, responsével por sua implantagdo e exploracao. Dessa
maneira, a usina se justifica pelas necessidades provocadas pelo crescimento
econdmico e pelo aumento da qualidade de vida da populagdo brasileira,
além de apresentar-se como um empreendimento que levard o desenvolvi-
mento a regido do Par4, afetada pelas obras.

Diversos debates tém sido travados em torno da construcao da usina;
argumentos relativos a importancia de obra de tal porte para o desenvolvi-
mento do pais contra os impactos socioambientais que ela engendraria estdo
na pauta da agenda publica brasileira. Atores de mltiplos setores mobili-
zam-se para defenderem a construcdo da usina ou lutam pelo abandono do
projeto. Ademais, argumentos baseados no desrespeito as normas juridicas
tém gerado grande expectativa acerca do posicionamento do Poder Judicia-
rio quanto a legalidade da construgao de Belo Monte.

3.1 Questdes juridicas em torno da construcdo da usina hidrelétrica de Belo
Monte

Durante o ano de 2011 foram empreendidas diversas ac¢oes politicas e
juridicas relativas a construgao de Belo Monte, gerando repercussdes inter-
nacionais ao caso. Primeiramente, o IBAMA concedeu uma autorizacao defi-
nitiva para o inicio da instalagdo das obras, fator que culminou em varios
protestos por parte da sociedade civil e também acdes judiciais baseadas em
argumentos de violacdo dos procedimentos ambientais e nos direitos dos
povos indigenas da regido. Um painel de especialistas, em didlogo com o
estudo de impacto ambiental realizado, aponta em publicagao de 2009* que a
usina serd ineficaz quanto aos seus objetivos, que os custos reais ndo sdo
conhecidos e os estudos relativos aos impactos da obra incompletos, dentre

% Cf. <http://www.blogbelomonte.com.br/wp-content/uploads/2011/12/Cartilha_portugues_
pdf>,p.6

% Disponivel em <http:/www.internationalrivers.org/files/attached-files/belo_monte_
pareceres_ibama_online_3.pdf>.
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diversas outras criticas atentando para a degradacdo ambiental e social que
impactarao a regido amazonica.

Nesse sentido, a Comissao interamericana de direitos humanos de-
terminou uma medida cautelar” em beneficio das populacdes indigenas
afetadas pela construcao da usina contra o governo brasileiro, chamando a
atencdo para que o pais observasse os critérios de protecao da vida e da sat-
de das populagdes autdctones assim como a regularizagdo e a demarcacio de
suas terras tradicionais, e obedecesse os procedimentos de participagao e

2 MC 382/10 - Comunidades Indigenas da Bacia do Rio Xingu, Par4, Brasil. “Em 1 de abril de
2011, a CIDH outorgou medidas cautelares a favor dos membros das comunidades indigenas
da bacia do Rio Xingu, no Par4, Brasil: Arara da Volta Grande do Xingu; Juruna de Paquicam-
ba; Juruna do “Kilémetro 17”; Xikrin de Trincheira Bacaj4; Asurini de Koatinemo; Karara6 e
Kayap¢ da terra indigena Kararad; Parakana de Apyterewa; Araweté do Igarapé Ipixuna; Ara-
ra da terra indigena Arara; Arara de Cachoeira Seca; e as comunidades indigenas em isola-
mento voluntario da bacia do Xingu. A solicitagdo de medida cautelar alega que a vida e inte-
gridade pessoal dos beneficidrios estariam em risco pelo impacto da construcdo da usina hi-
droelétrica Belo Monte. A CIDH solicitou ao Governo Brasileiro que suspenda imediatamente
o processo de licenciamento do projeto da UHE de Belo Monte e impega a realizacio de qual-
quer obra material de execugao até que sejam observadas as seguintes condigdes minimas: (1)
realizar processos de consulta, em cumprimento das obrigagdes internacionais do Brasil, no
sentido de que a consulta seja prévia, livre, informativa, de boa fé, culturalmente adequada, e
com o objetivo de chegar a um acordo, em relacdo a cada uma das comunidades indigenas
afetadas, beneficidrias das presentes medidas cautelares; (2) garantir, previamente a realizagao
dos citados processos de consulta, para que a consulta seja informativa, que as comunidades
indigenas beneficidrias tenham acesso a um Estudo de Impacto Social e Ambiental do projeto,
em um formato acessivel, incluindo a traducio aos idiomas indigenas respectivos; (3) adotar
medidas para proteger a vida e a integridade pessoal dos membros dos povos indigenas em
isolamento voluntédrio da bacia do Xingt, e para prevenir a disseminacio de doencas e epi-
demias entre as comunidades indigenas beneficidrias das medidas cautelares como conse-
quéncia da construcdo da hidroelétrica Belo Monte, tanto daquelas doengas derivadas do au-
mento populacional massivo na zona, como da exacerbagdo dos vetores de transmissdo aqua-
tica de doengas como a malaria. Em 29 de julho de 2011, durante o 1420 Periodo de Sessdes, a
CIDH avaliou a MC 382/10 com base na informacao enviada pelo Estado e pelos peticionarios,
e modificou o objeto da medida, solicitando ao Estado que: 1) Adote medidas para proteger a
vida, a satide e integridade pessoal dos membros das comunidades indigenas em situagao de
isolamento voluntario da bacia do Xingu, e da integridade cultural de mencionadas comuni-
dades, que incluam agdes efetivas de implementagao e execugdo das medidas juridico-formais
ja existentes, assim como o desenho e implementacao de medidas especificas de mitigagdo dos
efeitos que terd a construcdo da represa Belo Monte sobre o territério e a vida destas comuni-
dades em isolamento; 2) Adote medidas para proteger a satide dos membros das comunida-
des indigenas da bacia do Xingu afetadas pelo projeto Belo Monte, que incluam (a) a finaliza-
cdo e implementacao aceleradas do Programa Integrado de Satide Indigena para a regido da
UHE Belo Monte, e (b) o desenho e implementacéo efetivos dos planos e programas especifi-
camente requeridos pela FUNAI no Parecer Técnico 21/09, recém enunciados; e 3) Garantisse
a rapida finalizacdo dos processos de regularizacio das terras ancestrais dos povos indigenas
na bacia do Xingu que estdo pendentes, e adote medidas efetivas para a protecdo de mencio-
nados territérios ancestrais ante apropriacao ilegitima e ocupagao por nao- indigenas, e frente
a exploragdo ou o deterioramento de seus recursos naturais. Adicionalmente, a CIDH decidiu
que o debate entre as partes no que se refere a consulta prévia e ao consentimento informado
em relagao ao projeto Belo Monte se transformou em uma discussao sobre o mérito do assun-
to que transcende o ambito do procedimento de medidas cautelares.” Disponivel em <http:/
www.cidh.org/medidas/2011.port.htm>.
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consulta de maneira imparcial e rigorosa. O Estado brasileiro, como resposta
a essa medida, suspendeu o pagamento da cota de 2012, retirou a candidatu-
ra de Paulo Vannuchi para a vice-presidéncia da Comissdo, manifestando
verdadeira retaliacao as atividades da Comissao face a Belo Monte.

A partir desses elementos é possivel identificar um real conflito de in-
teresses econdmicos, ambientais e sociais no tocante a construgao da usina
hidroelétrica. Nesse sentido, ao confrontar os procedimentos em torno do
projeto e a Declaragdo do Rio sobre meio ambiente e desenvolvimento de
1992, pode-se verificar uma incongruéncia relativa as medidas adotadas pelo
Estado brasileiro e sua conformidade com os principios estabelecidos no do-
cumento internacional.

O estudo de impacto ambiental realizado, que pode ser considerado a
traducado do principio de precaucdo (principio 15), foi denunciado por néo
obedecer critérios basicos, como a imparcialidade das empresas e a falta de
transparéncia dos resultados. De acordo com French®, o estudo de impacto
apresenta-se como um exemplo de aplicagdo juridica prética do principio da
integracdo, visto que ele é um instrumento destinado a mapear os impactos
ao meio ambiente que um projeto econémico pode causar. Contudo, as de-
nincias quanto a confiabilidade do estudo mostram que a boa governanga
ambiental nao foi respeitada visto que as tomadas de decisdo nao foram
transparentes e a consulta ptiblica inadequada.

Além disso, o projeto de Belo Monte nao contou com a participacao sa-
tisfatéria das comunidades indigenas afetadas, motivando decisdo judicial de
agosto de 2012 do Tribunal Regional Federal da 12. Regido que determinou a
paralisacdo das obras com fulcro no direito das populacdes de serem ade-
quadamente consultadas, como determina a Constitui¢do federal e a Con-
vengao 169 da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT). Tal deciséo foi
suspensa pelo Supremo Tribunal Federal (STF)* em apreciacdo de liminar
interposta pela Advocacia Geral da Unido (AGU). Longe de sanada, a questao
ainda sera objeto de anélise pela Corte suprema, sobretudo no que se refere
aos meios empreendidos para a realizagdo de tal obra.

% Cf. International Law Association. Report of Toronto s Conference, Committee on Interna-
tional Law and Sustainable Development, 2006, disponivel em: <http://www.ila-hq.org/en/
committees/index.cfm/cid/1017>.

¥ Conferir detalhes do caso: <http://www.socioambiental.org/nsa/detalhe?id =3644>.

% Conferir noticias do STF:  <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=216344>.
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3.2 Consideragdes acerca do projeto de Belo Monte face ao principio da
integracdo

O principio da integracao se atualiza a partir de casos concretos, pois
seu conceito em si é abstrato e o ponto de partida para a consideracdo dos
trés pilares do desenvolvimento sustentavel deve ser a igualdade. Nesse
sentido, o principio seria confirmado em fatos da realidade para os quais ele
é invocado. Ao submeter a usina hidroelétrica de Belo Monte a uma anélise a
partir do principio da integragao, observa-se que o conflito de interesses e a
importancia de ponderéd-los e sopesa-los constituiria um importante passo
rumo ao desenvolvimento sustentdvel e o Brasil ganharia em legitimidade
internacional para ser portador de diretrizes relacionadas a este conceito
emergente.

Ademais, o Brasil, reconhecido globalmente ndo somente por sua ex-
pressao politica, mas também pelas complexas questdes ambientais enfrenta-
das, possui uma missdo primordial quanto ao amadurecimento do conceito e
da implementagdo do desenvolvimento sustentdvel. Essa missdo, para ser
bem desempenhada, exige que as questdes ambientais, econdmicas e sociais
sejam avaliadas de um ponto de vista global e interdependente, propulsio-
nadas pelo principio da integragdo e ndo exclusivamente a partir de uma
prisma em detrimento de outro. A hidrelétrica de Belo Monte pode ser um
importante aprendizado para o pais como um caso de grande importancia,
realizado sob as bases de um desenvolvimento qualificado como sustentével.

Nessa perspectiva, “a deliberagdo que leva ao juizo é o resultado de
um raciocinio dialético que requer a prudéncia”'. O principio da integragao
como cerne do desenvolvimento sustentdvel deve ser resultado de uma série
de argumentacdes, de qualificacdo do debate ptublico, visando consequente-
mente uma melhor tomada de decisao. Seguramente a pressa do crescimento
econdmico pretendido pelo Brasil atualmente faz o pais perder a oportuni-
dade de compor com todos os atores sociais em vista de promover sim um
maior desenvolvimento mas com respaldo nas verdadeiras bases da susten-
tabilidade.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O principio da integragdo requer a mobilizacdo de todos os interveni-
entes em todos os niveis, e tem a complexidade como caracteristica principal.
Nao é por acaso que o desenvolvimento sustentdvel ndo pode ser somente
alcancado por meio da integragdo, mas a integracdo incorpora a esséncia do
desenvolvimento sustentdvel. Portanto, é pela integracdo dos aspectos

3 LAFER Celso. A reconstrugio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Han-
nah Arendt. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2001, p. 276.
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econdmicos, ambientais e sociais que o contetido do desenvolvimento sus-
tentavel é determinado. A questdo de como esses trés pilares sdo e serdo in-
tegrados, mesmo conceitualmente, estd na ordem do dia e ainda precisa evo-
luir em face de conflitos aparentemente irreconcilidveis de interesse.

Como o principio é uma proposi¢do normativa em abstrato e, por con-
seguinte, bastante vaga, ndo dispde de uma defini¢do mais precisa das condi-
¢oes de aplicacdo e de seus efeitos juridicos. Principios sdo normas que esta-
belecem uma meta, sem especificar os meios. Eles ndo sdo criados pelo legis-
lador, contrariamente as regras, visto que tém uma relagdo mais direta com
os valores, com a justica, com a ideia de direito. O principio é a causa e a base
racional das regras e das tomadas de decisdo. O desafio, entdo, imposto pelo
principio da integracado, é reconhecer a complexidade do sistema cujos inte-
resses fazem parte e tentar encontrar respostas coordenadas — a integracao
deve ser no sentido da sinergia de disciplinas e de institui¢es visando com-
por interesses que sdo capazes de construir um comum.

O Brasil, por meio de suas instituicoes, tribunais e demais atores soci-
ais, tem a capacidade de determinar os paradigmas para um desenvolvimen-
to sustentavel a altura dos principios estabelecidos pela comunidade interna-
cional. Se, no caso Belo Monte, houver a compreensao de que pela dialética e
pela composicdo é possivel avangar em dire¢do a respostas mais adequadas e
convenientes a todos, por meio de uma légica inclusiva e de alteridade, o
Brasil certamente avancard em direcdo a implementacdo do principio da
integracdo e terd uma voz legitima na cena internacional. Todavia, se conti-
nuar a valorizar um modelo de desenvolvimento em que o pilar econdmico
impera em detrimento dos outros, perdera a chance de se afirmar como uma
poténcia-modelo, mas sobretudo perderd suas maiores riquezas, constituidas
pela natureza e pela diversidade cultural.
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A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO
PROPOSTA DE SUPERACAO DOS CONFLITOS ORIUNDOS DO
DIREITO PENAL AMBIENTAL SIMBOLICO E DO RISCO

Carla Pinheiro”

Resumo

A crise ecolégica e o surgimento do Direito Penal Ambiental (simbdlico e do risco) deu
ensejo a chamada crise do Direito Penal classico. A concepgéo isolada do Direito Penal liberal —
direito de primeira dimensao — ndo confere solugdo adequada aos casos concretos envolvendo a
tutela do meio ambiente, direito difuso por exceléncia — direito de terceira dimensao. O elo entre
as dimensdes de direitos, que funcionaria como instrumento apto a solugdo das complexas
demandas ambientais, dar-se-ia por meio da aplicagao do Principio da Proporcionalidade. Este
“Principio dos Principios” funcionaria como um mediador dos conflitos entre os Direitos Fun-
damentais, atualizando-os na medida do necessario acolhimento aos novos sentidos atribuidos
aos bens socialmente relevantes hoje, como o meio ambiente.

Palavras-chave
Direito penal classico. Direito penal ambiental. Principio da proporcionalidade.

Abstract

The ecological crisis and the appear of the penal environmental law (symbolic and in-
volving risk) unleashed the crisis of the classical penal law. The conception of the liberal penal
law — rights of first dimension — doesn"t support the appropriate solution to hard cases about
the environmental legal protection, diffuse rights — rights of third dimension. The link between
the dimensions of rights works like an instrument for a solution about the complexes hard cases
involving the environment application of the Proportionality Principle. This “Principle of Prin-
ciples” would work like mediator of conflicts between fundamental rights, bringing them up to
date in the necessary measurement of the new sense of the important social assets in the present
time, like the environment.
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Classical penal law. Penal environmental law. Principle of proportionality.
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1. INTRODUCAO

Os alicerces do suntuoso palacio do Direito Penal classico encontram-
se em vias de ruina diante da forca de um Sansdo que quer atualizar e fazer
sobreviver o corpo juridico que habita com respostas adequadas e coerentes
as demandas ambientais que surgem na atualidade. E isso, sobrevivendo aos
ataques das possiveis solugdes de reconstrucao das futuras ruinas, com base
nas propostas de uma Dalila j& pds-moderna mas, mesmo assim, minguante
em sua argumentacdo de apelo a um simbdlico consolidado e inadequado,
assim como ao medo institucionalizado do perigo de dano.

No que diz respeito as turbuléncias causadas pela chamada “crise eco-
l16gica”, que deu ensejo a também crise do Direito Penal cldssico com o sur-
gimento do Direito Penal Ambiental, Frangois OST (1995) nos lembra que a
desflorestacao e destruicao sistematica das espécies animais é, sem davida,
um importante sintoma da referida crise. No entanto, a crise maior que se
impoe ¢é aquela relativa a representacdo humana da natureza, da nossa rela-
¢do com ela, que gera desdobramentos, por sua vez, também no ambito juri-
dico. E do elo entre as duas crises e sua repercussao, na atualidade do uni-
verso juridico-ambiental, que devemos cuidar, no presente estudo. A crise
ambiental se configura, simultaneamente, uma crise do “vinculo” e uma crise
do “limite”: uma crise de paradigma. Crise do vinculo porque ja ndo conse-
guimos discernir o que nos liga ao animal ndo humano, ao que tem vida, a
natureza e uma crise do limite porque j4 ndo conseguimos discernir o que
deles nos distingue. No entanto, uma ruptura radical com o Direito Penal
Classico, assim como pactuar com os “remendos” propostos por um Direito
Penal Ambiental amarrado aos cléssicos alicerces do Direito Penal, represen-
taria um excesso de presente em relacio ao passado que seria, a0 mesmo
tempo, indiferente ao futuro (SOUZA SANTOS, 2005). Como bem enfatiza
Boaventura de SOUZA SANTOS, é preciso evitar o desperdicio da experién-
cia, fruto de uma “razédo indolente” (2011).

Seria necessario, pois, recorrer a construcao do sentido da norma am-
biental, assim como a mecanismos juridicos que reflitam esse sentido cons-
truido e que viabilizem uma efetiva tutela juridica do meio ambiente. Assim
sendo, sugere-se como instrumento adequado - ou como espelho juridico do
sentido da norma - tendente a estabelecer um elo entre passado, presente e
futuro, evitando-se, assim, o desperdicio do qual nos fala o Autor portugués:
a aplicagdo do Principio da Proporcionalidade como instrumento para a so-
lugdo dos conflitos ambientais complexos da atualidade (GUERRA FILHO,
2012). O referido principio ja é nosso conhecido, constituindo mesmo um dos
alicerces do Estado de Direito. Sua utilizacdo para o fim e na forma proposta
no presente trabalho, porém, é nova. O recurso ao Principio da Proporciona-
lidade comportaria a negociacdo entre valores ja existentes no ordenamento
juridico patrio, na forma de normas juridicas, e novos valores, que surgem a
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cada dia, frutos do imaginario da sociedade atual e que necessitam ser simbo-
lizados por meio de novas normas que, por sua vez atualizem os referidos
simbolos na praxis juridica. Essa atualizagdo deve ser feita caso a caso, ou seja,
nao pode ser “seguramente prevista de antemao”, por meio de instrumentos
juridicos eivados de uma pseudo-seguranca: A resposta aos conflitos entre o
Direito Penal Classico e o Direito Penal Ambiental do Risco néo se daria ime-
diatamente por uma resposta normativa “pronta”, por meio do apelo a segu-
ranca juridica (HASSEMER, 2008), seja ela qual for — Direito Penal Adminis-
trativo ou Direito Penal Reparador — como quer parte da doutrina penalista
(DA COSTA, 2010). Como nos ensina o paradigma imunitario (ou auto-
imunitédrio): é impossivel uma imunizagao ampla e prévia dos males comple-
x0s que nos assolam (ESPOSITO, 2012) “novos a cada amanhecer”. Parafra-
seando Luis de GUSMAO (2012), temos que é importante nos livrarmos do
“fetichismo do conceito normativo fechado” e nos langar em novas descober-
tas que nos facam sentido, também no universo juridico. Cabe aqui, ainda,
nos aproveitar da licida reflexdo de Carlos Walter PORTO GONCALVES
(2010), para construirmos a nogao de que o que se vivencia nos conflitos juri-
dicos é simultdneo e o que se escreve, ou o que diz a norma-regra é antecipa-
do. Por definicdo, a relacdo entre o conhecimento e a escrita é sempre tensa.
Por mais sofisticada que seja a dialética que utilizemos, nunca damos conta
da complexidade do real.

Diante dos conflitos acima apresentados e como ponto de partida do
presente estudo cuidaremos, resumidamente, dos alicerces que sustentam o
Direito Penal classico e que se encontram inseridos, especialmente, na nossa
Constituicio vigente, assim como nas normas penais infraconstitucionais
estabelecendo um elo entre eles e o surgimento do Direito Penal Ambiental.

Em seguida, abordaremos o chamado Direito Penal Simbélico, mais
especificamente no que tange a sua dimensao ambiental, objeto principal de
nosso estudo, e do Direito Penal Ambiental do Risco, apontando algumas
discussoes e propostas de solucao dos conflitos que se instalam com o surgi-
mento desse novo ramo do Direito Penal, pela voz da doutrina penalista.

Por fim, apontaremos a aplicacdo do Principio da Proporcionalidade,
como principio instrumental e resposta vidvel a superacdo dos conflitos juri-
dicos gerados pelo Direito Penal Ambiental Simbdlico e do Risco. A nossa
proposta é no sentido de uma abordagem juridica que priorize a criacdo de
novos simbolos que confiram, por sua vez, sentido e com ele eficacia a solu-
¢do de conflitos juridico-ambientais, apelando-se aos simbolos emergentes,
em vez de recorrer-se a um simbolismo sedimentado e insuficiente para a
solugao dos conflitos ambientais que se nos afiguram na atualidade.'

! Em palestra proferida pelo professor Francesco RUBINO, na Universidade Tiradentes, em 1/6/

2012, foi abordada a necessidade da emergéncia do imaginario e a construgao de novos simbo-
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2. UM RAPIDO PASSEIO PELOS ALICERCES CONSTITUCIONAIS DO DIREITO PENAL
CLASSICO E O VIES DO DIREITO PENAL AMBIENTAL

O Direito Penal é tido como o ramo do direito conservador por exce-
léncia, no sentido de que o principio da legalidade estrita rege sua aplicabili-
dade. Isso se da pela importancia do bem maior que sempre tutelou priorita-
riamente: a liberdade. Ocorre que a referida concepgdo do
Direito Penal vem atravessando importantes turbuléncias na atualidade: de
ramo do direito de enquadramento formal especifico ele est4 se convertendo
em um instrumento aberto as novas necessidades do mundo juridico atual,
especialmente no que diz respeito as demandas ambientais.

O artigo 5% da Constituicdo de 1988 estabelece, em varios incisos, o
amplo rol de prote¢des de indole penal, conferida ao individuo e a coletivi-
dade. O Cédigo Penal e a doutrina penalista, por sua vez, nos apontam nor-
mas especificas e suas interpretacdes em consonancia com os referidos prin-
cipios. Ocorre que, a rigor, a protecio penal constitucional contemplada,
especialmente no rol dos Direitos Fundamentais, estabelece uma protecio
penal que, na visdo da maioria dos doutrinadores penalistas, destoa drasti-
camente da protecdo juridica conferida pelo novo Direito Penal Ambiental
(DA CRUZ, 2008). Aparece ai, entao, “[...] bastante evidente o descompasso
entre as estruturas do Direito Penal e as caracteristicas das lesdes ambientais
(DA COSTA, 2010, p.154). De acordo com parte da doutrina penalista (DA
COSTA, 2010, p.152), a propria Constituicdo conteria normas incompativeis
entre si — normas constitucionais inconstitucionais? (BACHOF, 2009) - e que
os principios fundamentais de um Direito Penal adequado ao Estado Demo-
cratico de Direito seriam violados, atingindo-se nuclearmente a esfera de
liberdade individual ali protegida. Isso ocorreria na medida em que a Consti-
tuicdo estabelece, por exemplo, o principio da individualizacdo da pena —
art.59, inciso XLV -, segundo o qual “nenhuma pena passard da pessoa do
condenado” e, no art. 225, paragrafo 39, estabelece a responsabilidade penal
da pessoa juridica nos crimes ambientais. Também outros principios consti-
tucionais do Direito Penal, como os principios da anterioridade da lei penal e
da irretroatividade in pejus - inciso XXXIX, do art.52 -, o qual determina que
nao havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia comi-
nagao legal, e no inciso XL do mesmo artigo , onde se estabelece que a lei
penal nao retroagird para prejudicar o réu — nao se coadunam com a perspec-
tiva da ampla protecdo ao meio ambiente estabelecida no caput e incisos do
art. 225 e consagrada na chamada lei dos crimes ambientais, Lei 9.605/98,
assim como na lei de biossegurancga, Lei 11.105\2005. Isso porque as referidas
leis estabelecem “tipos penais em branco” e “tipos penais abertos”, além dos

los, diante da existéncia e persisténcia de tantos simbolos, ja ultrapassados e inadequados ao
sentido dos “sonhos” da sociedade atual.
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crimes de perigo abstrato (PASSOS DE FREITAS, 2000; MARCAO, 2011;
FIORILLO e CONTE, 2012). Também o inciso XLVII do art.5° da Constitui-
¢do de 1988 insere outras limitagbes a punibilidade que se chocariam com a
perspectiva constitucional de protecdo ao meio ambiente, como o principio
da insignificancia ou bagatela, o principio da intervengdo minima, da alteri-
dade e ofensividade, além da limitagdo das penas e do principio da proporci-
onalidade. No presente contexto, é importante esclarecer que o Principio da
Proporcionalidade, utilizado no viés do Direito Penal - assim como no senti-
do atribuido pelo Direito Administrativo — teria como denominagdo mais
adequada “Principio da Razoabilidade”. Como bem assevera GUERRA
FILHO (2010) o Principio da Proporcionalidade é um principio instrumental,
ou seja, pressupde a existéncia de um conflito de normas, enquanto o Princi-
pio da Razoabilidade é um principio-norma: a pena atribuida ao réu deve ser
razoavel, ou seja, deve ser dada na medida da gravidade do delito.

Ocorre que, para parte da doutrina penalista, enquanto os principios
constitucionais citados querem restringir a punibilidade, as normas de prote-
¢do ao meio ambiente querem amplié-la, o que gera um conflito intransponi-
vel (DA COSTA, 2010). Pensamos, no entanto, que a referida intransponibili-
dade é apenas aparente. E essa aparéncia se dissolve se pensarmos na ja clas-
sica divisao das “dimensdes”, e nao das “geracoes” de Direitos Fundamentais
(BONAVIDES, 2012). Isso porque aquela concepcao — a das dimensoes -
comporta uma (sobre)vivéncia dos direitos que se da4 concomitantemente,
enquanto que esta — das geragOes — apela para a exclusdo dos Direitos Fun-
damentais das primeiras geragdes, ante o surgimento daqueles das geragoes
posteriores. Ora, se os Direitos de primeira dimenséo — individuais — e os de
terceira dimensao — ao meio ambiente — sobrevivem concomitantemente na
Constituicdo nao ha que se falar em lesdo aos Direitos Fundamentais. Especi-
almente quando se tem que a abordagem do conflito de normas constitucio-
nais deve se dar sempre frente ao caso concreto e ndo de forma abstrata. E
nessa “abstracdo” — desvinculacdo da intermiténcia do Direito Fundamental
especifico do caso concreto - que se fundaria a incompatibilidade entre as
normas de Direito Constitucional — de protecdo ao individuo e a coletividade
em que se encontra inserido também o individuo, ou seja, ao meio ambiente.
A incompatibilidade se dissolve quando, frente a um caso concreto especifi-
co, por mais complexo que ele se nos apresente, recorre-se ao Principio ins-
trumental da Proporcionalidade.

No que diz respeito ao Principio da Proporcionalidade, mais especifi-
camente ao conceito de proporcionalidade, na concepcdo do Direito Penal —
a pena deve ser proporcional a gravidade do dano causado -, temos que par-
te da doutrina patria (GUERRA FILHO, 2003) atribui ao referido conceito a
denominacdo de “Principio da Razoabilidade”, para diferencia-lo do Princi-
pio da Proporcionalidade, na concepcdo que defendemos no presente estu-
do, ou seja, na dimensdo de um principio instrumental apto a solucionar
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conflitos aparentemente indissoltiveis, como aquele apontado pela doutrina
penalista, relativamente as chamadas “normas constitucionais inconstitucio-
nais”. Conforme veremos no capitulo III do presente estudo, o Principio da
Proporcionalidade aparece como instrumento adequado a interceder na so-
lugdo dos aparentes dilemas propostos pelo Direito Penal classico e que atin-
giriam o seu novo ramo: o Direito Penal Ambiental.

3. NASCIMENTO E MORTE DE UM NOVO DIREITO PENAL? O DIREITO PENAL
AMBIENTAL (SIMBOLICO E DO RISCO)

O professor Marcelo NEVES (2011), em sua obra “Constitucionalizagdo
Simbdlica” aborda os conceitos de “simbolo” e de “simbélico” relacionados as
normas constitucionais, no sentido de uma construcao normativa que objeti-
va obter efeitos meramente ilusérios, ou seja, implantar na sociedade a ilusao
de uma real prote¢do: as normas formalmente estabelecidas na Constituicao
apontam direitos que confeririam ao individuo uma vida plenamente digna,
0 que ndo encontra correspondéncia na realidade féatica, ou na dimensao da
possibilidade de eficicia da mesma norma constitucional. Introduziu, assim,
importantes elementos para a reflexdo acerca, ndo somente dos reais objeti-
vos dos dispositivos constitucionais brasileiros, mas também da normativa
infraconstitucional — que a ela deve observancia e continuidade na imple-
mentacao dos direitos ali estabelecidos. A Constituicado estabeleceria, assim,
direitos que se apresentam “excessivamente favordveis” ao seu destinatério,
da perspectiva formal, assim como excessivamente desfavoraveis ou inécuos
aos mesmos, da perspectiva material ou de sua concretizagio (MULLER,
1994) .

O mesmo raciocinio apontado pelo referido Autor acerca da fungdo
“meramente” simbolica da norma constitucional pode ser estendido para o
Direito Penal e Direito Penal Ambiental — o “tigre de papel” (WOLF PAUL,
1995, p.111-122) -, como o fizeram alguns doutrinadores penalistas
(HASSEMER, 2008; DA COSTA, 2010), no sentido de apontar a insuficiéncia
ou mesmo impossibilidade de sobrevivéncia do Direito Penal classico no que
diz respeito a tutela adequada e efetiva do meio ambiente.

Para os doutrinadores penalistas que apontam a prote¢do penal do
meio ambiente como ameaca aos preceitos fundamentais do Direito Penal
classico, o motivo da referida ameaca seria o fato de parte das classicas garan-
tias penais se orientarem por um paradigma que toma por base a ideia de
individuo, de bens juridicos individuais — direitos de Primeira Dimensao -,
enquanto que as necessidades juridicas atuais nos apontam para a necessi-
dade de protecao da chamada “macrocriminalidade” — direitos de Terceira
Dimensao. Esta nova modalidade de criminalidade envolve o bem difuso por
exceléncia, ou seja, o meio ambiente. No entanto, pensamos que, se as trés
dimensoes de direitos devem conviver harmonicamente da perspectiva abs-
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trata, sendo levadas em consideragdo de per se apenas quando se nos apre-
senta um caso concreto — com a intervencao do Principio da Proporcionali-
dade — temos que, na verdade, a protecdo ao meio ambiente ndo ameaca o
Direito Penal, seja da perspectiva abstrata ou perspectiva concreta. O equivo-
co repousa, portanto, em aprisionar a protecdo penal a dimensao dos Direitos
Individuais, quando a Constitui¢ao de 1988, clara e expressamente, aponta
para a protecdo — no minimo triplice, envolvendo trés dimensdes — de Direi-
tos Fundamentais.

Assim sendo, temos que o Direito Penal moralizador, fruto da filosofia
politica do Iluminismo, foi substituido pela abordagem de um Direito Penal
inspirado nas modernas teorias sociolégicas orientadas segundo um modelo
globalizante, que tem se refletido na perspectiva do risco, o "Direito Penal do
risco" (Risikostrafrecht). Ressalte-se aqui que o que os doutrinadores penalistas
denominam “risco” — possibilidade de danos imprevisiveis — trata-se, na ver-
dade, do conceito de “perigo” — possibilidade de danos previsiveis. As dis-
cussoes doutrindrias acerca do Direito Penal giram em torno da necessidade
de assentamento dos novos paradigmas, da "superagdo" da razdo técnico-
instrumental associada a emergéncia da "sociedade do risco" (Risiko-
gesellschaft). A referida Risikogesellschaft encontra seus fundamentos na socio-
logia, mais precisamente, nos trabalhos de Ulrich BECK (1986) e Niklas
LUHMANN (1986). Ocorre que os aspectos essenciais decorrentes da chama-
da sociedade do risco suscitam ao Direito Penal problemas novos e (ditos)
incontornéveis, sob a perspectiva de sua classica abordagem (individualista),
como ocorre nas questdes envolvendo as demandas ambientais. Assim temos
que, se para a sociedade industrial, era suficiente a tutela penal dispensada
aos bens juridicos classicos como a vida, a satde, a propriedade, o patrimo-
nio, ou seja, aos bens juridicos individuais, ao ser sucedida pela sociedade
globalizada, tecnologizada e massificada, as demandas se tornaram mais
complexas e de dificil solucdo, com a produgao de riscos que vdo além da
esfera individual ou mesmo coletiva, abrangendo a esfera difusa. Na esfera
difusa - ao lado da esfera privada e publica -, 0 meio ambiente se insere no
discurso dos Direitos de Terceira Dimensao, voltados também para a prote-
¢do penal do meio ambiente ecologicamente equilibrado (art.225, pardg.3° da
Constituicao de 1988).

Conforme ja apontamos acima, relativamente ao Direito Penal Simbo-
lico, é importante ressaltar que o chamado Direito Penal do Risco abandona
os ultimos resquicios do Direito Penal classico, no que diz respeito ao seu
carater fragmentério, como ultima ratio, e se converte no que se pode chamar
de sola ratio. Ocorre, entdo, uma espécie de revolugdo ou ruptura de para-
digma do Direito Penal classico. Se a sang¢do penal, até o advento do Direito
Penal Ambiental, era tida como o altimo recurso da sociedade a ser utilizado,
no sentido de restaurar sua dignidade e harmonia, hoje temos que, para que
se alcance essa mesma paz e harmonia (ambiental) é necessario que o recurso
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ao Direito Penal ocorra “desde o inicio”, ou mesmo “antes do inicio”, se pen-
sarmos que o que é importante, ou mesmo imprescindivel para a efetiva
promogao do meio ambiente é a precaucio e a prevencao — que se traduzem
na abordagem penalista atual pelos tipos penais abertos, em branco e pela
chamada tutela em abstrato. E nesse patamar que HASSEMER (1992) ratifica
o fato de que o estado atual do Direito Penal comporta os chamados “crimes
de perigo abstrato”, os quais exigem somente a prova de uma conduta peri-
gosa, renunciando, dessa forma, aos pressupostos cldssicos de punicdo. Esse
novo Direito Penal reduz as possibilidades de defesa por um lado e cria no-
vos tipos penais possibilitando, inclusive, o agravamento das penas.
HASSEMER (1992) analisa o surgimento do Direito Penal Ambiental e suas
vicissitudes, tomando como ponto referencial a ideia de seguranga, como um
"contra-conceito" ao risco — que, na verdade, deveria ser chamado de perigo,
pela amplitude da protecao que o tipo penal de “perigo” abstrato, as normas
penais em branco e abertas abrangem, pelo menos no Direito Penal brasilei-
ro. Estabelece, assim, o "paradigma da seguranga”, fundamentando as modifi-
cacOes necessdrias a implementacdo do chamado Direito Penal do Risco.
Assim sendo, temos que a evolugdo do “discurso social do risco" levou ao
movimento juridico-penal e politico-criminal no sentido de criar uma legisla-
¢do que incluisse o risco no espago seguro do direito — por mais contraditéria
que se nos apresente a propria contraposicdo dos dois termos ou da bipolari-
dade “risco- seguranga”.

Se pensarmos que o Direito Ambiental prioriza a precaucdo — o risco,
que é imprevisivel — mais que a prevencdo — o perigo, que é previsivel -, te-
mos que mesmo as normas ou tipos penais de perigo abstrato, aberto e em
branco presentes na Lei dos Crimes Ambientais e na Lei de Bioseguranca j
se encontram obsoletas, sob a 6tica da precaugéo.

A lei de Biosseguranga regulamenta, entre outros, a pesquisa de célu-
las-tronco de embrides para a producao de tecidos que podem ser usados no
tratamento de doencas, além da pesquisa, producdo e comercializacdo de
produtos transgénicos, ou Organismos Geneticamente Modificados — OGMs.
A crescente preocupagao com a regulacdo dos conflitos decorrentes do uso
da biotecnologia tem conduzido a questionamentos que invocam o direito
como recurso capaz de dar efetividade as diretrizes tragadas pela Bioética. A
nova Lei de Biosseguranca tem como objetivo principal a tutela da vida e da
satde, humana, animal ou vegetal, buscando a prote¢do do meio ambiente
enquanto biodiversidade, visto que se consubstancia como meio essencial a
manutencio da vida. E inegével que a referida lei significa um verdadeiro
microssistema no bojo do Direito Ambiental Brasileiro, objetivando regrar
todas as questdes relativas a engenharia genética. Em face do desenvolvi-
mento tecnolégico na 4rea de biotecnologia, o legislador brasileiro ordinario
entendeu por bem, tutelar penalmente algumas condutas, engendrando os
tipos penais postos na Lei de Biosseguranca nos artigos 24 a 29 da lei. No que
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diz respeito ao nosso tema, temos que a intervencdo da Lei de Biosseguranca
evidencia e confirma - assim como ocorre na Lei dos Crimes Ambientais — a
mudanca de paradigma, no sentido da mutagdo na concepgao dos alicerces
do Direito Penal classico.

A doutrina penalista, no entanto, partindo de uma o6tica eminente-
mente individualista — primeira dimensao de Direitos Fundamentais — apon-
ta para a mitigagdo do principio da intervencdo minima, com a criminaliza-
¢do de condutas de perigo abstrato e a chamada protecdo de bens juridicos
“destituidos de substancialidade” — tipos penais abertos e em branco — como
sendo problemas intransponiveis da perspectiva do Direito Penal. Ainda na
seara das queixas dos penalistas, aparece a mitigagdes do Direito Penal classi-
co, consubstanciada na Lei dos Crimes Ambientais. Para eles, a normativa
consubstanciada na referida lei vai de encontro aos principios da Lesividade
ou Ofensividade, nullun crimen sine iniuria, os quais exigem que toda ativida-
de repressiva do Estado esteja fundamentada e suportada sob a finalidade de
protecao de “bens juridicos especificos”, ou seja, absolutamente delimitados,
0 que foge ao préprio conceito de bem ambiental, como bem de natureza
difusa tendo, portanto, por objeto um bem de dimensdes ndo mensuréaveis.
Além da exigéncia da doutrina penalista, no sentido de que a “atividade esta-
tal” — atos das fungdes executiva, legislativa e judicidria - devam estar em
consonancia com os demais principios constitucionais penais, sempre na
perspectiva dos direitos e garantias individualmente dimensionados.

No entanto, no que diz respeito a uma efetiva protecdo ao meio ambi-
ente, no sentido de “protege-lo” e “preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes — como quer a nossa Constituicao Federal — caput do art. 225 -, o que
envolve necessariamente a nogdo de prevencdo e precaucdo, concordamos
com a posicao de Alessandro BARATA (1993): a intervengdo penal na esfera
ambiental geraria uma protecio menor e ndo maior. A intervencdo penal
neste ambito, por ser substancial ou formalmente acesséria as normas ou
decisdes administrativas — e isso fica claro quando se vislumbra temas como o
Licenciamento Ambiental, o Estudo do Impacto Ambiental (EIA), institutos
tipicos do que se pode chamar de Direito Administrativo Ambiental. Pressu-
por-se-ia, portanto, que as formas de comportamento lesivas ao meio ambi-
ente devam ser ilicitas de um ponto de vista administrativo para que possam
ser objeto de sancdo penal. O que ocorre, na verdade, é que a maioria das
lesbes ambientais ndo se deixa reconduzir como ilicito administrativo, mas
sim como comportamentos licitos — como ocorre quando o meio ambiente é
lesado mesmo que o autor do dano seja portador de uma licenca ambiental
administrativamente valida. Assim sendo, a intervengao penal dé4 origem a
uma politica de controle cujo objeto ndo sao as situagdes realmente proble-
maticas e, por conseguinte, contribui muito mais para a diminuicdo do que
para o aumento da protecdo. Ratificando esse entendimento, Helena Regina
Lobo DA COSTA (2010, p. 160) assevera que mesmo a san¢iao administrativa
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deve ser tida como uma forma de intervencédo subsidiaria. Especialmente no
que diz respeito a protecdo ambiental, seria necessario privilegiar e conferir
legitimidade as formas preventivas, tais como a implementacdo de técnicas
menos poluentes nas industrias e o desenvolvimento de politicas ptublicas
ambientais, dentre outras.

Acerca do desenvolvimento da politica criminal em adequacao as no-
vas dimensdes de Direitos Fundamentais, ou seja, ao chama direito na socie-
dade do risco, afirma HASSEMER (2008, p. 227): o direito penal deixa sua
modesta casinha de paz liberal, onde se contentava com o asseguramento do
“minimo ético”, para se converter num poderoso instrumento do dominio
das grandes perturbacdes, sociais ou estatais. No entanto, o Direito Penal ndo
seria o principal remédio, no combate, ou melhor, na protecio do meio am-
biente, mesmo que, de instrumento de repressdo pontual a ofensas concretas
a bens juridicos, ele tenha se convertido em instrumento de prevencao
abrangente de situagdes problematicas complexas.

Para BOTTINI (2007, p. 86), as novas caracteristicas dos riscos contem-
poraneos facilitam a propagacdo do discurso pela extensao do direito penal.
Nao se deve esquecer, no entanto, que o risco é, essencialmente, um feno-
meno de procedéncia humana: os riscos modernos sdo gerados pelas novas
tecnologias criadas pelo homem. E, como bem afirma Boaventura de Souza e
SANTOS (2005, p. 24) “[...] as agdes da ciéncia sdo mais cientificas que as con-
sequéncias que delas decorrem”, dai a necessidade de se estabelecer normas
que nos protejam da imprecisdo dos resultados cientificos e suas consequén-
cias danosas ao meio ambiente. A racionalidade instrumental calculista ndo
poderia ter ido tdo longe, como bem afirma Carlos Walter Porto
GONCALVES (2011, p. 384): “[...] nao serd mais possivel uma ciéncia sem
consciéncia, nem dissociar fatos de valores.” E essa necessaria vinculacio dos
valores difusos ambientais aos “fatos” ou casos concretos que a doutrina am-
bientalista quer defender (MILARE, 2011; MACHADO, 2011; LEITE, 2008)

Assim sendo, o antropocentrismo do risco sugere que ele mesmo pode
ser limitado pela inibicdo de comportamentos humanos, sugestionados por
normas de conduta e destinatarios das disposic¢des juridicas. Assim, a conten-
¢do de atividades arriscadas pode ser levada a cabo pelo direito, mas antes de
tudo pela ética, pela educacdo ambiental e, especialmente, pela consciéncia
do sentido e importancia da preservacdo do meio ambiente. O direito, nessa
seara, se destaca como importante instrumento de gerenciamento do desen-
volvimento de atividades perigosas e de risco.

Acerca da legitimidade e constitucionalidade dos tipos penais de peri-
go abstrato defende BOTTINI (2007) que o respeito ao “principio da lesivida-
de” ndo implica a rejeicdo, de plano, dos “delitos de perigo abstrato”. A lesi-
vidade néo diria respeito, segundo o autor, apenas aos comportamentos que
danificam bens juridicos, mas abarca, também, a ameaca real ou potencial
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dos objetos de tutela, que revela condutas penalmente relevantes. Importan-
te ressaltar, nesse sentido, que o abalo social que legitima a repressao (e o
apelo preventivo, no caso do meio ambiente) é revelado inicialmente pela
conduta (ou mesmo pelo desvio da conduta vedada), e nao pelo resultado
material ex post. A consolidagdo de um Direito Penal que proteja, de maneira
racional e funcional, os bens juridicos diante dos novos riscos exige, em al-
guns momentos, a antecipagao da tutela. O que se faz necessario, no entanto,
segundo o referido Autor, é a configuragao de “limites precisos” para a atua-
¢do repressiva estatal, e isso somente seria possivel com uma metodologia
funcional que paute o sistema penal pelas premissas basicas do modelo de
Estado vigente. Concordamos com BOTTINI quando fala acerca da metodo-
logia funcional que paute o sistema penal pelas premissas basicas do modelo
de Estado vigente, apenas acrescentando que o modelo de Estado vigente é
aquele que deve comportar os Direitos Fundamentais das trés dimensodes de
direitos. Os limites de atuacdo do Estado devem ser compreendidos, portan-
to, no ambito das trés dimensoes citadas, mesmo que dentre elas — dimensao
dos Direitos Difusos — sejam protegidos direitos que, pela sua prépria natu-
reza tenham limites imprecisos, como é o caso do meio ambiente.

Tendo em vista os protestos da doutrina frente ao aparente desamparo
do Direito Penal no que diz respeito aos desafios impostos pelo Direito Penal
Ambiental a doutrina apelou para teorias alternativas de controle social. Op-
tou-se, entdo, pela criacio de um “Direito de Intervencao”, como HASSEMER
(1992). Para o referido Autor, o direito penal deveria somente comportar as
condutas indispensaveis a subsisténcia do Direito Penal classico, sendo que
os demais bens deveriam ser regidos por um Direito Penal a parte, um direi-
to que estaria situado entre o Direito Penal e o Direito Administrativo. J4 para
Jesus Maria da Silva SANCHEZ (2002), a situagio resolver-se-ia com a criacao
de um Direito Administrativo sancionador, o qual seria um entremeio ao
Direito Penal e Administrativo, ndo sendo aplicadas penas, mas sim sang¢des
administrativas.

O alcance da protecdo necessdria a garantia de um meio ambiente
equilibrado para as presentes e futuras geragdes — como preconiza o caput do
art. 225 da nossa Carta Magna — exige instrumentos de protecao ao referido
direito de um alcance mais amplo que as normas ja estabelecidas no ambito
do Direito Penal Ambiental vigente comportam e, portanto, mais distantes da
possibilidade de controle real. Sem falar no fato de que, se as normas ambi-
entais penais que comportam a nogao de perigo ja importam, na visdo da
maioria da doutrina penalista, lesdo irremediével as bases institucionalizado-
ras do Direito Penal, se falarmos em “penalizacdo do risco”, no sentido de
penalizar, ou seja, estabelecer tipos penais com base no “imprevisivel” a ce-
leuma com o Direito Penal Classico deve assumir niveis de conflito até entao
impensaveis, sem falar que mesmo as referidas normas-regras, por mais am-
plas que sejam, ndo seriam suficientes para a solugdo dos complexos casos
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concretos envolvendo o meio ambiente, na atualidade. A solucdo adequada
para as referidas (complexas) demandas dar-se-ia por meio da aplicacdo do
Principio da Proporcionalidade.

No ano de 2011 o Japao foi assolado por terremotos e tsunamis de ta-
manha intensidade, que geraram a catastrofe na usina atdémica de Fukushi-
ma, cujos efeitos repercutem até hoje e ndo se sabe quando cessardo. A ener-
gia atdmica até hoje tida como “energia limpa”, vista de uma perspectiva
especifica, assim como de um conceito de energia limpa igualmente especifi-
co - sendo inclusive a principal fonte de energia da maioria dos paises da
Europa - volta a ser foco de ateng¢do, no que diz respeito aos riscos que ema-
nam da perspectiva do imprevisivel, do acidental, mas que ndo é impossivel
de ocorrer e que se torna, na atualidade, cada vez mais possivel — ocorreram
dois tsunamis devastadores em um curto periodo de tempo, jamais vistos
anteriormente na historia da humanidade. Assim sendo, diante dos “aconte-
cimentos”, pergunta-se se ainda seria possivel apontar a energia atomica
como uma das espécies de energia limpa. Os riscos de futuros acidentes ato-
micos nao deveriam ser levados em consideracgdo, de tal forma que o préprio
conceito de energia limpa incorporasse essa espécie de risco? Mesmo diante
de um acidente nuclear, poder-se-ia falar em responsabilidade penal da pes-
soa juridica, no caso, pelo fato de ndo se haver assegurado ou tomado as
medidas necessarias a protecdo de acidentes contra tsunamis jamais ocorri-
dos antes na histéria? Mas que ocorreram e que geraram efeitos devastadores
que poderiam ter sido evitados, por exemplo, com a produgdo de outro tipo
de energia limpa. Apontamos estas reflexdes com o intuito de esclarecer o
leitor para o fato de que, somente diante do caso concreto é possivel refletir e
tomar as medidas necessarias e adequadas, especialmente, para se precaver
de lesdes ao meio ambiente. No entanto, as catdstrofes servem como uma
espécie de aviso, no sentido de que os riscos sao mais amplos do que jamais a
humanidade (tecnologicamente avangada) havia concebido.

As possibilidades de catéstrofes ambientais, mesmo aquelas quase im-
previsiveis, como ocorreu em Fukushima, faz com que os cientistas juridicos
se movimentem, no sentido da tentativa de imunizagao (ESPOSITO, 2011)
frente as ameacas possiveis. HASSEMER encontra essa imunizagdo na forma
do paradigma da seguranga que, por sua vez legitima as norma de perigo
abstrato, sendo que, para a maior parte da doutrina penalista essa concepgao
do Direito Penal desemboca no chamado Direito Penal Ambiental Simbélico
e, portanto, na ineficicia da norma. Também a chamada tipificacdo dos cri-
mes de perigo abstrato — envolvendo tipos penais abertos e em branco — na
tentativa de conter o que os penalistas de vanguarda chamam ora de risco,
ora de perigo, mas que na verdade dizem respeito ao perigo — conceito mais
restrito que o de risco, pois aborda condutas que podem gerar danos previsi-
veis - ndo é suficiente como instrumento tendente a frear as constantes ame-
acas ao meio ambiente. E necessario, pois, que se recorra a outros instrumen-
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tos que deem conta da complexidade da questao ambiental na atualidade. A
nossa proposta é a utilizagdo do Principio da Proporcionalidade, desenvolvi-
da no item que se segue.

4. A INTERVENCAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO POSSIVEL
PROPOSTA DE SUPERAGAO DOS CONFLITOS QUE ATRAVESSAM
0 DIREITO PENAL AMBIENTAL SIMBOLICO E DO RISCO

Roberto ESPOSITO (2010), encerra seu livro “Bios: biopolitica e filoso-
fia”, no qual ele apresenta uma descri¢do do que podemos chamar de “an-
gustia juridica da atualidade” - baseada essencialmente no pensamento de
NIETZSCHE - vontade de poder — e de FOUCAULT - o nascimento do bio-
poder —, com uma proposta de um “oposto imediato” ao paradigma imunita-
rio. Talvez, a possivel resposta se encontre na construgdo de sentido por meio
de uma biopolitica afirmativa, elencada em novos simbolos — diferentes da
prética identitaria por nds ja exaustivamente exercida e taxativamente falida.
A biopolitica afirmativa, da qual nos fala ESPOSITO, direcionada aos dilemas
do Direito Penal Ambiental simbélico e do risco passaria, ao nosso ver, pela
construgdo de novos simbolos, esses sim atualizados e, portanto, repletos de
sentido, oferecendo uma chance ao imaginario emergente e se contrapondo
a nocao de simbdlico utilizada por Marcelo NEVES em sua obra a “constitu-
cionalizacdo simbdlica” — acima referida —, em que os simbolos (as normas)
por nédo serem eivadas de sentido se perdem no vazio. O vazio de um para-
digma imunitario. Como bem assevera GUERRA FILHO (2012, p.7), “[...]Jo
direito é parte desse universo ladico, criagdo do desejo humano, um modo
de imaginar o real em descri¢es que facam sentido [...]”. Segundo o referido
Autor, o principio da proporcionalidade se apresentaria como instrumento
adequado na materializacdo das necessidades emergentes dos conflitos
apontados, ou seja, na construgdo do sentido: “Those circumstances makes it
tempting to conceive proportionality as the best candidate to be located at the legend-
ary place of the kelsenian Grundnorm, specialy if it is taken in account his last ver-
sion of it, as a fictional norm (German: eine “fingierte Norm”), by means of what the
illusion of (knowing) justice and satisfaction of fundamental rights as the illusion
that is necessary to the operational closure to/with the environment to be easily elicit-
ed as the cognitive openness to the future is maintained.” (GUERRA FILHO, 2012)

As classicas estratégias de enfrentamento das demandas juridicas atu-
ais minam os valores que fundam a democracia. A politica, da qual resultam
as nossas normas tem relagdo com a vida, a vida em sentido (dimensao) bio-
l6gico(a), instintivo(a). Sendo que a proposta de abertura ao imaginario en-
contra uma politica do sentido, uma politica de eros, do desejo. O humano
recorreu ao (instinto) de autopreservagdo e poés em marcha a chamada mo-
dernidade e com ela o complexo de categorias capazes de solucionar os con-
flitos a ela imanentes. Cumpre lembrar, no entanto, que a autopreservagao é

Nomos: Revista do Programa de Pés-Graduag&o em Direito da UFC ° 43



uma categoria instintiva — dos animais ndo humanos -, enquanto que a pre-
servacdo do sentido da vida é uma categoria tipicamente humana. Assim
sendo, vale lembrar com DOUZINAS (2009, p.130) que “a comunidade dos
direitos humanos é universal, porém imagindria. A humanidade universal
néo existe empiricamente e ndo pode atuar como um principio transcenden-
tal filosoficamente.” O que estd por tras da proliferacdo aparentemente in-
contivel dos Direitos Humanos é, na verdade, uma tentativa de obliterar
todas as possibilidades de fracasso no controle dos problemas que se nos
apresentam na atualidade.

Atualmente o homem, como bem destaca ESPOSITO (2010), necessita
de uma série de aparatos imunitdrios destinados a proteger completamente a
vida. No entanto, esses aparatos, incluindo-se ai o juridico, se tornam insufi-
cientes porque oferecem respostas automaticas, como por meio das normas-
regras ou mesmo dos principios, mas em uma consideracdo abstrata e des-
vinculada do caso concreto. Como os problemas juridicos atuais, especial-
mente no que diz respeito ao meio ambiente, sdo cada vez mais complexos,
exigem solucdes que comportem essa complexidade, a linearidade, até entdo
proposta como solugao adequada ndo vem se mostrando tdo adequada as-
sim.

Quando HASSEMER (1992) nos fala do paradigma da seguranga como
solugdo aos conflitos gerados pelo paradigma do risco, por meio da penaliza-
¢do de condutas chamadas de tipos de perigo abstrato, temos que esta mes-
ma solugao, segundo grande parte da doutrina, “fere mortalmente” a segu-
ranca dos Direitos Fundamentais constitucionalmente estabelecidos, confor-
me vimos acima.

E necessario, pois, construir uma nova linguagem juridica que privile-
gie a biopolitica naquilo que a bios, melhor dizendo a eros, realmente neces-
sita. A politica baseada em modelos biol6gicos, médicos, ou seja, a politizagao
da vida e a biologizacao da politica resulta, na verdade, em uma tantatopoli-
tica, cujos resultados negativos estamos vivenciando na atualida-
de.(ESPOSITO, 2010) E necessério, pois, a construgdo de agdes afirmativas
que, partindo nao de respostas pré-estabelecidas, mas sim de respostas que
fluam de um imaginério ascendente, com novos simbolos eles também as-
cendentes, provenientes do sentido da linguagem circundante. Respostas
que partam da simbologia da vida.

Cremos que a referida atualizacido simbdlica nos é permitida pela via
do Principio da Proporcionalidade (GUERRA FILHO, 2010), Grudsatz der
Verhiltnismissigkeit (ALEXY, 1986). O referido principio é tido como para-
digma do Estado Democrético de Direito — Direito Constitucional. Nada o
impede, no entanto, de ser utilizado igualmente como paradigma do Direito
Penal Ambiental, em sua versao instrumental mesmo porque, o que chama-
mos de Direito Penal Ambiental nada mais é do que um correspondente
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didatico do Direito Penal Ambiental Constitucional — de acordo com o
art.225, parag.3® da Constituicao Federal de 1988, quando esta estabelece a
responsabilidade penal por danos ou ameaga de danos ao meio ambiente.

O Principio da Proporcionalidade, segundo a doutrina alema e a dou-
trina patria (ALEXY, 1986 e GUERRA FILHO, 2010 ), é o “principio dos prin-
cipios”. Isso porque, como principio instrumental que é serve a solugdo dos
conflitos entre normas — conflito entre regras e principios ou entre aqueles e
estes entre si. Também pelo fato de despontar como o marco do Estado De-
mocratico de Direito, no sentido de que permite que todos os Direitos Fun-
damentais presentes na Constituicio convivam harmoniosa e concomitan-
temente, mesmo que de uma perspectiva potencial. Assim sendo, diante de
um caso concreto, dever-se-a aplicar o Principio da Proporcionalidade so-
mente se ele obedecer as premissas — também chamadas de sub-principios —
para a sua aplicacdo: que ele seja 0 meio mais adequado para a consecugio
do fim almejado pelo juiz; que nenhum outro meio seja mais eficaz que
aquele escolhido e que a solugdo encontrada para o caso concreto em aprego
traga mais vantagens que desvantagens, tendo em vista o valor eleito como o
mais relevante, para o caso concreto.

Chama-nos atengédo a aplicacao do Principio da Proporcionalidade ao
caso concreto que se segue, envolvendo a protecdo ao meio ambiente medi-
ante crime ambiental — mesmo que o referido principio ndo tenha sido no-
meado como tal, o raciocinio quanto ao mesmo pode ser aplicado -: Em ou-
tubro de 2007, um fato chocou a populagdo catarinense: uma fémea de tuba-
rdo-martelo foi capturada e morta por um pescador que capturou o peixe
com rede e o esfaqueou ainda vivo para a retirada de suas visceras e cabeca.
Logo que recebeu a primeira facada, o animal teve sete filhotes. As imagens
veiculadas pela televisao local mostraram que o pescador chutou os filhotes
do peixe para o mar. A cena foi presenciada por turistas, criangas, moradores
da localidade e por dois policiais militares. O tubardo capturado foi vendido
por R$350,00 (trezentos e cinquenta reais). Foi proposta, contra o pescador,
Acao Civil Pablica por um promotor de Justica do estado de Santa Catarina.
A inovagdo significativa vinculada ao referido caso concreto diz respeito ao
fato do juiz ndo haver proferido “sentenca” quanto ao caso. O fim da de-
manda se deu por “acordo celebrado entre as partes” - réu e
Estado. (o acordo néo é previsto no art.32 da Lei dos Crimes Ambientais). No
que diz respeito ao contetido do acordo, temos que o réu — dado a sua condi-
o socio-econdmica — foi condenado a pagar a importancia de R$350,00 (tre-
zentos e cinquenta reais) — mesmo valor auferido pela venda do tubarao, de
forma parcelada. O valor recebido foi revertido ao Fundo de Reconstituigao
dos Bens Lesados do Estado de Santa Catarina. O réu também foi condenado
a prestar servigos ao Projeto TAMAR (Tartarugas Marinhas) por um prazo
pré-estabelecido pelo juiz. (FREITAS, 2010)
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Vinculamos o desfecho do caso em apreco a aplicacdo do Principio da
Proporcionalidade, assim como a proposta de valorizacdo do imagindrio
social a partir da construcdo de novos simbolos juridicos que se plasmam nas
normas construidas para cada caso concreto: o pescador foi surpreendido
pela rejeicdo social ao ato de matar um peixe para vendé-lo e assim sustentar
sua familia - pratica que vem realizando ao longo de sua vida, j4 que matar e
vender peixes é acdo propria da profissao de pescador. Mas nao no caso es-
pecifico, pelas vicissitudes envolvidas: matar animal com requintes de cruel-
dade, na frente de criangas e turistas, a repercussdo na imprensa, a fungao
pedagodgica que a agdo suscitou, etc. Assim sendo, diante do caso concreto,
até a “forma” da decisao do juiz — nao em forma de “sentenga”, mas de
“acordo entre as partes (Estado e cidadao) - trouxe a tona os novos valores
sociais, consubstanciados em uma simbologia de valorizagio de uma nova
visdo, no que diz respeito a protecdo dos animais — que ndo devem ser sub-
metidos a crueldade -, assim como adequada, exigivel e proporcional em
sentido estrito a nova visdo de protecdo ao meio ambiente: adequada, exigi-
vel e proporcional porque o acordo entre as partes significa uma verdadeira
construgdo do sentido da norma do caso concreto, em que as partes, como
sujeitos de direito reconhecem seus direitos e obrigagdes uma para com a
outra em uma medida com a qual concordam ou mesmo constroem; também
adequada, exigivel e proporcional em sentido estrito, porque gerou efeitos
positivos — no sentido pedagégico — da necessidade de protecdo dos animais
tidos raros, que ndo devem ser mortos e, muito menos mortos da forma que
foram e na presenga de um publico que deve aprender a valorizar exatamen-
te o comportamento oposto: o do cuidado com os animais e da nao violéncia
com os mesmos, especialmente quando se trate (como no caso) de uma fé-
mea com sete filhotes — 0 que torna o ato de crueldade mais repulsivo ainda,
visto que nos remete — a nés seres humanos — ao dever de cuidado com os
seres indefesos que constituem as futuras geragdes; o valor a ser pago a titulo
de multa é o mesmo recebido pela venda do peixe. Traduza-se: o pescador
nédo deve ganhar nada com a venda de tal espécie de peixe e na forma como
o mesmo foi capturado. O trabalho voluntario, junto ao projeto TAMAR
aponta a funcao especifica da educacao ambiental: vincular o lugar e a fun-
¢do a ser exercida pelo praticante do ato danoso ao ato danoso em si é essen-
cial para uma efetiva apreensdo do sentido da sancdo. Também a repercussao
do caso entre os pescadores locais, assim como a veiculacdo pela midia televi-
siva e via internet vai de encontro as convicgao acerca do carater meramente
simbdlico ou impassivel de evitar perigos futuros, do Direito Penal Ambien-
tal.

5. CONCLUSAO

O Direito Penal Ambiental, ao se firmar, romperia as bases do suntuo-
so palacio de um rei s, individualista e autoritario. Propomos, pelo contra-
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rio, que o palécio deveria ser a casa acolhedora dos interesses de todos: das
presentes e futuras geracoes de Direitos e de pessoas, desde que adequasse
seus comodos para receber as novas dimensodes de direitos. Estas, j4 havendo
chegado, aguardavam apenas a ocasido de poder também ocupar a casa e
dividir com o rei s6 o seu reinado.

Nossa pretensao, com o estudo apresentado, foi apontar a aplicagdo do
Principio da Proporcionalidade como proposta vidvel, no sentido da supera-
¢do dos aparentes obstaculos criados ao Direito Penal classico por um novo
ramo do Direito Penal: o Direito Penal Ambiental. Assim como apontar a
discussdo acerca da utilidade pratica desse novo ramo do direito, no que diz
respeito a protecdo e preservagao do meio ambiente.

Para mostrar o caminho percorrido pelo Direito Penal Ambiental, até ir
tornando-se o que ele é , foi necessario um rapido passeio pelos alicerces
constitucionais do Direito Penal Classico e do Direito Penal infraconstitucio-
nal.

Diante das dificuldades do caminho, chegou-se a pensar em um ramo
do direito que ja nascia com a previsdo e ndo sobreviver, tendo em vista que
sua existéncia seria meramente simbdlica e, portanto, sem possibilidade de
repercussdes no mundo real. Além de que a tipologia de suas normas — em
branco, abertas e abstratas - representariam um afronta a visdo liberal do
Direito Penal. Mostramos, no entanto, que esta seria, portanto, somente uma
das possibilidades de olhar o Direito Penal, sendo a perspectiva difusa aquela
mais adequada a concretizacdo do Direito Penal Ambiental (do risco consti-
tucionalmente protegido, se quisermos completar a designacdo desse novo
ramo do direito- vide art.225 da Constituicao de 1988).

Por fim, apontamos a intervencdo do Principio (instrumental) da Pro-
porcionalidade como proposta de superagdo dos conflitos que atravessam o
Direito Penal Ambiental e respectivo instrumento de solucdo dos casos con-
cretos complexos que se nos apresentam cotidianamente, especialmente no
que diz respeito aos casos em que ocorre choque de principios envolvendo
diferentes dimensées de Direitos Fundamentais.

Depois do “por fim”, para finalizar o nosso trabalho juridico com um
viés ladico — que é, muitas vezes mais esclarecedor que o chamado viés cien-
tifico. Recorremos ao texto de Carlos Walter PORTO GONCALVES (2011, p.
384, 387) quando sabiamente nos ensina, citando Fernando PESSOA, que
navegar é preciso. Viver ndo é preciso, deixando-nos entrever que sobre a
navegacao cabe a precisdo, mas “a vida é sempre de viés”, como afirma outro
poeta - Caetano VELOSO -: Enfim, nao é precisa. A cultura é, sempre, um
sem-sentido, se olhada de fora dos que nela vivem e que d&, ao mesmo tem-
po, sentido aqueles que nela vivem. No caso em concreto acima citado, é
necessario, por vezes, inserir ou ampliar o sentido por meio do novo, do que
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circula, ao mesmo tempo, como novo cédigo, mas que é, concomitantemente,
socialmente vélido pela forma que nos toca e nos protege, em nossa humani-
dade e na ndao-humanidade da natureza como um todo.
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Resumo

O presente artigo tem por objeto o estudo do distarbio mental crénico, conhecido como
psicopatia e da Lei da Reforma Psiquiatrica (Lei 10.216/01). No estudo do tema, abordar-se-ao
aspectos relativos as caracteristicas, conceituacao, tipologias, pericias e o método Hare. Objetiva
de modo geral retratar o universo da psicopatia e confronta-la com o movimento antimanicomi-
al, fitando especificamente retratar o universo caético da satide mental brasileira, contemplando
o percurso histérico e suas incongruéncias frente ao modelo juridico-terapéutico-punitivo prisi-
onal” dos HCTPS. Mostra-se importante em razdo da dificuldade do enquadramento da figura
do psicopata no ordenamento juridico, uma vez que ao comprovar a patologia, o remete ao
cumprimento das medidas de seguranca em ambientes asilares, que por sua vez a luz da Lei da
Reforma Psiquiatrica deveria em tese prestar uma terapéutica humanista, vigilantes e respeita-
doras aos direitos humanos fundamentais e as garantias constitucionais. Contudo, com a verten-
te proposta pela lei de se extinguir os hospitais psiquiatricos, o ordenamento juridico brasileiro
se depara com uma situagdo delicada quanto aos infratores que sdo submetidos ao regime das
HCTP’s, principalmente aos psicopatas, grupo este que muitas vezes é submetido a uma trata-
mento ad eternum, legitimando a inconstitucionalidade da ilimitagdo temporal e o desrespeito ao
principio norteador da Constituicao Federal, a dignidade da pessoa humana.
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Resumen

Este articulo se centra en el estudio del trastorno mental crénico conocido como psicopa-
tia y la Ley de Reforma Psiquiatrica (Ley 10.216/01). En el estudio de la asignatura, sera abordar
las cuestiones relativas a las caracteristicas, conceptos, tipologias, técnicas y método Hare. Obje-
tivo general de retratar el mundo de la psicopatia y compararlo con el movimiento anti-asilo,
centrdndose especificamente retratar el universo caético de la salud mental de Brasil, teniendo
en cuenta los antecedentes histéricos y sus incongruencias en contra del modelo terapéutico
legal prisién punitiva "de HCTPS. Demostrado ser importante debido a la dificultad de enmarcar
la figura del psicopata en el sistema legal, ya que la prueba de la patologia, se refiere al cumpli-
miento de las medidas de seguridad en entornos de asilos, que a su vez a la luz la Ley de Refor-
ma Psiquiatrica debe tedricamente, proporcionar una terapia humanista, atento y respetuoso de
los derechos humanos fundamentales y garantias constitucionales. Sin embargo, con la pendien-
te propuesto por el derecho a extinguir los hospitales psiquiatricos, el sistema juridico brasilefio
se enfrenta a una situacién delicada con respecto a los delincuentes que estan sujetos al sistema
de CPTH principalmente a los psicopatas, un grupo que a menudo se somete a un tratamiento
ad eternum, legitimando la inconstitucionalidad de la infinitud temporal y falta de respeto a los
principios rectores de la Constitucién Federal, la dignidad de la persona humana.

Palabras clave

Psicopatia. Reforma Psiquiétrica brasilefia. Antimanicomial Movimiento. Dignidad de la
persona humana.

1. INTRODUCAO

Hodiernamente, é comum nos informativos televisivos, jornais e revis-
tas deparar-se com noticias sobre a ocorréncia de crimes barbaros, o que faz
com que a sociedade se sinta cada vez mais insegura. A coletividade busca, a
todo instante, uma melhoria de sua prépria seguranca, reivindicando mais
policiamento, penas mais severas aos criminosos, como por exemplo, a pena
de morte, ou ainda de uma forma totalmente inoportuna, fazer justiga com as
proprias maos. As camadas mais favorecidas investem em seguranga privada
com a instalacdo de grades, cercas eletrificadas, segurancas particulares, ca-
meras de seguranca com filmagem 24 horas por dia, dentre outros meios.

A populacao de forma errénea tem taxado os agentes de crimes barba-
ros como “psicopatas”, ndo se dando conta de que o portador de tal transtor-
no pode estar ao seu lado, ou seja, ser seu vizinho, seu parente ou até mesmo
seu companheiro de servico, sendo capaz de viver por longa data de forma
pacifica e aceitavel.

Diante de tal fato, surge a extrema necessidade de tentar identificar
quem sao os individuos psicopatas no ambiente social, bem como buscar dar
o real sentido ao termo “psicopata”, que deve, o mais rapido possivel, deixar
de ser utilizado de forma leiga e generalizada. E de suma importancia, ainda,
saber o que realmente significa psicopatia, quais sdo suas caracteristicas, tipo-
logia, pericia e métodos de aferigao.
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Diante deste quadro, quando ndo submetidos as penitenciarias, os psi-
copatas recebem a tutela do Estado por meio das medidas de seguranca
cumpridas em Hospital de Custédia e Tratamento Psiquidtrico (HCTP's).

Ressalta-se a Lei 10.216/01, que instituiu a Reforma Psiquiatrica brasi-
leira foi um marco histérico, em razao da crise estrutural que o Brasil enfren-
ta no tocante a satide mental, tendo por foco a crise no atendimento dos
HCTP’s, em especial, quando o individuo acometido de algum transtorno
biopsicolégico comete delitos, motivo este que lhe afasta de um atendimento
humanitario pela satde publica por ser infrator, e do sistema de justica cri-
minal por sua patologia neuroldgica.

Assim, diante da faléncia do atendimento a satide mental no territorio
brasileiro, contempla-se o aviltamento das garantias constitucionais e dos
direitos humanos fundamentais preceituados na Constituicdo, constituindo
casos de patente inconstitucionalidade na psicopatia, que em razao do indi-
viduo ndo ter cura, reveste a medida de seguranca com carater de perpetui-
dade, ferindo de morte preceito a Carta Magna, e com o movimento antima-
nicomial se agrava a problemética, uma vez que ndo havendo hospitais este
sujeito sera remetido a penitenciaria, ndo se respeitando a particularidade
que a doenca requer no aspecto terapéutico.

2. PSICOPATIA

E comum se ouvir expressoes que generalizam qualquer agente crimi-
noso como psicopata, tal expressao, embora utilizada de forma errénea esta
cada vez mais presente na sociedade. Em Shakespeare' subentende-se a psi-
copatia na célebre frase, “Que animo fraco! Dai-me c4 os punhais. Os que
dormem e os mortos ndo sdo mais do que retratos; é o olhar da infancia que
receia um demonio s6 de tinta. Se ele sangrar, eu dourarei de sangue o rosto
dos rapazes, pois a culpa precisa parecer que é deles.”

A primeira descrigdo de psicopatia surgiu em 1941, de autoria do psi-
quiatra norte-americano Hervey M. Cleckley. Desde entdo, vérios estudos
vém sendo formulados a respeito do conceito, classificacdo e atitudes do
individuo com psicopatia. Sao ainda discutidas formas de punicao e a dura-
¢do da medida a ser aplicada.

Embora frequentemente tratada, a questdo da psicopatia ainda é um
tema muito controverso. Isso se deve a existéncia de discussoes acerca do
enquadramento da patologia, visto que parte da doutrina entende que as
classificagdes existentes sao suficientes, ao passo que outros doutrinadores

! SHAKESPEARE, William. A tragédia de Macbeth. Trad. de Péricles Eugénio da Silva Ramos.
Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 1966, p. 85-86
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compreendem que a classificacbes apresentada ndo satisfaz plenamente o
estudo acerca do assunto em comento.

2

A conceituacdo do termo "psicopata” é um tanto quanto dificil e, ao
mesmo tempo, ampla. Todavia, todas levam a um ponto em comum: o trans-
torno de personalidade a que a pessoa é acometida. Gomes® assevera,

Os psicopatas sao individuos que nao se comportam no meio
como a maioria dos seus semelhantes tidos por normais. Tém
grande dificuldade em assimilar as nogées éticas ou, assimilan-
do-as, em observa-las. Seu defeito se manifesta na afetividade,
ndo na inteligéncia, que pode as vezes ser brilhante.

Ainda assim, a conceituacao da psicopatia, embora dificil, podera ser
entendida de uma forma melhor com a consequente caracterizagao e tipifica-
¢do dos individuos considerados psicopatas.

2.1. Caracteristicas do psicopata

Os psicopatas estao, conforme ja dito anteriormente, inseridos na soci-
edade de uma forma que néo é possivel a sua identificacio de maneira empi-
rica. Diante disso, é de suma importancia a observagao das caracteristicas em
comum constantes nesses tipos de individuos.

Primordialmente contempla-se o problema na auto-estima, que por sua
vez acarreta a estes sujeitos o sofrimento de discriminagdes nos ambientes
escolares e familiares, razdo pela qual a auto-estima dele se torna excessiva-
mente baixa. Soma-se a isso, ainda, o fraco desempenho sexual por parte de
alguns psicopatas, o que muitas vezes é o motivo determinante para o come-
timento de delitos’

Posteriormente verifica-se a auséncia de culpa ou remorso, em que o
psicopata tem em sua mente que os outros individuos sdo os responséveis e
culpados por fazé-lo agir de tal maneira. Quando sdo pegos cometendo algo
ilicito, tentam, a todo modo, fazer com que as pessoas que estdo ao seu redor
sintam que o tenham interpretado de modo equivocado. O fato de serem
egocéntricos impede que se arrependam dos delitos cometidos. O arrepen-
dimento existe, mas em razao de terem sido privados de suas liberdades, nao
pelo delito ou por terem lesado a outrem. Os psicopatas nao tém medo de

2 GOMES, Hélio. Medicina legal. 24 ed. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1985, p. 192

Outras caracteristicas comuns na infancia desses individuos sdo: devaneios noturnos, mastur-
bacdo compulsiva, isolamento social, mentiras cronicas, rebeldia, pesadelos constantes, rou-
bos, baixa auto-estima, acessos de raiva exagerados, problemas relativos ao sono, fobias, fugas,
propensdo a acidentes, dores de cabegas constantes, possessividade destrutiva, problemas
alimentares, convulsdes e automutilagdes, todas elas relatadas pelos préprios serial killers e en-
trevistas com especialistas. CASOY, Ilana. Serial killer: louco ou cruel? 6. ed. Sio Paulo: Ma-
dras, 2004, p.18
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serem detidos, alids, chegam a pensar que tal fato jamais acontecera. Hare*
argumenta,

A maior parte das descrigdes clinicas do psicopata faz alguma
referéncia ao egocentrismo, falta de empatia a inabilidade para
estabelecer lacos emocionais com outros — caracteristicas que o
levam a tratar os outros como objetos, ao invés de pessoas, e o
impedem de experimentar culpa ou remorsos por ter agido de
determinada maneira.

Na prudente colocagido de Hare, o psicopata é totalmente insensivel a
realidades que nédo sejam as de seu proprio mundo; ele vive para si mesmo,
ndo ha extensdo e as outras pessoas sio meros objetos para conquistas das
suas vontades. A convivéncia com o psicopata é extremamente dificil, uma
vez que ele prefere viver sozinho ou, quando inserido em algum tipo de
grupo social, tem a necessidade de ser o lider, ainda que isto custe a destrui-
¢do do grupo, podendo este ser entendido, inclusive, como o seio familiar

Outro traco notado no psicopata é a questdo da mentira em demasia,
conforme pondera Hare?,

Seu senso critico é falho e seu comportamento é frequentemente
guiado pelos impulsos e necessidades do momento; portanto es-
ta sempre em apuros. Suas tentativas de se inocentar, nao raro,
produzem uma rede intrincada e contraditéria e mentiras gri-
tantes, juntamente com explicagoes, promessas teatrais e muitas
vezes convincentes.

Nao obstante, no entendimento dos psicopatas, a realidade e a ilusao
fazem parte do mesmo ambiente. Sdo capazes de inventar mentiras e descre-
vé-las de uma maneira tdo pormenorizada que, aos olhos de determinadas
pessoas, podem parecer uma verdade incontestavel. Soma-se a isso o fato de
quando presos sdo considerados como excelentes detentos, em virtude de
sua habil capacidade de dissimulagao.

Salienta-se que os psicopatas sao considerados individuos sem empatia,
ndo possuindo a habilidade de se colocar no lugar de outras pessoas e associ-
arem para si os sentimentos delas, sendo incapazes de imaginar o que o ou-
tro individuo estd experimentando emocionalmente. Nao importa ao psico-
pata o sofrimento alheio. Ele ndo se interessa com as demais pessoas. Con-
tanto que esteja bem, tudo estd bom. Quando na pratica de crimes, ele pro-
cura humilhar ao maximo a vitima e, vendo seu sofrimento, se sente como
um eximio dominador.

* HARE, Robert D. Psicopatia: teoria e pesquisa; trad. De Claudia Moraes Régo. Rio de Janeiro:
Livros Técnicos e cientificos, 1973, p.6
> HARE, Robert D.op.cit.,p. 5
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Pode-se tomar como base trés aspectos no que diz respeito a falta de
empatia presente nos psicopatas: 1) a capacidade de entender os fatos e o seu
respectivo desprezo; 2) os processos emocionais sdo para eles uma segunda
lingua; 3) conhecem as palavras, mas nao a mdsica.®

Importante citar que na maioria das vezes os psicopatas possuem QI
(Quociente de Inteligéncia) acima da média. Sdo capazes de se passarem por
professores, médicos, advogados, sem sequer terem cursado alguma facul-
dade.

Outro aspecto presente nas pessoas com psicopatia é a impulsividade,
por sua vez traco preponderante, faltando-lhe uma medida de contrapesos.
Desta forma, mesmo possuindo o conhecimento ilicito do que est4 pratican-
do, o psicopata tende a reincidir em tal ato danoso, simplesmente para satis-
facao de sua necessidade.

Contudo, a caracteristica basilar do psicopata é a incapacidade de compre-
ender a punigdo, uma vez que ele ndo se sente ameacado quanto a aplicagdo de
qualquer medida, seja ela a pena ou a medida de seguranca, agindo nestes
momentos de responsabilizacdo penal, como um periodo de neutralidade.
Durante esse lapso temporal, em sua percepcdo, deixaria de praticar atos
ilicitos, mantendo em mente que, ao ser posto em liberdade poderd agir
normalmente como agia antes.

Tais fatos podem ser comprovados quando trazidos a realidade, como,
por exemplo, no caso do psicopata brasileiro Francisco Costa Rocha, conhe-
cido popularmente como “Chico Picadinho”, preso por ter esquartejado uma
mulher, cumpriu sua pena normalmente, comportando-se sempre de manei-
ra exemplar na prisdo. Todavia, ao ser posto em liberdade voltou a matar e
esquartejar outra mulher, agindo da mesma forma de outrora.

A classificagdo acima descrita é melhor compreendida em conjunto
com a tipologia da psicopatia.

2.2. Tipos de psicopatas

A tipificagdo dos psicopatas varia conforme os autores e o tempo de
sua conceituacdo, uma primeira vertente relata os psicopatas amorais, deten-
tores de insensibilidade, anti-sociabilidade, perversao, nao possuindo com-
paixao ou sentimentos de honra, tampouco empatia com as pessoas de seu
grupo social, causando demasiados problemas a ordem e bem-estar estabele-
cidos na sociedade Seus delitos sdo consequéncia da excessiva intensidade de
seus impulsos e vaidade.

® MORANA, Hilda C. P.; STONE, Michael H.; ABDALLA-FILHO, Elias. Transtornos de perso-
nalidade, psicopatia e serial killers. Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/rbp/v28s2/
04.pdf>. Acesso em 10 out. 2012, p.77.
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Segundo Garcia, “Os seus crimes ocupam todos os registros: roubo,
fruto, fraude, estelionato, homicidio, falta aos deveres conjugais, adultério,
prostituicdo, escandalos publicos e de imprensa — tudo revestido da insensi-
bilidade diante do fato ou até de vaidade.””

Cabe mencionar que a tentativa de regeneragdo ou reeducagdo desse
tipo de psicopata se torna inttil face a inexisténcia na sua personalidade do
movel ético que se possa influir.

A par dessa tipologia, ha os asténicos, tal tipo de psicopata nao traz ris-
co algum a sociedade. Em geral, sdo individuos assustadigos, dominados pelo
sentimento de inferioridade e capacidade, em que predomina a conduta do
minimo esfor¢go.?

A doutrina também aponta os psicopatas fandticos, pessoas caracteriza-
das pela demasiada importancia que dao a algum tipo de ideologia, seja ela
religiosa, filoséfica ou politica. Nunca se abstétm de uma discussao, defen-
dendo sempre suas teses de forma veemente. Exaltam-se facilmente quando
discutem qualquer tema, ainda que sejam de assuntos insignificantes.’

Garcia' cita ainda, os psicopatas sexuais, caracterizados pelo excessivo
instinto sexual, muitas vezes até de forma primitiva. Geralmente possuem
disttrbios sexuais e, aliado a sua falta de auto-estima, tendem a praticar cri-
mes sexuais para provarem para si mesmos de que sdo capazes

Almeida Junior; Costa Janior' relatam os psicopatas explosivos, que
sdo extremamente irritdveis e coléricos. Possuem reacoes primitivas e impul-
sivas. Nao guardam lembranca dos fatos e revelam-se como explosivos so-
mente durante a embriaguez. Cometem agressoes fisicas, estragos materiais e
maltrato a animais.

Wagner'? obtempera sobre os psicopatas ostentativos, que sdo os mais
encontrados na sociedade; sao individuos vaidosos, preocupados em aparen-
tar mais do que na realidade sao, estdo sempre sorrindo e com humor alegre.
Mostram certa inteligéncia e relacionam-se com terceiros facilmente, razdo
pela qual sdo amigaveis. Adquirem conhecimentos especiais acerca de arte,
literatura e tecnologia e usam de qualquer meio possivel para convencer suas

GARCIA, José Alves. Psicopatologia forense: para médicos, advogados e estudantes de medi-

cina e direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p.205.

8 ALMEIDA JR, A; COSTA JUNIOR, J.B.de O. e. Licdes de Medicina Legal. 22 ed. Sao Paulo:
Companhia Editora Nacional. 1998, p.595.

® GARCIA, José Alves. op.cit., p.208.

10 ibidem, p.213.

I ALMEIDA JR, A; COSTA JUNIOR, ].B.de O. e, p.596.

12 WAGNER, Dalila. Psicopatas Homicidas e sua Punibilidade no Atual Sistema Penal Brasilei-

ro. Universo Juridico, Juiz de Fora, ano XI, 30 de out. de 2008. Disponivel em: <http:/

uj.novaprolink.com.br/doutrina/5918/psicopatas_homicidas_e_sua_punibilidade_no_atual

sistema_penal_brasileiro>. Acesso em: 10 de out. de 2012, p.1.
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vitimas. Quando analisados na perspectiva psicolégica, vislumbra-se com
sujeitos com ambigao de adulto e imaginagdes de crianga.

Concluindo a tipologia, ha os psicopatas hipertimicos; que vivem apa-
rentemente de bom humor. Entretanto, podem reagir subitamente de manei-
ra explosiva com uma firia desproporcional ao estimulo, entrando em dis-
cussOes e agressoes. Tem como outras caracteristicas a irritabilidade perma-
nente e a predisposicdo ao ciime para com a pessoa do sexo oposto.”

Para se aferir a que tipologia o psicopata se enquadra, providencia-se a
pericia, a qual é de fundamental importancia que seja o individuo observado
desde o momento de sua entrada na sala onde realizard os exames. Isso se
deve ao fato de que ele tende a repetir o seu padrdo de funcionamento men-
tal, principalmente no que diz respeito ao seu relacionamento interpessoal.'*

No que se refere ao tratamento, h4 de se observar que as terapias tra-
dicionais ndo sao suficientes para a cura dos psicopatas.

2.3. 0 método hare

O método Hare foi desenvolvido pelo psicélogo canadense Robert Ha-
re, que chega a dizer que “o psicopata é como o gato, que ndo pensa no que o
rato sente. Ele s6 pensa em comida. A vantagem do rato sobre as vitimas é
que ele sempre sabe quem € o gato”"

Hare foi o construtor da escala denominada PCL — R (Psychopathy Che-
cklist Revised). Tal método tem a pretensao de diferenciar os psicopatas dos
néo psicopatas’®.

A PCL - R tem como um de seus objetivos a identificagdo dos indivi-
duos detentores de uma maior probabilidade de reincidéncia criminal que,
ap0s verificada, d4 ao usuario do aludido método a possibilidade de duas
decisdes importantissimas, tanto para os portadores da psicopatia como para
a sociedade em geral. Suscita Morana; Stone; Abdalla-Filho, “1) decidir acerca
do trdmite que deve ser tomado no sistema penal para cada condenado; 2)
separar os criminosos que possuem tal probabilidade dos que nédo a tém, a
fim de nao prejudicar a reabilitagdo dos chamados detentos comuns.”"”

Esta analise mostra que o psicopata é um sujeito sui generis, merecendo
receber do Estado uma atengdo especial nos casos de medida de seguranca,

3 GARCIA, José Alves. op.cit., p.209.

¥ MORANA, Hilda C. P.; STONE, Michael H.; ABDALLA-FILHO, Elias. op.cit., p.77.

5 DINIZ, Laura. Psicopatas no diva. Disponivel em <http://veja.abril.com.br/010409/ entrevis-
ta.shtml>. Acesso em 10 out. 2012, p.1.

16 Tal escala é utilizada mundialmente para a medigdo da psicopatia e tem como grau maximo o
nimero 40. MORANA, Hilda C. P.; STONE, Michael H.; ABDALLA-FILHO, Elias, op.cit., p.76

7 MORANA, Hilda C. P.; STONE, Michael H.; ABDALLA-FILHO, Elias. op.cit., p.77.
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em que o tratamento precisara ser pautado numa ética humanista, conforme
pondera a Reforma Psiquiatrica brasileira.

3. A REFORMA PSIQUIATRICA

A Lei 10.216/01, conhecida por “Reforma Psiquiétrica brasileira” é hia-
lina ao vedar a internagdo em institui¢bes que se revestem de caracteristicas
asilares. Nota-se que o legislador a luz do principio da dignidade da pessoa
humana, que para Morais, “[...] é vista como a base ética de valores de prin-
cipios e direitos, que orientard a busca da realizacdo de necessidades bésicas
dos individuos, propiciando-lhes desenvolvimento pleno e emancipagao
[...]”*, aduzindo deste modo, a ideia de bem-estar, meta a ser alcangada por
meio de um atendimento humanitario aos doentes mentais.

Neste passo, a Reforma Psiquiétrica defende o Movimento Antimani-
comial que considera os manicomios ou Hospital de Custédia e Tratamento
Psiquiatrico (HCTPs) uma mazela institucional, em que os infratores com
transtorno mental sdo estigmatizados pelo sistema prisional em razdo da
loucura e no sistema de satide porque sdo criminosos.

A doenga mental no Brasil é uma pedra de toque, Barreto" (1978, p. 13)
aponta como marco inicial os estudos de Foucault sobre a loucura, a qual
dimensionou o lado psicolégico e o social da doenga mental, o préprio Fou-
cault argumenta, “o louco é reconhecido, pela sociedade como estranho, a
sua propria patria; ele nao é libertado de sua responsabilidade; atribui-se a
ele, a0 menos sob as formas do parentesco e das vizinhas cimplices, uma
culpabilidade moral; é designado como sendo o Outro, o Estrangeiro, o Ex-
cluido”.* Entende-se na obra de Foucault, que na Idade Classica, a postura
adotada com os doentes mentais e “delinquentes” era a internacdo, nao ca-
bendo outra medida.

O “desvio” da delinquéncia é um ponto nevralgico desde Idade Mé-
dia, que segundo FOUCAULT? no capitulo da grande internacéo, a loucura
a partir do século XVII estava estritamente ligada ao internamento, em que
aquele individuo que perturbava o ideal de uma cidade perfeita era posto a
margem da convivéncia social, a familia tinha a discricionariedade de pedir
diretamente o internamento. Oportuno observar que os primeiros Hospitais
abrigavam ndo apenas infratores com transtorno mental, mas todos que in-
comodassem a “paz social”, ditada pela sociedade burguesa e pela igreja,

18 MORAIS, Sabrina. O direito humano fundamental ao desenvolvimento social: Uma aborda-
gem interdisciplinar e pluralista ao direito constitucional comparado entre o Brasil e Espa-
nha. Florianépolis: Editora: OAB/SC, 2007, p. 60.

9 BARRETO, Djalma. O alienista, o louco e a lei. Petrépolis: Editora Vozes Ltda, 1978, p.13.

2 FOUCAULT, Michel. Histéria da Loucura na Idade Classica. 8 ed. Sao Paulo: Editora Perspec-
tiva, 2005, p.134.

2 ibidem, p. 44-78.
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sendo reservado aos internos um tratamento cruel e degradante, implicando
em castigos fisicos e morais.

Importante esclarecer que o Brasil tem uma dificuldade histérica de li-
dar com a questdo da satide mental, que o quadro caético atual tem raizes
remotas, segundo Gauer?, no Brasil o primeiro hospicio foi no Rio de Janeiro
em 1841, lastreado nos ideais de Esquirol que separava o sujeito com trans-
torno mental da sociedade e da familia, agindo em consonancia com o Cédi-
go Penal de 1830, que por sua vez aplicava a estes infratores a destinacao de
entrega as familias ou casas com esse fim, mas nao havia no pais ainda a no-
¢do de encarceramento, surgida em 1903, com a Lei do Alienado, que estabe-
leceu o hospital como o tinico local a ser destinado ao sujeito com transtorno
mental, desde que houvesse um parecer médico.

Resta comprovado que o Brasil ndo tinha arrimo para o tratamento do
doente mental, posto que apenas em 1930 criou o Servigo Nacional de Doen-
cas Mentais, cuja tarefa seria de fiscalizacdo dos servigos existentes e progra-
macdo de novos, mas no plano da concretude nédo realizou praticamente
nada de significativo. Frisa-se que até 1950, o tratamento despendido aos
doentes mentais consistia em banhos quentes e frios, além dos métodos fisi-
cos, tais quais: cadeira giratéria e o eletrochoque, e a utilizacao de medicacao
em larga escala, que comecou na década de sessenta, e perdura até os dias
atuais. Percebe-se que a produgdo legiferante atua de maneira distinta para
com a atuagdo dos profissionais e principalmente para um tratamento hu-
manitario aos pacientes.

Desta feita, a Lei 10.216, de 06 de abril de 2001, alcunhada por Reforma
Psiquiétrica brasileira é fruto de uma conquista histérica, pois existiram no
pais movimentos pautados na protecdo e promocdo dos direitos dos que
sofrem de transtorno mental. Ademais, a legislacio em vigor tem por espe-
que dedicagdo especial aos portadores de transtorno mental, primando pela
evolugao da clinica, em fazer o intratavel, tratavel. E nitida a luta para a afir-
macao dos direitos dos que padecem de doenga mental, ndo se permitindo
afastar os direitos humanos, sociais e a cidadania deste grupo. Dessa feita, é
de suma importancia o debate desta tematica de uma forma multidisciplinar
pela natureza complexa que os casos demandam, devendo haver um traba-
lho em redes dos seus atores, seja no campo penal e indiscutivelmente na
area da satude.

Nessa oportunidade, necessario citar a legislacdo em comento, que dis-
ciplinou de forma enfética os direitos e a protecdo as pessoas acometidas de
transtorno mental,

2 GAUER, Gabriel Jos Chittt6 (et al). Inimputabilidade e doenca mental In: GAUER, Ruth
Maria Chitt6 ( coord). Sistema Penal e Violéncia. Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris. 2006,
p-159-160.
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Art. 12 Os direitos e a protegao das pessoas acometidas de trans-
torno mental, de que trata esta Lei, sdo assegurados sem qual-
quer forma de discriminacdo quanto a raga, cor, sexo, orientagao
sexual, religido, opcao politica, nacionalidade, idade, familia, re-
cursos econdmicos e ao grau de gravidade ou tempo de evolu-
¢ao de seu transtorno, ou qualquer outra. #

O artigo supracitado evidencia a preocupacao constitucional moderna
na construgdo de uma sociedade fraterna, solidaria e pluralista, neste sentido
leciona Silva, “A Constituigao opta, pois, pela sociedade pluralista, que res-
peita a pessoa humana e sua liberdade”.** Em sintese, as demandas atuais
pedem uma solugdo de conflito equilibrada, respeitando os direitos funda-
mentais das partes envolvidas nas tensdes advindas das relagdes sociais, pre-
ocupando o legislador com o tratamento do transtornado mental diante da
inércia social a respeito.

Percebe-se que a doenca mental necessita de atengdo maior da satide
publica, em nenhum momento defende-se que o infrator com transtorno
mental ndo deva responder pela ilicitude dos seus atos, entretanto, salienta
Delgado, “a internacdo como privacao de liberdade, monoterapia, s6 preva-
lece em servigos despreparados.” * A questdo da internagao tem que ser vista
com outro olhar, com mais humanizacao, e atuacdo multidisciplinar de pro-
fissionais.

No ambito da luta pelo fim dos manicémios, a situagdo é muito com-
plicada quando o assunto se refere ao infrator com transtorno mental. Barros
relata que: “ndo sem razdo o Movimento Antimanicomial, ter chamado o
manicoémio judiciario do “pior do pior’. Nao sem razdo a Lei da Reforma Psi-
quiétrica, ainda nao se ter estendido a essas pessoas.”* A questao da doenga
mental é polémica, conforme sustenta Barros”:

Os loucos custodiados pelo Estado em razado da pratica de cri-
mes sdo seres submetidos a um mundo com signos e regras
proprias, que devem desvendar e compreender e aos quais, em
que pese o direito ao tratamento adequado e necessério ndo ser
respeitado, devem se submeter, de preferéncia sem questionar,
ainda que seja tdo somente para conseguirem continuar vivos.

% BRASIL. Lei 10.216, de 06 de abril de 2001 - Dispde sobre a protecao e os direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em satide mental.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10216.htm. p.1

2 SILVA. José Afonso da. Comentéario Contextual a Constituicao. 6ed. Sao Paulo: Editora Ma-
Theiros, 2009, p.24.

% DELGADO, Paulo. O espirito da Lei n.? 10. 216/01. Revista Consulex. Brasilia: Editora Consu-
lex, ano XIV- n. 320, 15 de maio de 2010, p.25

% BARROS, Carmem Silvia de Moraes. Aplicagio da reforma psiquiétrica e da politica da saade
mental ao louco infrator. Revista Juridica Consulex. pg. 41 a 42. Brasilia: Editora Consulex, 15
de maio de 2010, p.41.

7 idem.
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Sem que ninguém lhes explique a situacdo irreal pela qual pas-
savam. Como se, por serem loucos, nao tivesse qualquer direito
— estivessem jogados a propria sorte e a doses e doses de Habdol
e Fernegan ( quando hé).

Afere-se o império dos maus tratos, da perpetuidade da medida de se-
guranca, do esquecimento dos infratores em Hospitais de Custddia e Trata-
mento Psiquidtrico (HCTPs), dentre outros fatores que abrangem a questdo
do doente mental. Embora com o surgimento da Lei da Reforma Psiquiétrica,
os problemas ainda persistem, evidenciando a dificuldade na efetividade dos
direitos fundamentais do infrator com transtorno mental, em virtude do
conflito com o sistema juridico-terapéutico-punitivo prisional das HCTPs,
principalmente quando diante de um caso de psicopatia.

A questdo da internacdo tem que ser vista com outro olhar, Delgado
salienta, “[...] ndo ha sucesso médico-terapéutico sem afeto, cultura, histéria
da doenga, escuta do sofrimento, subjetividade.”” O que ndo acontece na
prixis, se infere os caracteres autorizadores da medida de seguranca e reme-
tem-o ao tratamento, como uma forma de assepsia social, o que ocorre quan-
do o sujeito em voga é o psicopata, ao qual nega-se o direito a satide social,
afastando-o de todo e qualquer convivio por um periodo indeterminado,
revestindo-se as medidas de seguranca com carater de perpetuidade.

2

Zaffaroni e Pierangeli: sustentam que, “ndo é constitucionalmente
aceitavel que, a titulo de tratamento, se estabeleca a possibilidade de uma
privagdo de liberdade perpétua, como coercao penal. Se a lei nao estabelece o
limite maximo, é o intérprete quem tem a obrigacao de fazé-lo”.* Vale men-
cionar que o Supremo Tribunal Federal advoga a tese da inadmissibilidade
do cumprimento de pena superior a trinta anos, se depreendendo que o
prazo da medida de seguranga nao pode ultrapassar o limite da intervencao
estatal comentada, em o fazendo é aviltado os direitos fundamentais, a liber-
dade e a dignidade do individuo.

Anatematizar o psicopata do convivio social, ndo é uma solucéo, pois
sdo varios os caminhos que levam uma pessoa a se tornar um psicopata, per-
filha deste entendimento Cabral®,

Infancia infeliz: criancas que sofrem algum tipo de trauma ou
sdo tratadas friamente tendem a ter um instinto de auto- pre-
servacao elevado e tém dificuldade de desenvolver empatia pe-
lo préximo.

% DELGADO, Paulo.op.cit., p.25.

% ZAFFARONI, Eugénio Radl. et. al. Direito Penal Brasileiro — 1. Rio de Janeiro: Editora Revan,
1998, p.858.

% CABRAL, Cesar Danilo. O sombrio mundo dos psicopatas. Revista Mundo Estranho. Sao
Paulo: Editora Abril, setembro de 2010, p.26.
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Desculpa Esfarrapada: Mas nem toda crianga infeliz sera assas-
sina. O processo para formar um psicopata comeca quando o
individuo cria uma série de saidas ou justificativas para os seus
atos, gerando desculpas, para comportamentos mais violentos.

[.]

Ser ou nao ser? : A maioria das pessoas que se tornam psicopa-
tas ndo toma o caminho da violéncia. Elas conseguem entender
as consequéncias de suas agdes e ndo chegam a ferir ninguém fi-
sicamente — elas “s6” exploram os outros em beneficio proprio.

No universos das pluralidades apontadas acerca da psicopatia, nada
justifica o fato de manté-los eternamente em HCTP's. Gauer (2006, p. 170),
faz uma ressalva interessantissima, “individuos dessocializados dentro ou
fora da prisdo”. Os psicopatas muitas vezes retornam (quando retornam),
muito pior para sociedade, continuam dessocializados.

Goffman® sustenta o seguinte entendimento acerca do modelo médico
e a hospitalizacdo psiquiatrica:

Os doentes mentais podem descobrir-se numa “atadura” muito
especial. Para sair do hospital, ou melhorar sua vida dentro dele,
precisam demonstrar que aceitam o lugar que lhes foi atribuido,
e o lugar que lhes foi atribuido consiste em apoiar o papel pro-
fissional dos que parecem impor essa condigdo. Essa servidao
moral auto-alienadora, que talvez ajude a explicar porque al-
guns internados se tornam mentalmente confusos, é obtida em
nome da grande tradicdo da relacdo de servico especializado,
principalmente em sua versao médica. Os doentes mentais po-
dem ser esmagados pelo peso de um ideal de servico que torna
a vida mais f4cil para todos nos.

Em outra obra o autor fala da estigmatizacdo que sofrem certos gru-
pos, dentre eles os criminosos:

Se deve haver um campo de investigagdo chamado de “compor-
tamento desviante” sdo os seus desviantes sociais, conforme
aqui definidos, que deveriam, presumivelmente, constituir o seu
cerne. As prostitutas, os viciados em drogas, os delinquentes, os
criminosos, os musicos de jazz, os boémios, os ciganos, os parasi-
tas, os vagabundos, os gigolos, os artistas de show, os jogadores,
os malandros das praias, os homossexuais, e 0 mendigo impeni-
tente da cidade seriam incluidos. Sdo essas as pessoas consideradas
engajadas numa espécie de negagio da ordem social.* ( grifo nosso)

31 GOFEMAN, Erving. Estigma. Manicomios, prisées e convénios. Sao Paulo: Perspectiva, 2007,
p-312.

3 GOFFMAN, Erving. Estigma Notas sobre a manipulacio da Identidade Deteriorada. 4 2 ed.
Rio de Janeiro: LTC, 2008, p. 154-155.
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A sociedade forma um grupo, e esse grupo é segregado, corroborando
a ineficidcia em ambito penal do proprio sistema de justica criminal, tendo
total razao ANDRADE?®, quando faz a seguinte ponderagao:

[...] 0 SJC carateriza-se por uma eficacia simbdlica( legitimadora)
confere sustentagao, ou seja, enquanto suas funcoes declaradas
ou promessas apresentam uma eficicia meramente simbdlica (
reproducao ideolégica do sistema), porque nédo sao e ndo podem
ser cumpridas, ele cumpre, lentamente, outras fungdes reais,
ndo apenas diversas,, mas inversas as socialmente tteis declara-
das por seu discurso oficial, que incidem negativamente na exis-
téncia dos sujeitos e da sociedade.

O sistema de justica criminal (SJC), ndo resolve os problemas ora ex-
postos, ao contrério, continua legitimando a estigmatizacdo apontada por
Goffman, mantendo os doentes mentais atados, e no caso do psicopata en-
clausurado até a morte.

Serafim e De Barros, levantam a seguinte elucubragao: “no Brasil e no
mundo estd comprovado que a mera redugdo dos leitos psiquitricos acaba
por criminalizar os pacientes, que, sem estrutura hospital adequada, termi-
nam sendo presos por aparelhos policiais.”*

Tal posicionamento contrapde a defesa da luta pelo fim dos manico-
mios, que devem ser tratados com a devida acuidade, pois é despiciendo
argumentar que o paciente tem que ser tratado com humanidade, mas a
exclusdo dos pacientes do convivio social e o confinamento em hospitais
psiquitricos e manicomios precisam ser revistos, e estdo o sendo, tendo a Lei
10.216/01, esse fito de combater as praticas de tortura, maus-tratos e esqueci-
mento que operavam (e ainda operam) nesse sistema.

Verona® sustenta acerca da Reforma Psiquiatrica:

A critica vai ao cerne do problema, e, ao ousar falar sobre o fim
dos manicomios, problematiza as formas de relagao da socieda-
de com a loucura, a definigao da normalidade e as regras de par-
ticipagdo no meio social. Ela rompe com a certeza de que os lou-
cos caberia sempre e apenas o hospicio, e coloca para a socieda-
de questdes sobre como seriam as relagdes com as pessoas por-
tadoras de doencas mentais sem os manicomios ou sobre o que
se faria com os “ loucos” libertados.

% ANDRADE, Vera Regina de. O sistema de justica criminal no tratamento da violéncia sexual
contra a mulher: a soberania patriarcal. DISCURSOS SEDIOSOS. Crime, Direito e Sociedade.
Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, Editora Revan, 2007, p.171

* SERAFIM, Antdnio de Padua; DE BARROS, Daniel Martins. Apontamentos sobre assisténcia
aos portadores de transtorno mental. Editora Consulex, ano XIV- n. 320, 15 de maio de 2010,
p-27.

% VERONA, Humberto. Pelo fim dos manicoémios: A posigdo da psicologia sobre o tratamento
dos transtornos mentais. Editora Consulex, ano XIV- n. 320, 15 de maio de 2010, p.32
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Michelon® complementa o argumento,

[...] a nossa luta é para que os gestores publicos das trés esferas
de governo ( municipal, estadual, e federal) assegurem os direi-
tos das pessoas portadoras de transtornos mentais, mediante
efetiva implementacao dos servigos substitutivos em todos o Pa-
is, dando-se, assim, cumprimento ao principio da dignidade da pessoa
humana. (grifo nosso)

Vé-se, deste modo que h4d uma grande luta pelo fim dos manicémios,
todavia a situagdo é complicada quando diante de um caso de infrator com
transtorno mental, v.g., o psicopata. Barros relata que: “Nao sem razao a lei
da Reforma Psiquiétrica, ainda néo se ter estendido a essas pessoas.”” A
questdo da doenca mental, em si ja é polémica, quando ele comete delitos, a
situagdo fica ainda mais complicada, em que pese as palavras de BARROS
(2010, p. 41),

Os loucos custodiados pelo Estado em razao da pratica de cri-
mes sdo seres submetidos a um mundo com signos e regras
proprias, que devem desvendar e compreender e aos quais, em
que pese o direito ao tratamento adequado e necessario nao ser
respeitado, devem se submeter, de preferéncia sem questionar,
ainda que seja tdo somente para conseguirem continuar vivos.
Sem que ninguém lhes explique a situacao irreal pela qual pas-
savam. Como se, por serem loucos, néo tivesse qualquer direito
— estivessem jogados a propria sorte e a doses e doses de Habdol
e Fernegan (quando ha)

Para FERRAJOLI, “acima de qualquer argumento utilitario, o valor da
pessoa humana impde uma limitagao sobre o qual se funda, irredutivelmen-
te, o rechago da pena de morte, das penas corporais, das penas infames e, por
outro lado, da prisdo perpétua e das penas privativas de liberdade excessi-
vamente extensas”®. E ainda: “um Estado que mata, que tortura, que humi-
lha um cidaddo nao sé perde qualquer legitimidade, sendo que contradiz sua
razao de ser, colocando-se no nivel dos mesmos delinqiientes”.

Nesta mesma linha de pensamento, Barros®, obtempera:

Sabido é que a sociedade precisar manter ocultas suas préprias
contradi¢Oes, e em se tratando de doentes mentais que praticam
crimes, isso é evidente: sdo os excluidos dos excluidos, os esque-
cidos dos esquecidos, afinal sdo pobres, e loucos — 0os mais mise-
raveis — os que mais devem permanecer ocultos.

3 MICHELON, Paulo Roberto Peres. A liberdade e o militante antimanicomial. Editora Consu-
lex, ano XIV- n. 320, 15 de maio de 2010, p.34.

¥ BARROS, Carmem Silvia de Moraes.op.cit., p.41.

3% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2002, p.334.

¥ BARROS, Carmem Silvia de Moraes.op.cit., p.41.

Nomos: Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 6 5



Diante deste quadro, os infratores com transtorno mental, tais como, o
psicopata, acabam amargando o seu resto de vida cumprindo medida de
seguranca, tendo na verdade, um sistema de prisao perpétua, que em tese é
defesa no Brasil, uma vez que a proibicdo da prisdo perpétua estd associada a
um dos principios gerais do direito, qual seja o da humanidade, alcangado
constitucionalmente, com a vedacao ao tratamento degradante e desumano.

Apesar de ndo dispor expressamente sobre o tratamento do interno na
Medida de Seguranca, utiliza-se, semelhantemente, os preceitos do artigo art.
5°, XLIX (“é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”®’) e
do art. 5° da Declaragdo Universal dos Direito Humanos (“Ninguém sera
submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou de-
gradante.”*). Como afirma Marques*:

Readaptar o delinquente e tentar submeté-lo ao tratamento que
a ciéncia preconiza para dele fazer um ente til a coletividade,
longe de configurar um cerceamento indevido as liberdades
humanas, constitui tarefa das mais dignificantes em defesa dos
proprios direitos que sdo imanentes a pessoa humana o que se
faz necessario, tao-s6, é que esse trabalho de readaptacao se en-
quadre nas garantias constitucionais que amparam o direito de
defesa. E é por isso que a aplicacdo das medidas de seguranca
ndo pode deixar de ser feita jurisdicionalmente, em processo re-
gular de carater acusatério, tal como o consagra a Declaracao
Universal dos direitos do Homem, das Nagdes Unidas, em seus
artigos 10 e 11.

Percebe-se que a despeito da infracdo ao bem juridico, o agente deve
ser considerado homem, cidadao, ser humano, titular de direitos, ainda que
legalmente privados pelo Estado.

Consigna-se que a lei existe para proteger o homem e sua integridade,
de igual modo existe para zelar pela seguranca da sociedade. Desta maneira,
como sopesar individual e coletivo? Como preterir um em favor do outro?
Como manter internado e em tratamento eterno um psicopata delinquente,
privando-o de sua liberdade, “protegendo-0” da sociedade e de suas regras,
protegendo-a de sua periculosidade? E possivel falar em dignidade humana,
em direitos humanos? E possivel crer na efetiva protegao de direitos que a lei
diz proteger?

4 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 10 de ou-
tubro de 2012, p.1.

41 BRASIL. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: http:/portal.mj.gov.br/
sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm. Acesso em 10 de outubro de 2012, p.1.

2 Frederico. Tratado de Direito Penal. Campinas: Millennium, 2002. V.1, p.226.
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Ad argumentandum, BARROS® relata que, “[...] essa realidade s6 seré al-
terada quando a Lei 10.216/01 (Lei da Reforma Psiquiatrica) for aplica em sua
integralidade, ou seja, se estender também aos loucos que praticam crimes”.*

Pereira critica que: “[...] mesmo apds onze anos do movimento da luta
antimanicomial, os Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, conti-
nuam apresentando as mesmas mazelas de outrora, tratando os internos de
forma desumana.”*® Arremata afirmando,

A politica de satide mental instituida pela Lei n. 10. 216 de 2001,
embora frutuosa na campanha pela humanizagao dos que pade-
cem de transtorno mental, ainda apresenta intimeros desafios
na garantia do direito fundamental a satide, dentre eles, expug-
nar do esquecimento o psicopata e tratd-lo com as especificida-
des que o caso demanda, considerando individualmente cada
pessoa, como um ser detentor de dignidade, cidadania e titula-
ridade de direitos, fugindo do rango do sistema imposto pelo
Codigo Penal e pela Lei de Execugao Penal. (2011, p. 226)

A par das crises levantadas sobre a Lei da Reforma Psiquiatrica, muitas
sdo as indagacgoes que devem ser feitas, e que merecem respostas, tais como:
O que fazer com o psicopata nessa nova sistemética da Luta Antimanicomial?
Sera necessario uma nova visdao de do modelo juridico-terapéutico-punitivo
prisional” dos HCTPS.

Barros* sustenta que, “[...] para mudar a realidade, nao basta vontade;
é preciso ter coragem. E preciso ter coragem para admitir que o manicomio
judiciario é um mal que ndo cabe abrandar, atribuindo-lhe finalidades filan-
tropicas”. Em complemento a essa idéia, a autora ressalta:

Como consequéncia, os portadores de transtorno mental que
praticaram crimes deverdo ser tratados pelo sistema de satde,
preferencialmente em liberdade, vetada a permanéncia no sis-
tema prisional. Em caso de prisao em flagrante, ou cautelar,
constado o transtorno mental, o preso deverd imediatamente
transferido, de acordo com o parecer de equipe de satide multi-
profissional, para equipamento da rede de satide adequado ao
seu caso, para tratamento a intervencao compulséria sé etica-
mente admissivel se for absolutamente indispensavel e tiver por
fim assegurar a satide mental do paciente. A internacao compul-
séria nao podera ultrapassar o tempo estritamente necessario
para estabilizagdo do quadro agudo, nos termos da indicacao da

# BARROS, Carmem Silvia de Moraes, p.41.

# BARROS, Carmem Silvia de Moraes. op.cit., p.41.

% PEREIRA, Sarah Caroline de Deus. Reforma Psiquiétrica versus sistema de justica criminal: A
luta pela efetividade dos direitos humanos ao louco infrator. In: CARVALHO, Acelino Ro-
drigues; BARUFFI, Helder, (orgs.).IV Encontro Cientifico Transdisciplinar Direito e Cidadania.
II Férum de Seguranga Pblica. Anais... Dourado: UFGD UEMS, 2011, p.220.

4 BARROS, Carmem Silvia de Moraes. op.cit., p.42.
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equipe de satde interdisciplinar; cessado este periodo, se neces-
sario para manutengao de sua satide mental, o paciente deve ser
encaminhado para tratamento em liberdade, em equipamento
de rede de satide de acordo com o seu quadro e projeto terapéu-
tico individualizado elaborada por equipe de satide.”

Em relacdo a este estudo, os psicopatas, precisam de internagdo, mas
nao no modelo proposto pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo ultra-
jante se pensar em decorréncia da reforma psiquiétrica nos fins dos manico-
mios, visto que a heterogeneidade tipica da psicopatia exige um tratamento
dentro do modelo hospitalocéntrico, e como fim dos hospitais esses indivi-
duos serdo erroneamente encaminhados as penitenciarias, sendo duplamen-
te vitimizados pelo sistema de justica criminal.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Sao poucos os individuos que refletem ndo apenas acerca de sua pro-
pria seguranca ou do meio em que convivem, mas também no que motivou o
agente infrator a realizar tal conduta ilicita. Raros ainda sdo os que se preo-
cupam com a pessoa do marginal propriamente dita. Paralelamente a isso, ha
um comentario a respeito destes criminosos, taxando-os muitas vezes como
psicopatas. Contudo, insta esclarecer que nem todos os individuos crimino-
sos sdo portadores de psicopatia.

Os psicopatas geralmente sdo sujeitos com problema na auto-estima,
ndo possuem o menor sentimento de culpa ou remorso, sao impulsivos, se
valem de mentiras e dissimulagdes para conseguirem o que querem, nao tem
empatia, ndo consegue se por no lugar do outro, tampouco conseguem com-
preender a punicdo destinada ao cometimento de delito, embora possuam
inteligéncia agucadissima, enquadrando essas caracteristicas nas tipologias
vistas, tais como: amorais, asténicos, sexuais, fanaticos e hipertimicos e osten-
tativos, cabendo a pericia aferir quando o infrator que cometeu delitos é
acometido da psicopatia, usando o método Hare para se chegar a este deno-
minador.

Salienta-se que a psicopatia é um disttrbio mental crénico que, se
comprovada, é pressuposto para absolver o psicopata, mas manté-lo em
Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, cumprindo sangdo penal em
forma de medida de seguranca.

Em comprovado que o psicopata é ndo se autodeterminou para o co-
metimento do delito, é aplicada a medida de seguranca pelo ordenamento
juridico, que por sua vez, embora nao aceite a idéia de pena superior a 30
anos, a contempla nos casos de psicopatia, em que a pena é ilimitada, e em

¥ jdem.
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muitos casos superior a esse periodo, ferindo de morte o principio da huma-
nidade, da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da sociabilidade,
uma vez que a fung¢do da pena aplicada ao criminoso é dar a ele condigdes de
ser re-introduzido ao convivio social, a eficacia dessa pena devera ser tal que
0 agente possa viver em sociedade com uma conduta compativel aos bons
costumes e a legislacdo vigente, e néo ficar recluso até a morte.

A medida de seguranca para delinquentes psicopatas, por seu carater
de tratamento curativo legalmente ilimitado, revela-se uma privacao da li-
berdade de cunho perpétuo, que impede o agente de ser devolvido a socie-
dade, paradigma que se choca com sistematica da Lei da Reforma Psiquiatri-
ca, que estabelece que os doentes mentais sejam direcionadas a satide publi-
ca, lutando pelo fim dos Hospitais de Custédia e Tratamento Psiquiétrico
(HCTP’s) e tirando dos tentaculos do direito penal, e remetendo a satide
publica, que a seu turno tem um histdrico deficitirio no tratamento da satide
mental.

A par das dificuldades existentes no ambito estrutural brasileiro, a Lei
da Reforma Psiquiétrica é ineficaz nos casos nos casos do infrator com trans-
torno mental, ndo contempla a sua subjetividade, ao contrario, o marginaliza,
estigmatiza-o na sociedade, e a0 mesmo tempo submete a uma terapéutica
violenta, principalmente quando o agente é um psicopata, em que se reves-
tindo de um falso modelo terapéutico impde uma medida de seguranca ad
eternum.

A guisa de arremata, pensar em um sistema sem HCTP’s é surrealismo,
se 0s extinguirem haverd um caos no atendimento aos sujeitos com psicopa-
tia, porque serdo remetidos ao presidio, e la serdo vitimizados, porque nao
receberdo do Estado a terapéutica necessaria para o seu tratamento. A pro-
posta do movimento antimanicomial é utdpica frente a necessidade de
acompanhamento do psicopata em hospitais, devendo haver nos hospitais o
proposto pela Reforma Psiquiétrica no que tange ao atendimento humanita-
rio, prezando pela singularidade do sujeito a luz da dignidade da pessoa
humana.
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COSMOPOLITISMO JURIDICO: PRETENSOES E POSICOES
NA INTERSECAQ ENTRE FILOSOFIA POLITICA E DIREITO

Gisele Guimaries Cittadino”
Deo Campos Dutra™

Resumo

O presente artigo é dividido em trés segmentos e tem como intuito principal introduzir
o tema do cosmopolitismo, especificamente, o cosmopolitismo juridico. Partindo dos fundamen-
tos filosoficos definidos pelos Cinicos, o texto, em sua primeira parte, busca identificar uma série
de correntes filoséficas que se apropriam e utilizam do termo. Neste momento, na esteira de
Held, identificamos oito principios fundamentais para o termo cosmopolitismo. Num segundo
momento, o texto pretende demonstrar a transmutagao do cosmopolitismo moral dos cinicos no
cosmopolitismo juridico kantiano. Por fim, ja exclusivamente na dimensao juridica do cosmopo-
litismo analisamos o sentido dado por Seyla Benhabib ao termo e sua influéncia do mesmo no
conceito de Interagdo Democrética proposto pela autora.

Palavras-chave
Cosmopolitismo. Cosmopolitismo juridico. Interagdo Democratica.

Abstract

This article is divided into three segments and has the intention to introduce the main
theme of cosmopolitanism, specifically, the legal cosmopolitanism. Based on the philosophical
foundations laid by the Cynics, the text, in its first part, seeks to identify a number of philosoph-
ical doctrines who appropriates and use the term. At this time, fallowing Held, the text identi-
fied eight key principles for the term cosmopolitanism. Secondly, the paper seeks to demon-
strate the transmutation of moral cosmopolitanism of cynics in Kantian’s legal cosmopolitanism.
Finally, since only in the legal dimension of cosmopolitanism, the text analyze the meaning
given to the term by Seyla Benhabib and its influence on the concept of Democratic Interaction
proposed by the author.

Keywords
Cosmopolitanism. Legal Cosmopolitanism. Democratic Interaction.
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1. INTRODUGAO: MAS, AFINAL, O QUE E COSMOPOLITISMO?

O estudo do cosmopolitismo possui papel de destaque nos mais diver-
sos campos das ciéncias sociais e humanas. Autores das relagdes internacio-
nais', antropologia®, sociologia® e filosofia reservam ao tema curiosidade cien-
tifica ha mais de um século. Entre os diversos temas que o assunto trs consi-
go estdo incluidos o entendimento do individuo como portador de uma ra-
zao comum, de uma moral coincidente e, consequentemente, de um conjun-
to de direitos que os identifica e, portanto, sao legitimos para serem arguidos
por qualquer ser humano.

O Direito também reservou ao tema sua importancia. Desde os egip-
cios até os autores contemporaneos a ideia de uma sociedade cosmopolita
fascina e atrai. Dezenas de autores fundamentais consumiram seus estudos
na busca pela identificacio de um contetido minimo que trouxesse em seu
sentido a esséncia daquilo que inicialmente foi chamado de “cidadao do
mundo” por Diégenes, um dos Cinicos Gregos.

O termo cosmopolitismo possui diversos sentidos de acordo com o au-
tor que aborda o tema. Para uns, como Martha Nussbaum, significa uma
atitude de moralidade que substitui o amor pelo pais pelo amor a humani-
dade*. Para outros, como Jeremy Waldron, o cosmopolitismo significa a cer-
teza de que a caracteristica do individuo e de suas complexas aspiragdes nao
podem ser circunscritas a fantasias nacionalistas e comunidades primordiais’.
Um terceiro grupo de pensadores, ligados a Teoria Critica, veem o cosmopo-
litismo como uma filosofia normativa que carrega o universalismo das nor-
mas do discurso ético para além dos estados nacoes, como Habermas, Held e
Bohaman®.

Segundo Appiah, uma das referéncias do cosmopolitismo cldssico na
contemporaneidade, o termo designa a fé numa verdade universal, na crenga

Braga, Leonardo Carvalho. O Debate Cosmopolitismo x Comunitarismo sobre Direitos Hu-

manos e a Esquizofrenia das Relagdes Internacionais. CONTEXTO INTERNACIONAL, Rio de

Janeiro, vol. 30, no 1, janeiro/abril 2008, p. 141-169.

ORTIZ, Renato. Diversidade cultural e cosmopolitismo. Lua Nova [online]. 1999, n.47, p. 73-

89. ISSN 0102-6445. http://dx.doi.org/10.1590/50102-64451999000200005.

® Beck, Ulrich and Beck-Gernsheim, Elisabeth, Global Generations and the Trap of Methodolog-

ical Nationalism for a Cosmopolitan Turn in the Sociology of Youth and Generation (February

2009). European Sociological Review, Vol. 25, Issue 1, p. 25-36, 2009. Available at SSRN: http://

ssrn.com/abstract=1444228 or http://dx.doi.org/jcn032; VANDENBERGHE, Frédéric. Um esta-

do para o cosmopolitismo. Novos estud. - CEBRAP [online]. 2011, n.90, p. 85-101. ISSN 0101-

3300. http://dx.doi.org/10.1590/S0101-33002011000200007.

Nussbaum, Martha. Patriotism e Cosmopolitism. In: Cohen, Joshua (org) For Love of Country:

debating the limits of Patriotism. Boston: Beacon Press, 1996. p. 3

> Waldron, Jeremy. Minority cultures and the Cosmopolitical Alternative. In: Kymlikca,
Will(org) Rights Of Minority Cultures. Oxford: Oxford University Press, 1995. p.93

¢ Benhabib, Seyla. Another Cosmopolitism. Oxford: Oxford University Press, 2006. p.18
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de um pluralismo pautado em valores comuns que podem ser divididos en-
tre todas as sociedades.”

Para Seyla Benhabib, uma das autoras com lideranca na defesa do
cosmopolitismo juridico, o cosmopolitismo é a emergéncia de normas que
deveriam governar as relacoes entre os individuos numa sociedade civil glo-
bal. Essas normas ndo estariam nem presas ao sentido de normas morais,
tampouco ao sentido de normas legais. Elas estariam melhor enquadradas,
diz a autora, como “morality of the law”.?

Ja para Garret Wallace Brown, outro autor contemporaneo que enten-
de o cosmopolitismo sob seu prisma juridico, o termo possui um sentido que
se alimenta em Kant e, apesar dos diversos prismas, sustenta-se na constitui-
¢do e limitacdo de principios normativos e morais de respeito ao valor huma-
no e justiga global.’

Com tantos conceitos e os mais diversos pontos de vistas que ora con-
vergem ora nao, podemos concluir que se torna virtualmente impossivel
identificar um conceito comum de cosmopolitismo. E necessario buscar uma
outra alternativa de defini¢do para um conceito tdo amplamente divulgado e
com tantas vertentes.

Com o intuito de encontrar pontos comuns entre as diversas platafor-
mas cosmopolitas, e, seguindo David Held, optamos por identificar uma
série de principios que seriam fundamentais para definir o sentido e o signi-
ficado do termo cosmopolitismo.

O primeiro destes principios seria o da “igualdade de valor e dignida-
de entre todos os individuos”. De acordo com este principio, seria o indivi-
duo e nédo os estados ou qualquer outra forma de associagdo humana particu-
lar, a Gltima unidade de preocupacdo moral; o segundo principio, denomi-
nado “a agéncia ativa” por Held, tras consigo a ideia da capacidade de que
uma comunidade humana deve ter de ndo sé respeitar as particularidades
dos individuos mas de enquadrar a comunidade humana a cada uma dessas
demandas particulares™.

A responsabilidade pessoal, por sua vez, aparece como um terceiro
principio que entende que cada individuo ird escolher uma diferente manei-
ra para desenvolver suas potencialidades. Essa escolha envolve, necessaria-

APPIAH, Kwame Antonhy. Cosmopolitanism: Ethics in a world of Strangers. London/ New
York: WW Norton & Company, 2006.p 144.

8 Benhabib, Seyla. Another Cosmopolitism. Oxford: Oxford University Press, 2006. p.20

Brown, Garret Wallace. Moving from Cosmopolitan Legal Theory to Legal Practice: models of
cosmopolitan law In: Held, David and Brown, Garret Wallace(org). The Cosmopolitanism
reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p. 254

10 Held. David. Principles of Cosmopolitan Order. In: Held, David and Brown, Garret Wal-
lace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p. 231
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mente, diversas perspectivas sociais, culturais e econdmicas. Agir com res-
ponsabilidade cosmopolita é entender que essas diferencas devem ser aceitas
e bem vindas por todos aqueles que compoem aquela sociedade. O principio
do consenso, o quarto principio do cosmopolitismo para Held, reconhece que
o comprometimento do igual valor moral de todos os individuos requer uma
politica nao coercitiva no processo de negociacdo social para o encontro de
uma escolha comum de sociedade, escolha essa que, por sua vez, exige um
consenso nao coercitivo e baseado no entendimento comum de todos sobre
um determinado ponto. O principio da decisao coletiva deve ser analisado
em conjunto com o do consenso que ird, por sua vez, legitimé-lo. Para o au-
tor é necessario que todas as decisdes que irdo vincular os individuos daquela
sociedade cosmopolita sejam feitas através dos votos, tendo como mecanis-
mo e procedimento a regra da maioria. Esse principio reconheceria a impor-
tancia do processo de inclusdo para a garantia do consenso legitimador da
decisao final."

Por fim, surgem os principios da inclusao e subsidiariedade; da pre-
vengao de danos sérios e da sustentabilidade.”” O principio da inclusao se
preocupa em deixar claro a necessidade de estabelecer um critério funda-
mental de desenho institucional para que os individuos, direta ou indireta-
mente, através dos seus representantes, possam exercer influéncia em sua
sociedade. O principio da prevencdo de danos sérios é tido por Held como
um principio de alocagao de prioridade nos casos mais vitais de necessidade
do individuo. E um principio que se preocupa com a justica social que garan-
te condigdes justas para que os individuos possam participar em nivel de
igualdade das decisdes de suas comunidades e desfrutar do status de mesmo
valor moral.

O dltimo principio elencado por Held, com o intuito de estabelecer ca-
racteristicas comuns minimas ao cosmopolitismo, estd ligado ao meio ambi-
ente e tem o objetivo de afirmar que todo desenvolvimento, seja social, seja
econdmico, deve ser pautado numa gestdo responsavel dos recursos naturais
da terra, atuando como um principio guia para as politicas ptablicas que teri-
am no meio ambiente um ponto de observagdo para as escolhas a serem fei-
tas.”

Finalizando sua andlise, o autor expde que seus oito principios cosmo-
politas podem ser melhor entendidos se forem analisados sob a 6tica de trés
esferas ou como trés grandes grupos: a primeira destas esferas ou grupos,

1 Held. David. Principles of Cosmopolitan Order. In: Held, David and Brown, Garret Wal-
lace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p. 232

12 Held. David. Principles of Cosmopolitan Order. In: Held, David and Brown, Garret Wal-
lace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p. 230

13 Held. David. Principles of Cosmopolitan Order. In: Held, David and Brown, Garret Wal-
lace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p. 232
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que abrange os trés primeiros principios, trata da organizacdo fundamental
do universo moral cosmopolita. O segundo grupo, que vai dos principios
quatro ao sexto, forma o conjunto que concentra os principios que tratam da
transformacao da atividade individual cosmopolita em atividade conjunta,
social, coletivamente cosmopolita. A Gltima das esferas, que envolve os dois
altimos principios, é aquela preocupada com a preservacao das fontes que
serviriam como ponto de orientagdo para as decisdes publicas."

Esses principios sdo resultado da atengdo dada ao cosmopolitismo
desde sua inicial posi¢do como teoria filoséfica até os dias de hoje como um
conjunto de construgdes filoséficas politicas e juridicas. Tentam guiar o leitor
na busca pelo entendimento de qual seria, enfim, o contetido essencial do
conceito de cosmopolitismo. E fato que exaurir as dividas sobre o verdadeiro
sentido do termo cosmopolitismo é tarefa enciclopédica que pode, ao seu
final, levar a uma resposta vazia. Talvez o sentido ultimo do termo seja me-
nos importante que sua funcao. Talvez o debate levantado na busca pela
altima palavra sobre o que é de fato o cosmopolitismo tenha, por si s6, muito
mais importancia que sua solugdo. Enfim, acreditamos que, como na ativida-
de intelectual, as perguntas e o debate sejam muito mais importantes que as
respostas.

Esse texto também nao tem como intuito marcar posicdo no debate en-
tre os universalistas e relativistas'”, nem tampouco exaurir todas as vertentes
filosdficas e juridicas daqueles que veem o cosmopolitismo como a maneira
de entender e promover os direitos humanos.

O que este texto pretende é de maneira pontual e recortada oferecer
ao leitor a perspectiva de alguns filésofos contemporaneos a respeito do te-
ma, suas contribui¢des e contradi¢des e sua importancia para a filosofia poli-
tica e, especialmente, para o direito. Aqui, muito mais do que concluir, a in-
tencao é apresentar.

2. DO COSMOPOLITISMO MORAL DOS CiNICOS AO COSMOPOLITISMO JURIDICO DE
KANT

A concepgao filoséfica que originalmente é considerada a fundadora
do cosmopolitismo é constantemente atribuida aos cinicos, através da figura
de Dibgenes e sua ja classica declaragdo de que ele era na verdade ndo um

14 Held. David. Principles of Cosmopolitan Order. In: Held, David and Brown, Garret Wal-
lace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p. 233

15 Para o debate entre comunitaristas e universalistas ver: Kymlicka, Will. Filosofia Politica Con-
temporanea. Sao Paulo: Martins Fontes. 2006. p. 253. Para uma alternativa a este debate ver:
Flores, Joaquin. Herrera. Teoria Critica dos Direitos Humanos: os direitos como produtos cul-
turais. Rio de Janeiro: Lamen Jtris.2009 e Goodhart, Michael. Origins and Universality in the
human rights debate: Cultural Essentialism and the challenge of globalization. In: Human
Rights Quarterly, vol 23, 2005. p.935.
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cidadado de sua cidade, mas do mundo'. Para alguns autores, no entanto a
primeira concepgao cosmopolita, ainda que nao claramente verbalizada, seria
a do pensamento do egipcio Anhanaton, em 1526 antes de Cristo."”

Mesmo néao tendo dado a origem ao termo cosmopolita, certamente
oriundo da expressdo de Didgenes, podemos encontrar o sentido do termo
na fala de Anhnanton quando ele afirma que todos os seres humanos possu-
em deveres morais para com os outros seres humanos de sua comunidade'®

Foi, sem duivida, na filosofia de Diégenes, o Cinico, que muitos fil6so-
fos encontraram inspiragao para o Cosmopolitismo. De acordo com o grego,
todas as pessoas sdo membros da mesma comunidade humana e, como re-
sultado desta inser¢do, todos deveriam ser tratados com igualdade politica
sem apelar para aliangas politicas particulares ou lugares de nascimento.
Notem que Didgenes nédo faz conexao direta com a moralidade cosmopolita
desenvolvida por ele e o direito cosmopolita. Seu foco, argumenta Garret
Wallace Brown, estd concentrado no tratamento hospitaleiro dos visitantes
estrangeiros ao invés de certos deveres que deveriam ser objetos de algum
tipo de lei universal da humanidade."

Um dos pensadores influenciados por Didégenes é Zendo (Zeno) de
Eléia que, por sua vez, influenciou os Estoicos Romanos.

Zeno de Eléia foi um filésofo discipulo de Parménides e autor de di-
versos paradoxos importantes na filosofia®. Segundo Brown e Held, embora
ainda exista um desacordo sobre qual foi a exata participacdo da concepcao
de “uma cidade, uma lei”, ndo resta divida a sua importante influéncia no
pensamento de muitos estoicos *'

Segundo Costas Douzinas, Zeno de Eléia foi, de fato, o fundador do
cosmopolitismo. Para Douzinas “Zeno (ou Zenao), o fundador da Stoa (uma

16 Segundo Pauline Kleingeld and Eric Brown “In fact, the first philosopher in the West to give
perfectly explicit expression to cosmopolitanism was the Socratically inspired Cynic Diogenes
in the fourth century bce. It is said that “when he was asked where he came from, he replied,
‘I am a citizen of the world [kosmopolités]” Ver: http:/plato.stanford.edu/entries/
cosmopolitanism/. Acesso em: 23/07/2012.

Held, David and Brown, Garret Wallace. Editors Introduction. In: The Cosmopolitanism
reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p. 03.

Harris, Huge. The Greek Origins of the idea of Cosmopolitanism. In: The International Jour-
nal of Ethics, n. 38, vol 1. 1927.

Brown, Garret Wallace. Moving from Cosmopolitan Legal Theory to Legal Practice: models of
cosmopolitan law In: Held, David and Brown, Garret Wallace(org). The Cosmopolitanism
reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p. 249

Para mais detalhes ver: http://plato.stanford.edu/entries/zeno-elea/

Held, David and Brown, Garret Wallace. Editors Introduction. In: The Cosmopolitanism
reader. Cambridge: Polity Press, 2010. P. 04. Para mais detalhes da obra e vida do fil6sofo con-
temporaneo de Sécrates, ver: Palmer, John, "Zeno of Elea", The Stanford Encyclopedia of Phi-
losophy (Spring 2012 Edition), Edward N. Zalta (ed.), http:/plato.stanford.edu/archives/
spr2012/entries/zeno-elea/ . Acesso em 27/07/2012
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arcadia de cores vivas, onde trabalhou), um cipriota que ensinou em Atenas
na quarta metade do terceiro século, é considerado como o inventor do cos-
mopolitismo*” Segundo o autor, seu texto, Republic, é o tnico trabalho sus-
tentavel de filosofia politica dos estoicos gregos.”

Foram os autores romanos, entre eles Cicero, Marco Aurélio e Marcus
Cicero, aqueles que podem ser considerados os responsaveis pelo desenvol-
vimento e aprofundamento do pensamento que iria influenciar profunda-
mente Kant na formulagdo do cosmopolitismo filoséfico como conhecemos
hoje. Se, para os cinicos, classe, status, nacionalidade, local de residéncia e até
mesmo género eram tratados como secundarios e até moralmente irrelevan-
tes, foram os estoicos romanos que argumentaram que em cada individuo
habita duas comunidades: a comunidade do local de seu nascimento e a co-
munidade dos seres humanos.*

Segundo os estoicos romanos a base da comunidade humana é o valor
da razdo que cada ser humano possui. Essa razdo seria a por¢do do divino
que cada um de noés possuimos. Essa por¢do divina que nos torna racionais e
morais nos torna cidaddos comuns. Diz Marco Aurélio, citado por Nuss-
baum: “Se a razdo é comum, assim também é a lei, e se a lei é comum, entao
somos concidadaos. Se é assim, nés compartilhamos em uma espécie de poli-
tica organizada. E se é assim, o mundo é como se fosse uma cidade-estado.””

E a razdo comum que nos torna companheiros. O local de nascimento
da pessoa é apenas um acidente de percurso, qualquer um pode nascer em
qualquer lugar. Devemos é nos atentar em reconhecer a humanidade, inde-

2 “Zeno, the founder of the Stoa(a brightly coloured arcade where he taught), a Cypriot who
taught in Athens in the fort half of the third century, is considered as the inventor of cosmo-
politanism”

3 Ver: Douzinas, Costas. Human Rights and Empire: The Political Philosophy of Cosmopolitan-

ism. London: Routledge Cavendish, 2007. p. 153. E importante salientar que a vertente filoso-

fica demonimada estoicismo foi presente nas culturas gregas e romana e é dividida em trés

fases. Zendo de Eléia pode ser considerado como parte dos pensadores que compuseram o

chamado estoicismo antigo (século III A.C), ao passo que os Romanos que iremos tratar no

texto fazem parte do chamado periodo de estoicismo imperial ou novo estoicismo, uma fase
estritamente romana ja préxima a data do nascimento de cristo. Para maisdetalhes do Esto-
cismo e suas ligagdes com o direito ver: Barreto, Vicente de Paulo. Dicionario de Filosofia do

Direito. Rio de Janeiro: Renovar,2006. p. 295- 297.

Nussbaum, Martha C. Kant and Cosmopolitanism. In: Held, David and Brown, Garret Wal-

lace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p. 29-30. Para mais de-

talhes entre as relacio de Kant com os Estoicos ver: Nussbaum, Martha. Kant and Stoic

Cosmopolitanism. Journal of Political Philosophy. Vol. 5,1997. p. 1-25.

> “If reason is common, so too is law; and if this is commom, then we are fellow citizens. If this

is so, we share in a kind of organized polity. And if that is so, the world is as it were a city
state. Ver: Nussbaum, Martha C. Kant and Cosmopolitanism. In: Held, David and Brown,
Garret Wallace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p.30
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pendentemente de onde ela ocorra, e seus ingredientes fundamentais, a ra-
z&0 e a capacidade moral, nossa fidelidade e respeito®

Mesmo nas interpretacdes romanas o propdsito do cosmopolitismo
nédo foi, fundamentalmente, o ideal de um estado mundial. O ponto, diz
Nussbaum, é ainda mais extremo. A intengdo é a construcao de uma fideli-
dade moral ndo a uma mera forma de governo, com tempo determinado,
mas sim a uma comunidade moral composta e criada pelos seres humanos e
fundada na humanidade deles mesmos.”

Entretanto, ndo se pode esquecer que as raizes juridicas ja estavam
presentes quando notamos a existéncia de, pelo menos, trés principios nor-
mativos no pensamento cosmopolita estoico. Sdo eles: a sustentacdo de que
os seres humanos sdo membros de uma mesma espécie e, portanto, devem
fazer parte de uma comunidade unificada; a crenca de que os homens sado
seres ligados por uma capacidade comum de racionalizar, se comunicar e
realizar um julgamento reflexivo o que, portanto, legitima a ideia de que é
possivel a criacdo de principios universais de valorizacdo e respeito igual
entre os seres humanos, oriundos justamente dessa capacidade comum de
encontrar a razao fundamental; e, finalmente, a crenca de que a razdo hu-
mana estaria em harmonia com a natureza e a lei universal. Como conse-
quéncia, os estoicos acreditavam firmemente que a espécie humana possuia
um proposito unificador que serviria a uma lei universal natural.*

Entretanto, acreditamos, ha um problema quando os estoicos imagi-
nam a relagdo entre a teoria legal e a pratica legal a ser implementada. Esse
problema consiste justamente na busca por uma legitimacao juridica oriunda
da constituicao romana na aplicacdo desta lei aos povos afetados pelo avango
do império romano. Segundo Cicero, a lei romana promoveria o tratamento
igualitario entre os sujeitos que se declarassem portadores dessa lei universal,
garantindo a eles a possibilidade de serem detentores de propriedade priva-
da, da seguranca militar de Roma e da possibilidade de representacao iguali-
taria tal qual um cidadao romano.

O problema é que, aliada a essa posigdo cosmopolita pode-se perceber
em Cicero uma dimensao imperialista que, aparentemente, mantinha fixada
a esses direitos a cidadania romana. Ele nunca chegou a mencionar como
seria aplicada a ideia cosmopolita aos individuos que ndo eram cidadados
romanos ou, numa situagdo ainda mais complexa, se negassem a ser inclui-

% Nussbaum, Martha C. Kant and Cosmopolitanism. In: Held, David and Brown, Garret Wal-
lace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p.31

% Nussbaum, Martha C. Kant and Cosmopolitanism. In: Held, David and Brown, Garret Wal-
lace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p.31

% Brown, Garret Wallace. Moving from Cosmopolitan Legal Theory to Legal Practice: models of
cosmopolitan law In: Held, David and Brown, Garret Wallace(org). The Cosmopolitanism
reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p. 249
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dos no Império Romano. Resultado: apesar de podermos observar em seus
escritos uma filiacdo a filosofia cosmopolita, na pratica Cicero parece mais
vinculado a uma positivista subserviéncia ao conceito imperialista de obriga-
cao legal.”

Nos séculos seguintes a ideia de uma ordem racional natural que
transcende as diferengas entre os individuos tal como proposta pelos cinicos
converge com a doutrina cristd da igualdade universal. A doutrina estoica da
lei natural inspirou o ideal cristdio de Cidade de Deus versus Cidade dos
Homens de Santo Agostinho, e encontrou seu espaco nas teorias modernas
da lei natural de Thomas Hobbes, John Locke, Jean- Jacques Rousseau e
Kant.*

Foi com Kant, porém, que a doutrina cosmopolita tomou a feicao atu-
almente reconhecida pelo direito como a ponto de interse¢do no cosmopoli-
tismo entre a filosofia politica contempordnea e a doutrina juridica. Kant
inaugura aquilo que se designa como cosmopolitismo legal.

O cosmopolitismo legal pode ser entendido como uma vertente do
cosmopolitismo que procura examinar como o direito internacional pode, ou
deve, constituir-se e restringir-se a moral e aos principios normativos de jus-
tica global, além de principios cosmopolitas gerais. Possui como caracteristi-
cas trés elementos: o primeiro deles é a utilizacdo de principios de justica
para avaliar certos aspectos fundamentais das normas internacionais existen-
tes. A segunda caracteristica é a realizacdo de um critico exame das normas
atuais de direito internacional e as normas cosmopolitas existentes e sua as-
sociagdo com as normas constitucionais existentes. O intuito aqui é identificar
como essas normas podem fazer parte de sistemas juridicos internos a fim de
torna-los mais cosmopolitas. A tltima das caracteristicas é aquela que afirma
a necessidade de um novo nivel de lei que garanta a necessaria seguranca
para a dignidade humana além do ja tradicional sistema estado-nagao.”

As atuais vertentes de entendimento do cosmopolitismo podem ser
denominadas de cosmopolitismo cultural onde, de uma maneira geral, a
maior preocupagao é tentar compreender que existem principios culturais
que sdo universais ja que certos deveres morais e obrigagdes ndo deixariam
de sé-los pelo simples fato de cruzarmos fronteiras nacionais. O cosmopoli-
tismo politico, por sua vez, centra-se na énfase e na possibilidade de uma
“governancga global” e de uma reforma nas instituigdes politicas internacio-
nais de acordo com as ideias cosmopolitas. J4 o cosmopolitismo civico tem

¥ Brown, Garret Wallace. Moving from Cosmopolitan Legal Theory to Legal Practice: models of
cosmopolitan law In: Held, David and Brown, Garret Wallace(org). The Cosmopolitanism
reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p. 250

% Benhabib, Seyla. Dignity in Adversity: Human Rigths in troubled times. Cambridge: Polity
Press, 2011. p. 05

3 Brown, Garret Wallace. Cosmopolitan Legal Theory. p. 254
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como preocupacido a exploragdo de assuntos que envolvem a construgédo de
organizagdes politicas supranacionais que atuariam em prol da formacédo de
uma cidadania cosmopolita. Cada uma dessas vertentes possui seus repre-
sentantes que ndo necessariamente se filiam a uma tnica vertente cosmopoli-
ta.*

Kant pode ser considerado como o primeiro portador desta vertente
juridica justamente porque o cosmopolitismo kantiano preocupa-se com as
delimitages morais, legais e politicas que seriam necessérias para estabelecer
a chamada justica cosmopolita.”

Segundo Brown e Held essa conexao com o cosmopolitismo legal pode
ser justificada:

“porque ele foi o primeiro cosmopolita a esbogar uma visao bas-
tante abrangente do direito cosmopolita. No entanto, como a
maioria dos cosmopolitas contemporaneos, seus interesses co-
briam toda uma gama do pensamento cosmopolita (....) Além
disso Kant [...] desejava acima de tudo criar um sentido univer-
sal de direito publico cosmopolita, e é por esta razdo que nés
podemos entender que o seu cosmopolitismo atua como um
precursor importante para muitos debates contemporaneos so-
bre justica global”*

Kant, como herdeiro dos estoicos, possui com eles uma série de apro-
ximagodes tedricas. Entre aquelas que mais se destacam observamos que tanto
em Kant como nos estoicos as ideias de pessoa e razao sao muito préximas e,
inspirado nos estoicos, Kant formula sua concepcdo de seres racionais que
habitam uma determinada comunidade. E nesta concepgao estoica que esta a
origem da determinagdo de que o “homem é um fim em si mesmo”. Essa
ideia, novamente coincidindo com os estoicos, € menos uma especifica pro-
posta politica, do que um ideal regulativo que estd no coragdo das reflexdes
tanto morais quanto politicas do autor.”

Um outro ponto importante de contato entre as formulagoes estoicas e
Kant é o papel da participacdo dos individuos na formulagdo da lei da comu-
nidade de seres humanos. Quando Kant enfatiza um cosmopolitismo legal,
diz Nussbaum, ele segue fielmente os pontos de vista de Cicero e Marcus
que, assim como o autor alemao, enfatizam que a lei ¢ um complemento ne-

32 Dentres os autores podemos citar Jeremy Waldron como referéncia do cosmopolitismo cultu-
ral; Ulrich Beck como representante do cosmopolitismo politico e Martha Nussbaum como
expoente do cosmopolitismo civico

% Held, David and Brown, Garret Wallace. Editors Introduction. In: The Cosmopolitanism
reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p. 03

3 Ver: Held, David and Brown, Garret Wallace. Editors Introduction. In: The Cosmopolitanism
reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p.09

% Nussbaum, Martha C. Kant and Cosmopolitanism. In: Held, David and Brown, Garret Wal-
lace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p.32
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cessario ao c6digo nao escrito do c6digo politico cosmopolita®*. Em Cicero, ha
ainda uma outra aproximagdo, e em ambos os pensadores percebe-se uma
insisténcia na importancia da justica na conduta da vida politica e uma recu-
sa do papel central da moralidade.”

Entretanto, as diferencas também podem ser notadas, dentre elas, vale
destacar a nao aceitagdo moral das conquistas coloniais, por exemplo. Outras
duas grandes diferencas sao observadas entres os Estoicos e Kant. Elas estao
centradas na teleologia e na visdo das paixdes para os autores.”

Segundo Seyla Banhabib a grande inovagao na doutrina cosmopolita
de Kant é o reconhecimento de trés niveis de direitos — conectados, porém
distintos - dentro do senso juridico do termo. A lei doméstica, o primeiro
destes niveis, é considerada a esfera positivada das relacdes de direito e, se-
gundo Kant deve estar de acordo com uma constitui¢do republicana® . O
segundo nivel do direito est4d nas relacdes entre os estados nagdes, ou seja, é
representado pelos tratados internacionais . A novidade dos escritos do autor
aparece quando ele expde um terceiro nivel de direito, o cosmopolita, ou
seja, aquela esfera do direito preocupada com as relagdes entre individuos
assim como com as iniciativas politicas organizadas dentro da sociedade civil
global®

Em sua obra sobre o assunto, a Paz Perpétua*, Kant introduz o termo
“dever de hospitalidade”* que, segundo a concepgao de Benhabib, é impor-
tante porque toca na hipétese do individuo que entra em contato com outra
comunidade politica organizada. Tal comunidade, por uma questdo de direi-

% Nussbaum, Martha C. Kant and Cosmopolitanism. In: Held, David and Brown, Garret Wal-
lace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p.33

¥ Nussbaum, Martha C. Kant and Cosmopolitanism. In: Held, David and Brown, Garret Wal-
lace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p.34

* Para uma analise mais pormenorizada da diferenca entre as filosofias morais e suas conse-

qiiéncias nos escritos politicos de Kant ver: Nussbaum, Martha C. Kant and Cosmopolitanism.

In: Held, David and Brown, Garret Wallace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge:

Polity Press, 2010. p.32. Para As bases da filosofia moral do Cosmopolitismo Kantian over:

Brown, Garrett Wallace. Kant’s Cosmopolitanism In: In: Held, David and Brown, Garret Wal-

lace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p 46

Segundo Kant, “The only constitution which derives from the idea of the original compact,

and on which all juridical legislation of a people must be based, is the republican”. Kant, Im-

manuel.  Perpetual = Peace: A  Philosophical = Sketch, 1795.  Ver:  httpy/

www.thinkingwithhistory.net/continuing-studies/

Kant,%20Toward %20Pepetual % 20Peace.pdf

Benhabib, Seyla. Another Cosmopolitanism. Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 21.

Para mais detalhes sobre o texto e sua relacio com o direito internacional ver: Nour, Soraya. A

paz perpétua de Kant: filosofia do direito internacional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. Se-

gundo a autora o direito cosmopolita é apresentado por Kant como uma das condigdes positi-

vas para a paz. A autora relata os mesmos principios do dever de hospitalidade mas, ao con-

trario de Benhabib, ndo nomeia o principio. p 54-58.

Mais uma aproximagao do autor com o pensamento de Cicero. Nussbaum, Martha C. Kant

and Cosmopolitanism. In: Held, David and Brown, Garret Wallace(org). The Cosmopolitan-

ism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p.34
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to, deve permitir que todo héspede demande do estado no qual se encontra
o direito de residéncia, que, por sua vez, ndo poderia ser recusado. Neste
caso, relata a autora, para Kant, ndo se trata de uma gentileza ou uma virtude
daquele povo, mas sim - e é ai que reside a novidade cosmopolita - de um
direito garantido pelo fato fundamental de se tratar de um ser humano.* H4,
neste discurso de hospitalidade, uma transferéncia de uma linguagem moral
para uma linguagem juridica, diz Benhabib, que desloca o individuo de uma
comunidade universal moral da qual ele é parte para um status juridico den-
tro de uma sociedade civil mundial*

O dever de hospitalidade esta situado na fronteira com a politica e de-
limita o espaco civil que regula as relaces entre os membros estrangeiros e
nacionais de uma comunidade. Segundo Benhabib, ele ocupa um espago
entre os direitos humanos e os direitos civis e politicos, entre o direito oriun-
do da humanidade de um individuo e os direitos que sao resultados do fato
do sujeito fazer parte de uma determinada sociedade na qualidade de cida-
dao®. O direito de hospitalidade implicaria, enfim, uma demanda moral com
potenciais consequéncias juridicas em que essa obrigacdo dos estados em
conceder a residéncia tempordaria aos estrangeiros estaria ancorada na ordem
republicana cosmopolita.*

Um ponto fundamental abordado por Benhabib sobre o cosmopoli-
tismo kantiano é a sua preocupagao com possiveis atos imperialistas que as
poténcias econdmicas europeias poderiam cometer j4 no momento da ex-
pansao comercial ocorrida no século dezoito.”” Para Kant, a conquista coloni-
al era, ao contréario do que os estoicos defendiam, inaceitdvel.” Se, por um
lado, ele defendia e justificava a expansao comercial e maritima do capitalis-
mo em seu tempo, por outro, ele nao apoiava o eurocentrismo europeu.”

O legado kantiano sem duavida tem até hoje um papel de destaque
como fundamento filoséfico dos mais diversos autores que adotam o cosm-
politismo juridico; entre eles, Habermas, Waldron, Nussbaum e Appiah, op-
tamos por analisar um autor que possui sua propria teoria cosmopolita juri-
dica e traz consigo novas e interessantes ponderagoes: Seyla Benhabib.

3 Benhabib, Seyla. The Rights of Others. Cambrisge: Cambridge University Press, 2004. p. 26

# Benhabib, Seyla. Another Cosmopolitanism. Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 149

* Benhabib, Seyla. The Rights of Others. Cambrisge: Cambridge University Press, 2004. p. 21

4 Benhabib, Seyla. Another Cosmopolitanism. Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 23

¥ Segundo o historiador inglés Eric Hobsbawm, ja naquela época, “a intricada rede da economia
mundial internacional ja permitia que até mesmo as dreas geograficamente mais remotas ti-
vessem relagdes direta e ndo apenas literarias com oresto do mundo” Hobsbawm, Eric. A era
do capital. 142 Edicdo. Sao Paulo: Paz e Terra, 2009 p.96 Para detalhes da expansao comercial e
imperial Européia ver do mesmo autor. A Era dos império,Sao Paulo: Paz e terra, 2009.

* Nussbaum, Martha C. Kant and Cosmopolitanism. In: Held, David and Brown, Garret Wal-
lace(org). The Cosmopolitanism reader. Cambridge: Polity Press, 2010. p.34

# E sentido contrario ver: Harvey, David. Cosmopolitanism snd Geographies of Freedom. New
York: Columbia University Press, 2009.
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3. UM EXEMPLO DO COSMOPOLITISMO JURIDICO CONTEMPORANEO: SEYLA
BENHABIB

3.1. Alinteracdo democratica de Seyla Benhabib:

O cosmopolitismo de Benhabib bebe da fonte kantina em diversos as-
pectos. Fiel, assim como Kant, aos principios de uma normativa internacional
superior aos estados, a autora, nas palavras de Robert Post, percebe que o
grande desafio dos nossos dias é a construcdo de uma teoria jurisprudencial
que seja habil em reconciliar o universalismo dos direitos humanos com a
particularidade da lei positiva®”. Em Kant a autora encontra a resposta pra
essa questao.

No desenvolvimento de uma teoria que afirmava a necessidade da
construgdo e solidificacdo de uma lei superior, que estaria acima das nacoes, e
que protegeria todos os individuos, Kant funda sua teoria cosmopolita e en-
contra em Benhabib uma aliada na tese que ela designa como “The Law of
World Citizenship Shall be Limited to Conditions of Universal Hospitality”'

A autora também se filia a Kant quando salienta que a lei doméstica de
um determinado estado deve ser republicana e que a lei de hospitalidade
kantiana interage com a autoridade democritica de uma determinada lei
positiva comum. Talvez uma das inovagdes mais interessantes da autora
esteja exatamente ai: no ponto de intersecdo entre lei comum e a lei de hospi-
talidade. Segundo Benhabib, por possuirem esferas publicas transparentes,
as democracias sao capazes de traduzir as visdes éticas dos cidadaos em leis
internas dos estados.”® Seria a democracia, juntamente com a Reptublica, o
alicerce e solo fértil dentro dos estados nacoes para a possibilidade da efeti-
vagdo das leis de hospitalidade e, por sua vez, do cosmopolitismo juridico
por ela apregoado.

Segundo Benhabib, a democracia ocupa um papel central porque é
através da sociedade civil global que identificamos as forcas que possuem a
autoridade para a efetivagdo das normas cosmopolitas™. Essas forgas, observa
ainda a autora, estdo firmemente comprometidas com as ideias de que es-
trangeiros legais ou ilegais devem ser tratados de acordo com as direitos hu-
manos basicos.™

% Benhabib, Seyla. Another Cosmopolitanism. Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 16

*! Benhabib, Seyla. Another Cosmopolitanism. Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 03

52 Interessante observar as anélises de Robert Post sobre a construgao filoséfica de Benhabib.
Para mais detalhes ver: Benhabib, Seyla. Another Cosmopolitanism. Oxford: Oxford Univer-
sity Press, 2006. Notadamente sua parte introdutdria.

% Benhabib, Seyla. Another Cosmopolitanism. Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 71

% Ver: Benhabib, Seyla. Another Cosmopolitanism. Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 03
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A grande novidade trazida pela autora, entretanto, reside no processo
denominado por ela de “Democratic Interation” ou interacdo democratica.
Interagdo democratica é, segundo a autora, uma consideracdo idealizada de
legitimidade politica sendo conceituada como:

“Um termo que uso para descrever a forma como a unidade e a
diversidade dos direitos humanos é decretada e novamente de-
cretada nas esferas ptiblicas, ndo s6 nas assembleias e tribunais,
mas muitas vezes de forma mais eficaz através de movimentos
sociais, atores da sociedade civil e organizacdes transnacionais
que trabalham além das fronteiras”™

Esse processo é baseado na liberdade comunicativa e compreende que
a liberdade de expressao e associacdo ndo sao apenas direitos de cidadania,
mas condig¢des cruciais para o reconhecimento dos seres humanos como in-
dividuos que acreditam, baseados em boas razdes particulares, que vivem em
ordem politicas legitimas™. Para a autora, somente se os individuos forem
tidos como autores da normas e ndo como meros sujeitos da lei, pode a con-
textualizacdo e interpretacdo dos direitos humanos, emergida de um proces-
so livre e democratico de formacao de opinido, terem credibilidade.

O conceito idealizado de interacdo democratica possui dois compo-
nentes: um empirico” e outro normativo. O componente normativo do con-
ceito deriva das restricoes que determinado discurso ético impée sobre qual-
quer processo deliberativo. Como resultado, se o didlogo realizado com o
intuito de contribuir na interacdo democratica ndo possuir a maior participa-
¢do inclusiva possivel de todos aqueles interessados, hd uma ilegitimidade
que ir4 transformar o processo em injusto em face da auséncia da participa-
cao igualitéria necessaria.”®

A interacdo democratica ndo estd preocupada com quais normas serao
validas para os seres humanos em todos os tempos e lugares. O que lhe inte-
ressa é a pergunta: “em nossa visao moral, politica e em nossos compromis-
sos constitucionais como povo e em nossas obrigagdes internacionais, quais
serdo as decisOes coletivas que podem ser ao mesmo tempo justas e legiti-
mas?” O que a autora busca é a justica democratica através desta interacéo.

% Benhabib, Seyla. Dignity in Adversity: Human rights in troubled times. Cambridge: Polity
Press, 2011. p. 15

5% Benhabib, Seyla. Dignity in Adversity: Human rights in troubled times. Cambridge: Polity
Press, 2011 p. 15

57 Para mais detalhes sobre o componente empirico ver: Benhabib, Seyla. Dignity in Adversity:
Human rights in troubled times. Cambridge: Polity Press, 2011

5% Benhabib, Seyla. Dignity in Adversity: Human rights in troubled times. Cambridge: Polity
Press, 2011. p. 151

% Benhabib, Seyla. Dignity in Adversity: Human rights in troubled times. Cambridge: Polity
Press, 2011. p. 152
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Essa interagao requer “fronteiras porosas” onde é possivel que todos os
individuos que ocupam aquele espaco territorial, mesmo estrangeiros, pos-
sam se tornar residentes e de residentes possam se tornar cidadaos, ou seja,
possam ter voz. O que a interagdo democrética propde nao deixa de ser uma
dialética entre direitos e identidades.

Ao dar poder aos os individuos através do direito de manifestacao, in-
dependentemente de suas origens, a interacdo democratica ultrapassa o clas-
sico bindmio sociolégico entre estrangeiros e nacionais, entre cidaddos e imi-
grantes, reafirmando que essa divisdo é muito mais fluida do que inicialmen-
te se poderia imaginar.®” Esse novo panorama reorganiza a democracia inter-
na dos estados, reproduz-se num sistema republicano com claras caracteristi-
cas de autodeterminacdo de sociedade multinacional, de onde surgirao deci-
sOes mais legitimas do que nunca e que, por fim, sustentarao todas as norma-
tivas cosmopolitas que, ao serem legitimadas por esse processo iniciado atra-
vés do didlogo e da interagdo democrética, podem criar, sem davida, um
conjunto de principios juridicos construidos moralmente, com um universo
de sentidos, valores e relacdes sociais, todos eles representando um cosmo-
politismo juridico até entdo nao detentor desta forca juridica legitima.®'

4. CONCLUSAO

O desenvolvimento do termo cosmopolitismo chegou ao direito e,
com isso, deixou de ser apenas uma pretensao filoséfica. Alcancando ideais
normativos foi incorporado em diversas legislagoes internacionais e teve com
Kant seu grande teérico moderno. A escola kantiana até hoje segue buscando
o desenvolvimento do cosmopolitismo juridico e sua expansao nos docu-
mentos normativos. Textos como os da Organizagdo das Nagdes Unidas,
diversos tratados de Direitos Humanos e de Direito Humanitario seguem
refletindo o ponto de vista do cosmopolitismo juridico que, apesar de severas
criticas, continua ainda hoje sendo o fundamento teérico de grande parte do
direito internacional ocidental.

Compreender as origens, o desenvolvimento e os movimentos que le-
varam o cosmopolitismo ao centro do pensamento de uma série de autores
contemporaneos, aqui representados por Seyla Benhabib, é tarefa fundamen-
tal para que essa teoria filoséfica e juridica seja estudada, entendida, e s6
assim, bem questionada.

¢ Benhabib, Seyla. Another Cosmopolitanism. Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 68
61 Benhabib, Seyla. Another Cosmopolitanism. Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 72
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A GLOBALIZACAO DOS SERVICOS JURIDICOS, O GATS E 0S
PROVIMENTOS N 91/2000 E N° 129/2008 DO CONSELHO
FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL

Gustavo Ferreira Ribeiro”
Olavo Soares Bastos™

Resumo

Trata este artigo da liberalizagao dos servigos juridicos no ambito do Acordo Geral sobre
o Comércio de Servicos (GATS), da Organizacao Mundial do Comércio (OMC). Estimado como
um mercado biliondrio, a liberalizagdo dos servicos juridicos pelo GATS foi alvo de criticas gene-
ralizadas, ndo obstante as flexibilidades do Acordo. Na prética, apés quase duas décadas de sua
vigéncia, pouco se evoluiu, por ele, em termos de liberalizacdo de servigos juridicos, sendo a
maioria dos Membros conservadores no nivel de compromissos assumidos pelos GATS, caso,
inclusive, do Brasil. Para abordar o tema, inicialmente, o artigo introduz as normas do GATS
relevantes para esta discussdao. Em seguida, apresenta-se o cendrio da liberalizagdo dos servigos
juridicos na OMC. Por fim, analisa-se o caso brasileiro, relacionando-o com a discussao interna-
cional e a interna. Especificamente, procede-se ao cotejamento dos Provimentos n.® 91/2000 e n.°
129/2008 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) com as normas do
GATS.

Palavras-chave
GATS. Servigos Juridicos. OMC. Liberaliza¢do. Ordem dos Advogados do Brasil.

Abstract

This paper deals with the liberalization of legal services through the General Agreement
on Trade in Services (GATS) of the World Trade Organization (WTO). With market estimates of
billions of dollars, the liberalization of legal services has been comprehensively criticized, though
the existence of flexibilities along the Agreement. In practice, after almost two decades of GATS,
very little has been achieved in terms of liberalization. The majority of Members has been con-
servative about the level of subscribed commitments under the GATS, including Brazil. To tackle
those points, this paper introduces the relevant norms of the GATS. Then, it presents the liberal-
ization scenario at the WTO. Finally, the Brazilian case is analyzed considering the connection
between the international and domestic debate. Specifically, it discusses the relationship be-
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tween Regulations n.2 91/2000 and n.© 129/2008 of the Federal Counsel of the Brazilian Bar Asso-
ciation (CFOAB) and the GATS rules

Keywords
GATS, Legal Services, WTO, Liberalization, Brazilian Bar Association.

1. INTRODUCAO

A atividade do profissional da 4rea juridica é reconhecidamente com-
plexa e requer que ele detenha, além da técnica prépria, o conhecimento dos
valores sociais, éticos, politicos e econdmicos do seu sistema.

Ao mesmo tempo, as relagdes de negécios, impulsionadas por meio do
comércio internacional e investimentos estrangeiros, exigem profissionais
com conhecimentos envolvendo, muitas vezes, multiplas jurisdi¢oes. Alia-se
a este fendmeno ligado a demanda de mercado, o interesse de bancas de
advocacia com atuacao internacional, pelo lado da oferta, em um mercado de
cifras bilionarias.

Apontado, em sua origem, como um dos acordos mais polémicos da
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), as negociagdes para a liberaliza-
¢do dos servicos juridicos, no ambito do Acordo Geral sobre o Comércio de
Servicos (GATS), interpenetram, exatamente, esta discusséo.

Em uma versado extremada, seria o Acordo, supostamente, protagonis-
ta de impactos nefastos no comércio internacional de servigos.' Estes impac-
tos poderiam ser irradiados, inclusive, na liberalizagdo dos servigos juridicos.
Os defensores da liberalizagdo, por outro lado, invocam os tradicionais bene-

! Os criticos a0 GATS prenunciavam o desmantelamento de todo e qualquer tipo de servigo
publico, pela letra do Acordo. Veja-se BARLOW, Maude. The Last Frontier. Disponivel em:
<http://www. ratical.org/co-globalize/lastfront.html>. Acesso em: 06 Mai. 2013. GEORGE, Su-
san. Le Monde Diplomatique. State Sovereignty Under Threat: Globalising designs of the
WTO. Ed. Julho de 1999. Disponivel em: <http:/mondediplo.com/1999/07/05george>. Acesso
em: 06 Mai. 2013. Para uma discussdo, com argumentos de ambos os lados, no setor de educa-
cao, veja-se: RIBEIRO, Gustavo F. Afinal o que a Organizagdo Mundial do Comércio tem a ver
com a educagéo superior? Revista Brasileira de Politica Internacional, Vol. 49, N. 2, (2006).

2 Segundo um autor, a livre movimentagao dos servigos juridicos, como o de advogados e
consultores juridicos, poderia afetar a protecao de interesses fundamentais da sociedade, co-
mo o acesso a justica e a preservacdo do sistema politico-legal de um pais. A conclusdo deriva
de dois argumentos. Primeiramente, as peculiaridades que envolvem o sistema juridico e o
complexo de normas que regem o ordenamento de determinado pais devem ser de conheci-
mento dos profissionais que pretendem atuar no Direito, e é justamente por essa razdo que
associagdes de classe e Ordens de Advogados sdo criadas, pois visam garantir que os profissi-
onais que representardo interesses de terceiros perante cortes nacionais detenham conheci-
mento técnico suficiente para que a prestagdo jurisdicional seja a mais eficiente possivel, e que
assim nao restem frustrados interesses legitimos. Em segundo lugar, as decisdes emanadas
dos Tribunais Judiciais formam precedentes jurisprudenciais e, dependendo da repercussao e
importancia do caso, passam a ser vinculantes e interferem diretamente no sistema politico-
juridico do pafs. Veja-se PATON, Paul D. Legal Services and the GATS: Norms as Barriers to
Trade. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1262054. Acesso em: 31 Jan. 2013.
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ficios econdmicos que o comércio internacional como um todo proporciona,
como a maior concorréncia no mercado de servicos juridicos e a consequente
reducao de precos aos clientes.

Mais do que apontar possiveis efeitos (negativos ou positivos) sobre a
liberalizacdo dos servicos juridicos, este artigo se propde a investigar esta
temética dentro dos seguintes contornos.

Inicialmente, introduzem-se as normas relevantes do GATS para esta
discussado, assumindo-se que apds duas décadas de vigéncia, o Acordo ja ndo
seja um renomado desconhecido no meio académico. Em seguida, apresenta-se
a discussao da liberalizacdo dos servicos juridicos na OMC, destacando-se
relatério do Secretariado da organizacdo, de 2010, como principal fonte para
os apontamentos.’ Por fim, analisa-se a conexdo entre a discussdo internacio-
nal e a interna, brasileira. Neste sentido, perfaze-se andlise dos Provimentos
n.2 91/2000 e n.© 129/2008 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (CFOAB).* Disciplinam os Provimentos, respectivamente, o exercicio
da atividade de consultores e sociedades em direito estrangeiro no Brasil e a
inscrigdo de advogados portugueses na OAB.

Inova o artigo ndo s6 na cobertura material e temporal da tematica,
mas também ao tragar possiveis rumos da discussao. Sugere-se que a hipote-
se do uso do GATS para forcar uma liberalizacdo desavisada, de cima-para-
baixo, temor que rondava alguns Membros e associagdes de classe de advo-
gados, é descomedida. O Acordo pode, muito mais, ser utilizado como me-
canismo de transparéncia regulatdria entre os Membros, embora nem mesmo
esteja cumprindo esta funcdo, atualmente. Corrobora para este cendrio a
atual inércia das negociagdes comerciais multilaterais em termos de novos
avangos liberalizantes.

2. 0S SERVICOS JURIDICOS NO GATS

Esta secdo introduz os principais conceitos utilizados no GATS para
que se possa entender a dindmica das negocia¢ées do Acordo, bem como a
posicdo dos Membros da OMC - descrita subsequentemente no artigo. Inicia-
se com a classificagdo dos servigos juridicos (tipos de servicos e modos de
prestacao) e perpassam-se suas principais.

Organizagao Mundial do Comércio. Legal Services: Background Note by the Secretariat. S/C/
W/318 (14 Jun. 2010). Este documento foi precedido por dois outros. O primeiro, ainda a época
do GATT-1947, foi escrito durante a Rodada Uruguai (MTN.GNS/W/67 de 25 Ago. 1989). O
segundo é de 1998. Organizagdo Mundial do Comércio. Legal Services: Background Note by
the Secretariat. S/C/W/43 (06 Jul. 1998).

* Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Provimento n.2 91/2000. 13 Mar. 2000.
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2.1. Classificacdo € modos de prestacdo dos servicos juridicos

O GATS, apoiando-se na conhecida sistematizacao feita pelas Nacoes
Unidas contida na Central Product Classification (CPC)?, classifica os servicos
juridicos como espécie do género servigos “profissionais”; o tltimo como

espécie do género “servigos comerciais”.®

Em 2005, visando conferir maior uniformidade e precisdo para as ne-
gociagOes internacionais, foi elaborada a Declaragdo Conjunta em Servigos
Juridicos (“Declaragdo Conjunta”), por onze Membros da OMC.” Dentre eles
a Unido Europeia, Estados Unidos, Japdo, Chile e Coreia. Na Declaragao,
destacou-se a importancia do uso de uma classificagio mais ampla que a do
CPC, como a utilizada pela International Bar Association (IBA).® A referida
taxonomia identifica seis spécies de servigos juridicos:

1.  Consultoria/Representacao em Direito doméstico;

2. Consultoria/Representagdo em Direito do pais de origem
ou de terceiro pais;

3. Consultoria/Representacdo em Direito Internacional;
4. Servigos de documentagdo legal ou certificagdo;

5. Outros servicos de consultoria ou informacao;

6.  Servigos de arbitragem e mediagao internacional.’

Como se vera adiante, o proprio Secretariado da OMC reconhece que
a classificacao das Nagdes Unidas para servicos juridicos foi seguida pelos
Membros de forma discreta. Apenas treze Membros a utilizam em suas listas

W

A lista de servicos do GATS tem como base a classificacdo adotada pela Divisao de Estatisticas
das Nagoes Unidas no documento Provisional Central Product Classification (Provisional CPC). O
Provisional CPC, como um padrao internacional, foi desenvolvido para servir de instrumento
para a elaboragdo de estatisticas mundiais buscando harmonizar a classificacdo de produtos

(bens e servigos), com foco principal na estatistica econémica. Atualmente, o Provisional CPC

(1990) encontra-se em sua quarta versdo denominada CPC Versao 2, de 2008. OMC. S/C/W/

318, 2010, para. 29.

Por motivos 6bvios, a expressdo servicos comerciais profissionais juridicos é substituida por servi-

¢os juridicos, ao longo do artigo.

7 Organizagdo Mundial do Comércio. Joint Statement on Legal Services. TN/S/W/37 (24 Fev.
2005).

8 Segundo informagdes da IBA, “A International Bar Association (IBA), fundada em 1947, é a
principal organizacio mundial dos profissionais militantes no Direito e das ordens e associa-
¢bes de advogados. Seu quadro de associados é integrado por mais de 40.000 advogados e
quase 200 ordens e associagdes de classe, estendendo-se através de todos os continentes.” Dis-
ponivel em: <http://www.ibanet.org/About_the_IBA/intro_portuguese.aspx>. Acesso em: 06
Mai. 2013. No Brasil, constam, ainda, no site da IBA, as seguintes associadas: o Conselho Fede-
ral da Ordem dos Advogados do Brasil, o Centro de Estudos das Sociedades de Advogados
(CESA), o Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul e a Associagdo dos Advogados de
Sao Paulo (AASP). Disponivel em: <http://www.ibanet.org/barassociations/BIC_
Americas.aspx>. Acesso em: 06 Mai. 13.

o TN/S/W/37.
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de compromissos de liberalizagdo. Mais de sessenta paises, por sua vez, pre-
feriram recorrer a classificagdes com variantes, como a proposta na Declara-
¢ao Conjunta.”

Quanto a classificagdo em si, suas expressdes merecem atengio, pois
relaciona-se com a origem do prestador e a materialidade do direito com que
lida. Os termos direito doméstico, do pais de origem, de terceiro pais e em
direito internacional sdo, respectivamente, traduces de host, home ou foreign,
third-law e international law.

Por exemplo, caso permitido, um advogado brasileiro prestando uma
consultoria em direito brasileiro no exterior estaria, sob o ponto de vista da-
quele pafs estrangeiro, versando sobre direito brasileiro (home). Nesta quali-
dade, a expressdo consultor em direito estrangeiro (Foreign Legal Consultant -
FLC) também é utilizada recorrentemente. Se estivesse, por outro lado, atu-
ando em matéria do direito daquele pafis, tratar-se-ia de uma atuacdo em
direito doméstico (host).

A prestagao'! de qualquer um dos servigos juridicos, no ambito do co-
mércio internacional de servigos, pode se dar segundo outra classificagdo —
nao menos notdria — presente no GATS: os quatro modos ou modalidades de
prestagdo de servigos. Sao eles: o transfonteirico, o consumo realizado no exterior,
a presenga comercial e a presenga de pessoas fisicas. No dmbito dos servicos juridi-
cos, Shin Tang e Pupo tracam os seguintes paralelos:

O modo 1 ocorre nas situagdes em que advogados estrangeiros
elaboram pareceres, informacées ou outros trabalhos de nature-
za legal, enviando-os do exterior para o territério de um Mem-
bro por meio postal, telefénico ou eletronico. Atualmente, essa
atividade constitui um dos modos mais comuns de prestacao de
servicos juridicos, na medida em que geralmente os préprios
advogados nacionais sao clientes dos servigos estrangeiros, sem
envolver diretamente clientes nacionais.

O modo 2, que envolve o consumo no exterior, pode dar-se nos
casos em que o individuo ou empresa nacional de um Membro
utiliza, fora de seu pais, servigos de advogados estrangeiros. [...]

O modo 3, por sua vez, caracteriza-se pela presenga comercial
de escritérios de advocacia estrangeiros, geralmente represen-
tados por filiais. As maiores barreiras de acesso ao mercado de
servicos juridicos guardam forte relagdo com esse modo de pres-
tacao.

O modo 4, que pressupde a presenca de pessoas fisicas, seria o
caso de advogados estrangeiros prestarem servigos no territério

10 OMC. S/C/W/318, 2010, para. 35.
O conceito de prestacio de servigo ¢ amplo e inclui “a produgio, distribuigdo, comercializacdo,
venda e entrega de um servigo”. GATS, art. XXVIII, (b).
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de um Membro. Ao contrario do modo I, que se refere ao produ-
to dos servigos, o modo 4 refere-se aos préprios prestadores de
servigos. [...].12

No item seguinte, aborda-se o que o GATS impde como obrigagdes
significativas aos Membros da OMC e que se aplicam aos quatro modos de
prestagdo. Como reconhecido na literatura, o GATS é um dos acordos mais
flexiveis, em termos da amplitude das obrigacdes impostas.

2.2. Tratamento ndo discriminatdrio no GATS

A estrutura legal do comércio internacional apéia-se em clausulas co-
muns de ndo-discriminacado. As tradicionais clausulas de Tratamento da Nagdo
Mais Favorecida (TNMF) e a de Tratamento Nacional (TN) possuem, entretanto
algumas particularidades no GATS, como fruto das incertezas que cercavam
a regulacdo de um tema de pouco dominio, entdo, da maioria dos Membros
da OMC; o comércio de intangiveis.

No caso do TNMF, que visa estender os beneficios concedidos ao pres-
tador de servicos de um Membro aos prestadores de servicos dos demais
Membros do Acordo, um Membro ndo se obriga a cumpri-la, se tiver feito
uma excegao no “Anexo sobre as Isencoes ao Artigo I1”, parte integrante do
GATS (Art. I1.2 do GATS)."” Esta possibilidade ficou conhecida como a utiliza-
¢do de uma lista negativa pelos Membros. Poucos Membros a utilizaram.

Quanto ao TN, pretende a clatisula que todo Membro conceda, ao ser-
vico (e prestadores de servicos) de qualquer outro Membro, tratamento nao
menos favordvel que a seus nacionais. Entretanto, é de notar que, pela inter-
pretagao literal do dispositivo no GATS, a clausula do TN s6 tem aplicacao
para os setores negociados em listas de compromissos especificos (Art. XVII e XX
do GATS). Reflete-se a dindmica do que se denomina uma lista positiva: so-
mente se aplica a cladusula do TN para os setores inscritos na lista nacional de
compromissos especificos que, ainda, podem estar sujeitos as condigdes ali
especificadas." Reside, neste ponto, uma das principais flexibilidades do
Acordo.

12 TANG, Yi Shin; PUPO, Rodrigo Luis. Servicos Juridicos e o GATS. In: CELLI JUNIOR, Hum-
berto. Comércio de servicos na OMC. 22 Ed. Curitiba: Jurua, 2006, p. 262.

3 Observe-se a impropriedade técnica do termo “isengdes”, utilizada na tradugdo oficial do
tratado. GATS, art. II, 2. O termo “excecdes” reflete melhor o sentido na regra. Os Membros
deveriam fazer uso desta possibilidade antes da entrada em vigor do Acordo, ou conforme
dindmica prépria, uma vez ele vigente. Veja-se arts. 1-7 do Anexo Sobre Isengdes das Obriga-
¢oes do Artigo II.

14 GATS, art. XVII, 1: “Nos paises inscritos em sua lista, e salvo condigdes e qualificagdes ali indica-
das, cada Membro outorgara aos servigos e prestadores de servico de qualquer outro Membro,
com respeito a todas as medidas que afetem a prestacdo de servicos, um tratamento nao me-
nos favoravel do que aquele que dispensa a seus préprios servigos similares e prestadores de
servigos similares.” (Grifou-se).
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Tomando-se o exemplo dos servicos juridicos, caso um Membro nao
tenha feito qualquer inscricdo de compromissos neste setor, em qualquer
modalidade (transfronteirica, consumo realizado no exterior etc.) isto signifi-
ca dizer que este ndo precisa conceder tratamento nacional ao prestador de
servico estrangeiro; no caso, ao advogado e ao escritérios estrangeiros, em
qualquer modalidade.” E mesmo que tenha feito a inscri¢do, poderd, mesmo,
impor termos, limitagdes e condigdes especificadas em sua lista, escolhendo,
novamente, em quais modalidades as condigbes se aplicam. Por exemplo,
condigdes em relacdo a limites sobre o nimero de prestadores de servigos ou,
mesmo, medidas que exijam ou restrinjam tipos especificos de pessoa juridi-
ca ou de empreendimento conjunto por meio dos quais um prestador de
sevigo possa prestar um servigo.'®

O GATS possibilita, assim, que os Membros dosem, relativizem e cali-
brem a amplitude das obriga¢des a que se comprometem pelo Acordo. Estas,
eventualmente descumpridas, ensejariam a responsabilizacdo dos Membros
no sistema de solugao de controvérsias da OMC.

2.3. Regulacdo Doméstica, Reconhecimento da Qualificagdo ou Experiéncia
dos Prestadores Estrangeiros

A teoria econdmica moderna enumera motivos, como a corre¢ao da fa-
lha de mercados e o cumprimento de objetivos especificos de politica domés-
tica (protecio ao consumidor, qualidade minima, acesso universal, entre
outros), para a regulacdo dos mercados.

O GATS é ao longo de seu texto temperado pela tensdo intrinseca en-
tre a liberalizacdo e a manutencdo do poder regulatério (regulacio domésti-
ca), ou a manutencdo do policy space dos Membros sobre servicos. Note-se
que o predmbulo do Acordo resguardou o “direito dos Membros de regula-
mentar e de introduzir novas regulamentacdes sobre servigos dentro de seus
territérios para atingir os objetivos nacionais [...] e a necessidade particular

de os paises em desenvolvimento exercitarem tal direito”."”

Ao mesmo tempo, o art. VI:4 do GATS estabeleceu um mandato para
que o Conselho de Comércio de Servigos (CCS), 6rgao da estrutura da OMC,
envidasse esforcos em disciplinar a matéria com olhos na nao constituicdo de
obstaculos desnecessarios ao comércio de servigos. Além disso, de que estas
regulagdes nao fossem mais gravosas que o necessario para assegurar a qua-
lidade do servico. Formou-se assim um Grupo de Trabalho em Regulamenta-

!5 Naturalmente, sem se adentrar uma anélise do que o direito interno do Membro possa prever
na matéria. A tinica ilacio feita aqui é que, ndo se adotando um compromisso especifico, ndo
ha uma obrigacao juridica internacioal de conferir TN por forca do GATS.

16 Art. XVI(a) e (e) do GATS.

7" GATS, Preambulo.
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¢do Doméstica (WPDR, em inglés) desde os primérdios do GATS, embora,
até o momento, ndo haja um texto acordado sobre o assunto."®

Para os servigos juridicos aplica-se ainda a norma especifica do art.
VI:6 que abarca servigos profissionais. Estabelece o dispositivo que “[n]os
setores em que sejam assumidos compromissos concernentes a servicos pro-
fissionais, cada Membro estabelecerd procedimentos adequados para verifi-
car a competéncia dos profissionais de qualquer outro Membro.”

E sobre a questdo envolvendo competéncia profissional, o GATS con-
tém outros comandos relevantes. O art. VII do GATS perfila regras sobre
reconhecimento de prestadores de servicos estrangeiros, ao dispor que

[plara efeito do cumprimento, no todo ou em parte, de suas
normas e critérios para a autorizagao, licenga ou certificagao de
prestadores de servicos, e sujeito as disposicoes do paragrafo 3,
um Membro poderd reconhecer a educagdo ou experiéncia ad-
quirida, os requisitos cumpridos ou as licencas ou certificados
outorgados em um determinado pais. Este reconhecimento po-
derd efetuar-se mediante a harmonizagio ou de outro modo, po-
dera basear-se em acordo ou convénio com o pais em questdo ou

poderd ser outorgado de forma auténoma. " (grifou-se).
O parégrafo 3, mencionado, por sua vez, estabelece que

[n]Jenhum Membro outorgara o reconhecimento de maneira que
constitua um meio de discriminagao entre paises na aplicacdo de
suas normas e critérios para a autorizacao, certificacdo ou con-
cessao de licencas aos provedores de servicos, ou uma restricao

encoberta ao comércio de servigos.20
Ademais, o GATS dispde que todo Membro

[...] concederd oportunidades adequadas aos demais Membros inte-
ressados para que negociem sua adesao a tal acordo ou convé-
nio ou para que se negociem com aqueles outros comparaveis.
Quando um Membro outorgar o reconhecimento de forma au-
tonoma, concedera aos demais Membros oportunidade adequada
para que demonstrem que a educacao, a experiéncia, as licencas
ou os certificados obtidos em seu territério devem ser objeto de

. 21, .
reconhecimento. “ (grifou-se).

Interpretando-se literalmente o GATS, observa-se que ele, na verdade,
nado contém nenhum dispositivo que obrigue qualquer Membro a reconhecer

'8 Para uma analise de atuagdo do grupo até 2008, veja-se SAYEG, Fernanda Manzano. Regula-
¢ao Doméstica e o0 GATS. In: CELLI JUNIOR, Humberto; SAYEG, Fernanda Manzano. (Org.).
Comércio de Servigos, OMC e Desenvolvimento. Sao Paulo: IDCID, 2008, p. 62-70.

19 GATS, art. VIIL: 1.

2 GATS, art. VIIL: 3.

2 GATS, art. VII, 2.
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prestadores de servigos estrangeiros; por exemplo, reconhecer automatica-
mente as qualificagoes de advogados estrangeiros. Um Membro pode reconhe-
cer, via harmonizacao de legislacdo, acordo, convénio, ou mesmo de forma
unilateral, determinados titulos de prestadores de servigos de outros Mem-
bros.

O Acordo faz, entretanto, duas ressalvas: (i) o reconhecimento néao de-
ve constituir um meio de discriminagao entre paises; (ii) e o Membro que
outorgue tal reconhecimento conceda oportunidades adequadas ao demais
Membros para que também tenham suas qualificagdes ali reconhecidas.

2.4. Transparéncia

Com relagdo a transparéncia, como ponto de partida, vale observar
que, embora nao seja enumerado tipicamente como uma obrigacgdo de prover
transparéncia, as proprias listas de compromissos cumprem, em algum grau,
esta funcdo. Trata-se de aspecto fundamental do Acordo, pois que as barrei-
ras ao comércio internacional de intangiveis sao tipicamente regulatdrias.

Mais especificamente, hd que se destacar a obrigacdo de transparéncia
prevista no art. Il do GATS, in verbis:

Cada Membro deve informar o Conselho para o Comércio de
Servigos prontamente ou pelo menos uma vez por ano da in-
troducao ou modificagdo de quaisquer novas legislagoes, regu-
lamentagdes ou normas administrativas que afetem significativa-
mente o comércio de servigos coberto por seus compromissos es-
pecificos assumidos sob este Acordo.? (grifou-se).

Anélises recentes dao conta, entretanto, que a maioria dos Membros
nao vem cumprindo esta obrigacao. Nos dizeres de Hoekman e Mattoo “con-
ta-se nas maos” as notificacoes feitas pelo Canad4, Unido Europeia e Estados
Unidos, de forma conjunta. Ironicamente, aludem os autores que a Albania
notificou 120 medidas em 10 anos.”

Por outro lado, sugere-se que, face os entraves negociadores na atual
rodada Doha e a sensibilidade regulatéria em servigos profissionais, como os
juridicos, a utilizacdo do GATS como mecanismo de transparéncia possa
ganhar impulso.

Embora nao desenvolvido em maior profundidade, esta é uma ten-
déncia que se nota entre os Membros da OMC, em outras matérias sensiveis.
Por exemplo, nas discussdes sobre regionalismo e compatibilidade dos arran-

2 GATS, art. I11, 3.

% HOEKMAN, B.; MATTOO, Aaditya. Services Trade Liberalization and Regulatory Reform:
Re-invigorating International Cooperation. Policy Research Working Paper 5517. World
Bank: 2011, p. 4-5.
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jos preferenciais com o art. XXIV do GATT. Mais do que novos casos trazidos
ao sistema de solucdo de controvérsias, vem-se destacando o aprimoramento
do mecanismo de notificagdo dos acordos preferenciais.

Em que medida estas obriga¢des de transparéncia deixardo de ser me-
ra retérica no GATS, continua uma questdo em aberto.

3. MERCADO JURIDICO INTERNACIONAL, DINAMICA COM 0S CLIENTES E POSICAO
DOS MEMBROS NA OMC

Como introduzido, a troca em servicos juridicos tem crescido em de-
corréncia da internacionalizacdo das economias. Cada vez mais, clientes e
advogados se deparam com transagdes envolvendo jurisdigoes multiplas.

Esta se¢do apresenta uma estimativa sobre o mercado de servigos juri-
dicos internacionais, a dindmica escritério-cliente, neste contexto, e os com-
promissos estabelecidos pelos Membros nas listas do GATS.

3.1. Relevancia do Mercado e Dindmica Prestador-Cliente

Quanto ao tamanho dos mercados, dados agregados estimam que as
trocas comerciais globais de servigos juridicos no ano de 2008 representaram
uma quantia de 581 bilhdes de ddlares, com crescimento anual de 5% no
periodo de 2004-2008. ** Mantido esta tendéncia, poder-se-ia avaliar este mer-
cado em cerca de 742 bilhoes (2013).

Nos ntimeros de 2008, uma segmentacado do mercado juridico por re-
gido geogréfica demonstra que as Américas respondem por 54% dos servigos
prestados, seguido pela Europa, com 36,5% e a Asia-Pacifico com 9,4%. Os
maiores prestadores de servigos juridicos globais sdo os Estados Unidos e o
Reino Unidos que encabecam a lista dos cem maiores escritdrios juridicos do
mundo tanto em volume de negdcios, quanto em ntimero de advogados e
namero de filiais pelo globo. Alguns escritérios da Franca, Espanha, Holan-
da, Austrélia e Canada também aparecem na lista dos cem maiores do mun-
do, mas a participagédo dos EUA e do Reino Unido é a mais significativa.”

Por questdes de convencéo estatistica, os dados de trocas comerciais
do setor refletem majoritariamente as modalidades 1 e 2, isto é, a prestacdo
transfronteirica e 0 consumo no exterior.”** Além disso, salienta-se que os
servigos juridicos prestados em bases governamentais (juizes, notarios, ana-

% OMC. S/C/W/318, 2010, para. 4.
% Idem, para. 5-10.
% Jdem, para 7-8.
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listas e servidores ptiblicos em geral) ndo entram na grandeza dos ntimeros,
pois nédo sdo computados como servigos juridicos para fins comerciais.”

As demandas envolvendo jurisdi¢des estrangeiras normalmente ad-
vém de clientes corporativos que fazem negdcios transfronteiricos e preferem
confiar nos servicos dos profissionais que ja estdo familiarizados com a em-
presa e podem garantir servigos de alta qualidade. Assim, os escritérios juri-
dicos que recebem essas demandas passam a atuar também em outro pais.
Essa tendéncia observada nos escritdrios internacionais de advocacia ficou
conhecida como follow your client.*®

A nota do secretariado observa ainda que ao longo do tempo e depen-
dendo do desenvolvimento do mercado, os escritérios juridicos internacio-
nais podem modificar sua estrutura, saindo do modelo siga seu cliente e pas-
sando a servir também o mercado local.?Ademais, nos paises que possuem
restri¢bes veladas para que advogados estrangeiros exergam o procuratério
judicial, os escritérios terceirizam o servico juridico através de parcerias com
escritorios locais ou mediante a contratacdo de advogados que sdo nacionais
do pais em que se pretende prestar o servico.

3.2. Lista de Compromissos dos Membros

A nota do Secretariado da OMC indica que 76 Membros haviam assu-
mido compromissos em servigos juridicos até 2010. Isto representa pouco
menos da metade dos atuais 159 Membros.™

O maior nimero de compromissos é verificado em servigos de consul-
toria no direito do pais de origem (FLC, como apontado). Sessenta e nove
dos Membros inscreveram compromissos, com esta possibilidade, no modo
transfronteirico (modo 1) ou presenca comercial (modo 3). J4, ao se conside-
rar a pratica de consultoria do direito local (host country) o nimero cai para
menos da metade, em qualquer um dos modos de prestagdo.”

Interessante aspecto da Nota indica que praticamente todos os novos
Membros da OMC, isto é, aqueles que ndo eram Membros originérios, mas

7 GATS, Art. I(3)(b). A ressalva constante no Art. I(3)(b) do GATS informa que no conceito de
servigos inclui-se qualquer servico em qualquer setor exceto aqueles prestados no exercicio da
autoridade governamental, sendo este tltimo aquele servico que nao seja prestado em bases
comerciais, nem em concorréncia com um ou mais prestadores de servicos. Para a discussao
sobre esta questdo, vejam-se: KRAJEWSKI, Markus. Public Services and trade liberalization:
mapping the legal framework. Journal of International Economic Law. Vol. 6, n® 2, 2003;
ADLUNG, Rudolf. Public Services and the GATS, Journal of International Economic Law .
Vol. 9, n.2 2, 2006.

# OMC. S/C/W/318, para. 12.

¥ Idem, para. 15.

% Jdem, para. 48.

3 Idem, para. 50-51.
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acederam aos Acordos da OMC depois de 1995, inscreveram algum com-
promisso em servigos juridicos. A Nota sugere mesmo que, do ponto de vista
prético, fazia parte do pacote geral de acesso a organizagdo algum nivel de
compromisso em servigos juridicos. Verifica-se, ainda, nestas listas, um indice
maior de compromissos na prestagao em direito local (host).*

Quanto aos tipos de restri¢oes aplicadveis no acesso aos mercados dos
Membros, para aqueles que fizeram compromissos, a Nota indica como sen-
do a mais frequente as referentes ao tipo de sociedade que pode atuar no
mercado local.®® J4 em relacdo as restricoes de tratamento nacional e a exis-
téncia de regulacio doméstica de qualificacdo, cita o documento restri¢oes
ligadas a residéncia, nacionalidade, local de obten¢ao da educacéo juridica e
exames de qualificacdo, como os exames das ordens de advocacia.*

Em relacao as exce¢des ao TNMF, o Secretariado aponta apenas cinco
Membros com inscri¢des desta natureza em seus respectivos anexos. Estas
excegOes possuiriam ainda exigéncias de reciprocidade ou de existéncia de
acordos bilaterais em seus respectivos contextos.®

Observa-se que o contetido da Nota ndo faz maiores mencoes as Listas
de Compromissos particulares dos Membros.* A andlise perpassa muito mais
os dados agregados das listas de compromissos, com énfase ora no tipo de
direito que pode ser praticado pelo prestador, ora nos modos de prestagio de
Servigo.

Além disso, a tinica mencao direta ao Brasil feita no documento serve
para indicar que o pais pertence ao grupo daqueles que néo fizeram qualquer
compromisso ou adotaram compromissos muito limitados em suas listas
(como a India e a Malasia).”’

Nao havendo inscri¢des em servigos juridicos na lista brasileira, o Bra-
sil estd submetido a pouquissimas restricdes regulatérias, do ponto de vista
do direito internacional aplicavel (GATS) ao comércio internacional de servi-
cos juridicos.® Neste sentido, mostra-se pertinente se avangar sobre a regula-
¢ado interna contida nos Provimentos do CFOAB e sua relagdo com as negoci-
acoes da OMC.

%2 Idem, para. 54. Neste ponto, em um primeiro momento, poder-se-ia correlacionar a acessdo
como determinante na liberalizacio de servigos. Porém, ndo se pode checar se a lista dos
Membros ascendentes simplesmente refletia uma permissibilidade j& existente no seu quadro
regulatério, ou se o compromisso assumido estava a promover uma alteracio de regulagdo
doméstica nestes paises, para permitir tal prética.

% Jdem, para. 58

3 Jdem, para. 61-67.

% Jdem, para. 68. Brunei, Bulgaria, Reptiblica Dominicana, Lituania e Singapura.

% Embora seu Anexo III traga uma boa visdo do nivel de compromissos por Membro.

% OMC. S/C/W/318, para. 71.

% Sem se considerar qualquer apreciacdo de outras fontes, por exemplo, as eventuais regras do
Mercosul na matéria.
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4. 0S PROVIMENTOS N.°91/2000 E N.° 129/2008 DO CFOAB

Como se sabe, a entidade nacional competente para regular a ativida-
de advocaticia é a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Conforme dispoe
a Lei n.2 8.906/94, a OAB é encarregada de promover, com exclusividade, a
representacdo, a defesa, a selecdo e a disciplina dos advogados em toda a
Republica Federativa do Brasil.”

No exercicio desta competéncia, a OAB editou o Provimento n.2 91/
2000, que dispde sobre o exercicio da atividade de consultores e sociedade de
consultores em direito estrangeiro no Brasil.*” Ao que tudo indica, o Provi-
mento foi uma tentativa de regulamentar uma situagdo que ja estava aconte-
cendo na pratica, no mercado juridico brasileiro, com o oferecimento de ser-
vicos por escritérios de advocacia estrangeiros em parceria com escritérios
brasileiros. E pouco claro se ja havia alguma relacao, antes da edicio do refe-
rido Provimento, entre as discussdes internacionais que ja haviam se iniciado
no ambito da OMC e o préprio Provimento.

Reportagens de 2002, por outro lado, revelam intensa movimentagao
dos stakeholders para as negociacbes que poderiam avancar no ambito da
OMC. Afinal, a Rodada Doha de negociagdes havia sido langada em novem-
bro de 2001 e, naquele mesmo ano, foi entabulada entre os Membros da
OMC uma dindmica de negociagdo em servigos conhecida como “peca-e-
ofereca” (request-and-offer).*!

Neste contexto, ha registros de visitas da IBA a delegagao brasileira em
Genebra, articulagdes da OAB junto ao Ministério das Relagdes Exteriores e
ao Ministério do Trabalho e também a movimentagdo, pré e contra, dos re-
presentantes dos escritérios de advocacia (tanto nacionais quanto estrangei-
ros).?

¥ Art. 44,11 da Lei 8.906 de 1994.

% Qu seja, 0 equivalente ao consultancy on home country na modalidade 3 do GATS.

1 Nessa dindmica, para cada um dos setores negociaveis ou para cada modalidade de prestagio
de servigos, os negociadores requisitariam e ofereceriam barganhas de acesso ao mercado de
servigos de/para suas respectivas contra-partes. O documento especifica a seguinte dindmica
de negociagdes: até 30 de junho de 2002, os Membros deveriam apresentar as suas demandas
(request); até 31 de margo de 2003, os Membros deveriam apresentar os setores e modalidades
que pretendiam liberalizar (offer). Veja-se OMC. Guidelines and Procedures for the Negotia-
tions on Trade in Services. 5/L/93 (29 Mar. 2001), p. 2.

#2 CFOAB. Noticias. Servigos juridicos na OMC sao analisados por entidades. Fev. 20, 2002.
Disponivel em: <http://www.oab.org.br/noticia/522/servicos-juridicos-na-omc-sao-analisados-
por-entidades?argumentoPesquisa=formsof(inflectional, % 20%22gats %22)>. Acesso em: 06
Mai. 2013. CFOAB. Noticias, Portaria baixa norma para advogado estrangeiro. Jun. 11, 2002.
<http://www.oab.org.br/noticia/674/portaria-baixa-norma-para-advogado-estrangeiro>. Aces-
so em: 06 Mai. 2013. CFOAB. Noticias. OAB debate liberalizagdo dos servigos juridicos pelo
Itamaraty. Ago. 9, 2002. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/noticia/773/oab-debate-
liberalizacao-dos-servicos-juridicos-pelo-itamaraty>. Acesso em: 06 Mai. 2013.
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Fato é que o Brasil nunca inscreveu qualquer compromisso em servi-
¢os juridicos no GATS. O Provimento n.2 91/2000 ja regulava o exercicio da
advocacia no Brasil pelo estrangeiro, embora ndo seja objetivo deste artigo
analisar suas disposicoes em detalhes, mas apenas revelar alguns limites da
norma.

Primeiramente, ao profissional estrangeiro que pretenda atuar como
prestador de servicos juridicos no pais estd vedado expressamente o procura-
tério judicial, isto é, a advocacia. Ao advogado estrangeiro é também vedado
o exercicio da consultoria em direito brasileiro (host), apenas lhe sendo possi-
vel exercer a consultoria em direito estrangeiro correspondente ao seu pais
de origem (FLC), mesmo que ele esteja em concurso de advogados ou em
sociedades com advogados nacionais, regularmente inscritos na OAB.*

No que tange a possibilidade de se reunir em sociedade no Brasil, ao
consultor em direito estrangeiro é permitido se associar com outros consulto-
res internacionais devidamente autorizados, e desde que a sociedade tenha
sede no Brasil e seu objeto social seja exclusivamente a prestacao de servigos
de consultoria em direito estrangeiro.*

Quanto a cooperagdo entre escritérios nacionais e estrangeiros, houve
consulta recente encaminhada pelo CESA & primeira Turma de Etica Profis-
sional do Tribunal de Etica e Disciplina da Seccional da OAB de Sao Paulo
sobre, entre outras coisas, os limites desta cooperagéo.* Por tratar a consulta

# Art. 12, §1° do Provimento n.2 91/2000. A vedago ao procuratério néo se limita ao jus postulan-
di, e se estende a possibilidade de receber procuragao de cliente. Neste sentido, o §2° do Art.
1° do Provimento n.2 91/2000 estabelece que as sociedades de consultores e os consultores em
direito estrangeiro ndo poderao aceitar procuragdo, ainda quando restrita ao poder de substa-
belecer a outro advogado. Sendo-lhe exigido a apresentagdo de: a) visto de residéncia no Bra-
sil; b) documento que comprove estar habilitado a exercer a advocacia e/ou de estar inscrito
nos quadros da Ordem dos Advogados ou Orgao equivalente do pais ou estado de origem; c)
prova de boas conduta e reputago, atestadas em documento firmado pela instituigdo de ori-
gem e por 3 (trés) advogados brasileiros regularmente inscritos nos quadros do Conselho Sec-
cional da OAB em que pretender atuar; d) prova de néo ter sofrido punigdo disciplinar; e)
prova de que ndo foi condenado por sentenca transitada em julgado em processo criminal; e
e) prova de reciprocidade no tratamento dos advogados brasileiros no pais ou estado de ori-
gem do candidato. O consultor estrangeiro também deverd prestar juramento a Ordem.
Ademais, o advogado de outro Estado, para desempenhar a consultoria em direito estrangei-
ro, devera requerer autorizagdo ao Conselho Seccional da OAB do local onde for exercer sua
atividade.

Art. 3%, I do Provimento n.? 91/2000. O ato constitutivo e as alteragdes posteriores serdo arqui-
vados e aprovados na seccional da OAB competente, e a sociedade se acrescentara obrigatori-
amente o nome “Consultores em Direito Estrangeiro”. Vale destacar que tanto a autorizagao
concedida ao consultor quanto a sociedade devera ser renovada a cada trés anos, com a atua-
lizacdo da documentacio pertinente. Art. 7° do Provimento n.? 91/2000

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Proposicdo n.? 49.0000.2011.002723-1/
COP. DOU, n.2 220, Secéo 1, 163. 14.Nov.2011. Integra do Acérdao disponivel em: <http://
www.oab.org.br/noticia/24803/oab-publica-decisao-sobre-atuacao-da-advocacia-estrangeira-
no-pais>. Acesso em: 14 Nov. 2012.
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de interpretacdo de norma do CFOAB, no caso o Provimento, avocou aquele
Orgao a matéria.

A decisdo do CFOAB, aprovada por unanimidade, ao final de 2012,
afirma que toda matéria ja se encontrava regulamentada pela OAB, indican-
do, ainda, que a associacdo entre sociedades de consultores em direito es-
trangeiro e sociedades nacionais somente podem acontecer se de acordo com
o Provimento n.? 91/2000. Ressaltou-se, no voto, que isso s6 pode acontecer
em caréter eventual e sem alcancar matéria de direito brasileiro, seja em con-
sultoria, sejam em procuratério judicial.* No Acordao nao hé registro, tam-
pouco, de discussao sobre a eventual liberalizagdo por meio do GATS.

Em resumo, se observada a classificacdo e os modos de prestacdo dos
servicos juridicos explicados, mesmo sem ter inscrito qualquer compromisso
em sua lista, o Brasil permite, em todas as modalidades do Art I, 2 do GATS, a
prestacdo de servicos de consultoria em direito do pais de origem.

O tinico Membro cujos advogados recebem tratamento diferenciado,
pois a eles permite-se o exercicio do procuratério judicial no Brasil, é Portu-
gal. Com contornos disciplinado pelo Provimento n.2 129/2008, e desde que
mantida a reciprocidade, os profissionais portugueses regularmente inscritos
no quadro da Ordem dos Advogados Portugueses podem inscrever-se no
quadro OAB. Devem também atender aos requisitos previstos no art. 8 da Lei
n.° 8.906/94. Neste caso, ha dispensa da aprovagdo no Exame da Ordem, mas
deve-se requerer a inscri¢do com a observacao do formulario préprio dispo-
nibilizado pelo Conselho Seccional, bem como a apresentacao dos documen-
tos previstos no Art. 52 do Provimento referido.*

Neste ponto, interessante notar que o GATS Handbook, da IBA, informa
que varios Membros da OMC poderiam estar violando provisdes da CNMF.
Tal violacdo decorreria do tratamento diferenciado para paises com quem
mantém relacdes histdricas, como a reciprocidade conferida aos paises com
lagos coloniais.*

As excegdes em que o tratamento diferenciado pode ser conferido,
além daquela decorrente da excecio do TNMF acima apontada, seriam atra-
vés de acordos de integragdo ou através de acordos ou convénios, com previ-
sdo no Art. VII do GATS. Hipétese na qual, entende-se, o Provimento n.® 129/
2008 se encaixaria.

4 Idem, p. 7.

7 Art. 52 do Provimento 91/2000 do CFOAB: A sociedade comunicard a Seccional competente da
OAB o nome e a identificagio completa de seus consultores estrangeiros, bem como qualquer
alteracdo nesse quadro.

# International Bar Association. GATS A Handbook for International Bar Association Member
Bars. Disponivel em: <http://www.ibanet.org/Search/Taxonomy.aspx?TaxonomyUid=
35f7762e-9a32-48f7-a781-7557af1360a8>. Acesso em: 06 Mai. 2013.
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Ponto que permanece em aberto se refere a extensao pela qual o Brasil
deveria dar tratamento semelhante aos advogados e bancas estrangeiras de
Membros que se adequem as mesmas condi¢des portuguesas. Por exemplo,
aqueles provenientes de outros paises de lingua portuguesa. Porém, vale
lembrar que, numa eventual consulta ou (improvével) controvérsia envol-
vendo estes tipos de arranjos a obrigagdo existente é de simplesmente cornce-
der oportunidades adequadas, termo ambiguo e que comporta varias interpreta-
coes.

5. CONCLUSAO

Ap6s quase duas décadas de vigéncia do GATS, pouco o Acordo con-
tribuiu para uma liberalizacdo dos servicos juridicos de uma forma sistemati-
ca. Isto se deve, de forma geral, & prépria incerteza que cercou o Acordo so-
bre seus efeitos e a flexibilidade, dai decorrente, em seus dispositivos. Exem-
plo sintomético desta assercdo é a clausula de TN, que funciona por meio de
listas positivas e com condicionantes variadas.

Se algum grau de liberalizacao é, por um Membro, desejavel, cabe a ele
analisar a extensdo e os compromissos a serem inscritos em sua lista. Este
artigo ndo se concentrou em desenvolver aspectos positivos ou negativos,
desejaveis ou indesejaveis, de uma liberalizagdo. Simplesmente, revelou ha-
ver cautela nas obrigacdes assumidas pelos Membros no setor de servigos
juridicos, bem como, de forma geral, no préprio exercicio de transparéncia
regulatéria (notificagdes) nos setores de servicos. Notou-se que, quando exis-
tentes, os compromissos das listas se concentram na atuacdo dos advogados
ou bancas como FLC, como explicado. Listas mais “ousadas”, contendo a
possibilidade de atuagdo do advogado estrangeiro no direito local (host), fo-
ram obtidas como moeda de troca por ocasidao de acessdo de novos Membros
a OMC.

Por fim, desenvolveu-se a analise de dois Provimentos do CFOAB e
sua relacdo com a discussdo internacional. Parece nédo ter havido maiores
correlacoes entre o Provimento n.2 91/2000 e o GATS, embora tenha ocorrido
ampliacdo do debate a partir de 2002, com a interacdo de diversos stakeholders
no tema.

Na pratica, o que o referido Provimento dispde é similar a regulagdo
comparada encontrada nos Membros, em uma andlise baseada, exclusiva-
mente, na lista de compromissos do GATS. J& eventuais questionamentos
sobre o Provimento n.® 129/2008 vis-a-vis o GATS, como se sugeriu, parecem
néo encontrar fundamento, em fun¢do da também flexibilidade das regras de
reconhecimento do Acordo.
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A IRRETROATIVIDADE DA SUMULA VINCULANTE 24
E A PRESCRICAO IMPEDITIVA DA ACAO PENAL

Hugo de Brito Machado”

Resumo

Com o advento da Simula Vinculante 24, tornou-se obrigatério, de forma erga omnes, o
entendimento segundo o qual deve haver o prévio exaurimento da via administrativa, em maté-
ria tributaria, como condigdo para que se possa ajuizar a agdo penal por crime contra a ordem
tributéria (art. 1.2, I a IV, da Lei 8.137/90). Como consequéncia, com a consolidagao desse enten-
dimento, firmou-se por igual que somente depois desse exaurimento tem inicio o prazo de
prescricio para a propositura da acdo penal. Considerando, porém, que antes da edicdo da
citada Stmula Vinculante, o entendimento do STF, durante muito tempo, foi pela possibilidade
de propositura da agdo penal, independentemente de lancamento ou de exaurimento da via
administrativa, a mudanca jurisprudencial, no que tange ao inicio do prazo prescricional, em
prejuizo do cidadao, nao pode ser aplicada retroativamente, em atengao ao principio do in dubio
pro reo e a garantia da irretroatividade da norma punitiva mais gravosa.

Palavras-chave
Crime contra a ordem tributaria. Exaurimento da via administrativa. Prescri¢ao. Stmula
Vinculante 24. Irretroatividade.

Abstract

By the light of Binding Precedent 24, became mandatory the prior and definitive tax as-
sessment, as a condition to the criminal prosecution for tax fraud (art. 1.2, I to IV, of Law
8.137/90). As a consequence, only after this definitive tax assessment begins the limitation period
for bringing the criminal action. Considering, however, that before the issue of the Binding
Precedent, the understanding of the Supreme Court, for a long time, was for the possibility of
filing criminal action, regardless of the conclusion of the administrative tax assessment, the
Binding Precedent, with respect to the beginning of the limitation period to bring the criminal
action, cannot be applied retroactively, to the detriment of the citizen, mindful of the principle
of in dubio pro reo and the guarantee of non-retroactivity of the more onerous penalty provisions.

Keywords
Tax fraud. Biding Precedent 24. Definitive tax assessment. Limitation period. Retroactiv-
ity.

Y Professor Titular de Direito Tributério da UFC. Presidente do Instituto Cearense de Estudos
Tributérios.
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1. INTRODUCAO

A cada dia nos deparamos com situagdes que fortalecem o nosso con-
vencimento de que, nao obstante os notaveis avangos na construcao do Di-
reito, a relacdo entre o Estado e o cidadédo ainda é muito mais uma relagao de
poder do que uma relacéo juridica. E assim porque a autoridade, no exercicio
do poder estatal, sempre encontra meios para utilizar as teses juridicas de
modo a tirar proveito, vale dizer, aproveita das teses juridicas geralmente
construidas em defesa dos cidadaos para servirem de apoio para argumenta-
¢do que lhes é favoravel.

E 0 que esté a ocorrer com a tese que, depois de forte e obstinada obje-
¢do das autoridades, terminou prevalecendo no Poder Judicidrio, consubs-
tanciada na Stmula Vinculante n® 24 do Supremo Tribunal Federal, segundo
a qual “ndo se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no
art. 19, incisos I a IV, da Lei 8.137/1990, antes do lancamento definitivo do
tributo.”

O Supremo Tribunal Federal, mesmo em face do art. 83, da Lei n°
9.430, de 27 de dezembro de 1996, que determinava as autoridades da Admi-
nistracdo Tributaria o aguardo do langamento definitivo para sé entao leva-
rem o fato ao conhecimento do Ministério Pablico para a propositura da agao
penal, afirmou ser possivel a propositura da acdo penal antes dessa comuni-
cagdo. Ndo declarou a inconstitucionalidade daquele dispositivo legal, por
entender que o mesmo se dirigia apenas as autoridades administrativas, e
ndo limitava a conduta do Ministério Pablico, pois “é publica incondicionada
a agdo penal por crime de sonegacao fiscal”.!

Como se vé, a questdo da exigéncia de prévio exaurimento da via ad-
ministrativa para a propositura da agdo penal, hoje consubstanciada na Sa-
mula Vinculante n® 24, tem sido objeto de profundas controvérsias, e se pres-
ta para demonstrar que a autoridade sempre pretende utilizar contra o cida-
dao as teses juridicas que vao sendo construidas, mesmo aquelas que, em
principio, sao destinadas a protegé-lo contra o Estado. Assim é que agora,
depois do advento da Stmula Vinculante 24, nova divergéncia estd sendo
suscitada, buscando as autoridades utilizar a regra da cidada stimula em
detrimento dos cidadéos, sustentando que a prescricdo da agdo penal s6 co-
meca o seu curso quando ocorre o langamento definitivo do tributo. E essas
divergéncias nos lembram que, segundo Radbruch, Goethe, em carta a Rein-
nar, depois da leitura duma histéria comparada dos sistemas filosoficos, es-
creveu:

“Ao ler esta obra, compreendi de novo aquilo que o autor muito
claramente exprime, isto é: as diversas maneiras de pensar
acham afinal o seu fundamento na diversidade dos homens e

1 STF, Stmula 609.
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por isso serd sempre impossivel criar neles convicgoes comple-
tamente uniformes. Se chegarmos a saber de que lado estamos,
ja conseguiremos bastante; poderemos entdo ficar tranquilos
com a nossa consciéncia e seremos mais tolerantes para com os
outros.” 2

A nova divergéncia, agora suscitada, consiste em saber quando comeca
a fluir o prazo de prescrigdo da agdo penal, no crime de supressao ou reducao
de tributo. Em outras palavras, essa nova divergéncia refere-se a um suposto
efeito retroativo da Stimula Vinculante 24, impeditivo da prescricdo, que
permitiria a propositura de acdo penal por crime de supressdo ou reducao de
tributo por fato ocorrido mais de doze anos antes de sua edigao.

Essa nova divergéncia, da qual cuidaremos neste pequeno estudo, é
mais um exemplo de que as autoridades sempre encontram meios para utili-
zar as teses juridicas com objetivos autoritarios, mesmo as que tenham sido
construidas em defesa dos cidadaos. Comegaremos estudando a Stmula
Vinculante 24, com enfoque para a divergéncia de opinides, que se instaurou
inclusive dentro do Supremo Tribunal Federal, justificando sua edicdo. De-
pois examinaremos a prescricdo e a irretroatividade da lei penal, que devem
se devem harmonizar como instrumentos de realizagdo da seguranga juridi-
ca. E por ultimo estudaremos o principio in dubio pro reo, que nos parece in-
vocavel para superar davida que porventura possa persistir a respeito das
teses antecedentes.

2. A SUMULA VINCULANTE 24

2.1. Ambiente no qual edificou-se a tese

O Supremo Tribunal Federal entendia que o Ministério Pablico pode
promover acdo penal por crime contra a ordem tributaria e chegou a sumular
esse entendimento afirmando que “é publica incondicionada a acdo penal
por crime de sonegacao fiscal.” Confundia a questao de natureza processual,
relativa a agdo penal, com a questdo de direito penal substantivo de saber
quando estd consumado o crime de supressao ou reducao do tributo, previs-
to no art. 12, da Lei n® 8.137/90. 3

Na verdade a tese predominante na jurisprudéncia brasileira resultou
de equivoco que parece ter decorrido de indevida interpretacdo da doutrina
italiana, construida em face de legislacdo que evoluiu em sentido inverso do

Gustav Radbruch, Filosofia do direito, Tradugao de L. Cabral de Moncada, 52 edigdao, Arménio
Amado, Coimbra, 1974, p. 59

Veja-se, a prop6sito, nosso Estudos de Direito Penal Tributdrio, Atlas, Sao Paulo, 2002, pags. 152 a
168, no qual estudamos a questdo da necessidade do prévio exaurimento da via administrati-
va para a configuragdo do crime de supressao ou reducéao do tributo.
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que se deu no Brasil, como ja tivemos oportunidade de demonstrar, em texto
no qual afirmamos:

“A tese predominante na jurisprudéncia parece ter origem na li-
¢do de Manzini. Ao apreciar o Recurso de Habeas Corpus n°®
50.523-SP, o Supremo Tribunal Federal, de certa forma, acolheu
a doutrina italiana, citada no acérdao que invocou a licdo de
Manzini, para concluir que: a) o juiz penal nédo esta obrigado a
aguardar a solucdo da instancia administrativa, para permitir a
movimentacdo da agdo penal, e b) no julgamento do fato de-
nunciado como sonegagao fiscal nao esta vinculado a solugao
eventualmente dada pela instancia administrativa. Isto é, pode o
juiz penal condenar quando o contribuinte tenha sido liberado
pela administracao fiscal, como absolvé-lo, na hipétese contréa-
ria. (RT] n® 65, p. 62). E interessante, portanto, o exame do Direi-
to Penal Tributario Italiano, a ver-se como foi ali tratada a ques-
tao.” *

E mais adiante, depois de examinarmos o trato da questao na doutrina
italiana, concluimos:

“De todo modo, a anélise da doutrina italiana demonstra que,
ali, a lei anterior definia como crime a evasao, por isto mesmo se
considerava indispensavel o prévio lancamento do tributo, ou,
em outras palavras, a determinacgdo da ocorréncia da efetiva su-
pressao, ou reducgao de um tributo legalmente devido, constituia
uma circunstancia prejudicial. Tinha-se a prejudicial tributaria.
E para afasta-la, a reforma penal alterou a definigao a definicao
do crime, que deixou de ser um crime material, de resultado,
para tornar-se um crime de mera conduta, ou crime formal.”

O entendimento do STF foi alterado no julgamento do HC 81.611, no
qual o Ministro Septilveda Pertence sustentou a necessidade de prévio exau-
rimento da via administrativa para a propositura da acdo penal por crime de
supressao ou reducdo do tributo. Entretanto, ndo se pode afirmar que se
tornou pacifica a tese adotada pelo referido Ministro. Muito pelo contrario.
Basta o exame dos votos proferidos no caso para se chegar a conclusdo de
que o tema ainda estava muito longe de se tornar pacifico.

Realmente, o ambiente no qual foi edificada, no Supremo Tribunal Federal, a te-
se da necessidade do prévio exaurimento da via administrativa para que se faca possivel
a acdo penal no crime de supressdo ou reducio de tributos foi repleto de controvérsia, e
exatamente para que essa tese pudesse prevalecer ¢ que foi editada a Simula Vinculante

Hugo de Brito Machado, Prévio Esgotamento da Via Administrativa e Acao Penal nos Crimes
Contra a Ordem Tributéria, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, IBCCRIM/Revista dos Tri-
bunais, Sao Paulo, n° 15, julho-setembro de 1996, p. 233
Hugo de Brito Machado, Prévio Esgotamento da Via Administrativa e A¢ao Penal nos Crimes
Contra a Ordem Tributéria, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, IBCCRIM/Revista dos Tri-
bunais, Sao Paulo, n° 15, julho-setembro de 1996, p. 234
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24, sem a qual a jurisprudéncia continuaria controvertida e muitos 6rgios do Poder
Judiciario seguiriam admitindo a agdo penal independentemente do exaurimento da via
administrativa.

Alias em muitos 6rgios do Poder Judiciario continuou prevalecendo a tese con-
traria, sob o fundamento de ser publica incondicionada a acio penal nos crimes tributa-
rios. E na verdade a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nido seria capaz de
impedir acbes penais, que continuariam a ser proposta em todo o pafs, até porque o
Ministério Pablico certamente seria a tanto provocado, inclusive por érgios da Admi-
nistracao Tributaria.

2.2. Afinalidade da Sumula 24

A Constituicao Federal de 1988 diz expressamente que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.” °
Assim, podemos afirmar que a finalidade essencial de uma lei é tornar obri-
gatério um comportamento.

Ocorre que a lei pode ensejar, como ocorreu no caso, interpretacoes di-
ferentes. Alguns entenderam que o crime de supressdo ou redugdo do tribu-
to, definido no art. 1° da Lei n® 8.137/90 esta consumado com a pratica de
uma das condutas descritas em um de seus incisos, enquanto outros enten-
dem que esse tipo penal somente se aperfeioa quando exista manifestagao
definitiva da autoridade administrativa sobre o seu elemento normativo, vale
dizer, o tributo.

Como no Poder Judiciario também se instalou interminavel controvér-
sia a esse respeito, foi entdo editada a Simula Vinculante 24, com a finalida-
de de superar essa controvérsia.

O art. 103-A, e seu paragrafo 3°, introduzidos na Constituicdo Federal
pela Emenda 45, de 8 de dezembro de 2004, refere-se a denominada simula
vinculante da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e diz que do ato
administrativo que contrariar a simula cabe reclamacdo para o STF. Isto é
uma demonstragao eloqiiente de que a Administragdo Ptiblica em nosso Pais
nem sempre obedece a jurisprudéncia, mesmo a jurisprudéncia pacifica da
mais alta Corte de Justica. Demonstracdo esta que fica ainda mais evidente
quando se vé na Lei n® 11.417, de 19 de dezembro de 2006, que cuida da apli-
cagao das stimulas vinculantes, a atribuicdo ao agente ptiblico de responsabi-
lidade pessoal pelos danos que decorram da inobservéancia das simulas.

Assim, indiscutivelmente a Simula Vinculante 24 teve a finalidade de
superar a controvérsia em torno da exigéncia do prévio exaurimento da via
administrativa para que seja admitida a acdo penal pelo crime de supressao
ou reducdo de tributo. Cumpriu, portanto, a finalidade prevista expressa-

¢ Constituigido Federal de 1988, art. 52, inciso I
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mente no dispositivo constitucional que introduziu em nosso sistema juridi-
co essa espécie normativa, vale dizer, “simula que, a partir de sua publicacao
na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do
Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas fede-
ral, estadual e municipal.”

3. A IRRETROATIVIDADE E A PRESCRICAO

3.1. A seguranca como valor fundamental da humanidade

A seguranga é um dos valores fundamentais da humanidade, que ao
Direito cabe preservar. Ao lado do valor justica, tem sido referida como os
tnicos elementos que, no Direito, escapam a relatividade no tempo e no es-
paco. “Podemos resumir o nosso pensamento” - assevera Radbruch - “di-
zendo que os elementos universalmente validos da idéia de direito sdo s6 a
justica e a sequranga.” ® Dai se pode concluir que o prestar-se como instrumen-
to para preservar a justica, e a seguranca, € algo essencial para o Direito. Em
outras palavras, sistema normativo que néo tende a preservar a justiga, nem
a seguranga, efetivamente nao é Direito.’

Para Victor Borges Polizelli,

“Seguranga juridica é um dos principais valores que o sistema
juridico busca atender e resguardar. Formulada em termos am-
plos (seguranca em sentido formal), sua definicdo é também
bastante simples, pois significa a exigéncia de certeza quanto a
existéncia e aplicabilidade dos direitos do cidadao. Alcanga as
atividades de elaboracao, interpretacao e aplicagdo do Direito,
assegurando aos cidadaos uma expectativa precisa de seus direi-
tos e deveres em face do ordenamento juridico.” *

Assim, para preservar a seguranca juridica o Direito adota institutos
entre os quais se destacam a irretroatividade e a prescricdo. A irretroatividade
para impedir que uma conduta praticada porque é licita, vindo a ser proibida
dessa proibicdo decorra a possibilidade de sangdo contra quem agiu licita-
mente. E a prescricdo para garantir a estabilidade das situagdes juridicas que
perduraram, sem serem perturbada, durante um certo prazo. Em se tratando

7 Art. 103-A, da Constituigdo Federal de 1988, com redagio que lhe deu a Emenda Constitucio-
nal n? 45, de 8 de dezembro de 2004.

8 Gustav Radbruch, Filosofia do Direito, trad. do Prof. L.Cabral de Moncada, 52 edigao, Arménio
Amado, Coimbra, 1974, p. 162

 Hugo de Brito Machado, Os Principios Juridicos da Tributagio na Constituigio de 1988, 52 edicao,
Dialética, Sao Paulo, 2004, pag. 123

10 Victor Borges Polizelli, Eficiéncia do Sistema Tributario — uma Questdo de Busca da Justica
com Protegao da Seguranga Juridica, em Revista Direito Tributdrio Atual, IBDT/Dialética, Sao
Paulo, 2006, n°® 20, pag. 261.
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da agdo penal, para impedir que o autor de um crime permanega o resto da
vida submetido a possibilidade de sofrer a pena correspondente.

3.2. Irretroatividade da Simula Vinculante 24

A irretroatividade das regras juridicas em geral, como regra, é absolu-
tamente imprescindivel. Podemos dizer que a irretroatividade das normas
juridicas, como principio, é o minimo que se pode pretender em matéria de
seguranga. Se as normas juridicas em geral pudessem retroagir a inseguranca
seria absoluta. Insuportédvel. Por isto mesmo insistimos em afirmar que a
irretroatividade das normas juridicas como principio faz parte da prépria
esséncia do Direito. Alids, hd quem afirme ser a seguranca o valor fundamen-
tal do juridico, superando o préprio valor justica. Oscar Tenério, por exem-
plo, invoca a doutrina de Recasens Siches para afirmar que:

“O direito nao surgiu na vida humana com a finalidade de pres-
tar-se culto a idéia de justica. Surgiu para fornecer seguranca e
certeza a vida social. Esta fungdo do direito existe no regime tra-
dicionalista e no regime revolucionario. Sendo a seguranca o va-
lor fundamental do juridico, sem ela ndo pode haver direito.” !

A irretroatividade das leis na verdade € inerente a idéia de Direito,
como instrumento de preservacao da seguranca juridica. Por isto mesmo esta
presente como garantia constitucional em todas as nossas constitui¢des, com
excecdo apenas da Carta de 1937, sabidamente um instrumento da ditadura
de Getdlio Vargas. Alids, em relagdo a irretroatividade das leis pode ser dito o
mesmo que Paulo Bonavides afirmou em relacdo ao principio da separagao
de poderes:

“A tinica excegao veio a ser a Carta de 1937, mas esta em rigor
néo foi uma Constituicdo e sim um ato de forga de natureza ins-
titucional, tanto que afastou, por inteiro, o Pais de toda a sua
tradicio de liberalismo e representatividade do poder.” *

Tal excecdo em nossas constituigdes é também apontada por Vicente
Réo, que depois de se referir a irretroatividade em preceitos constitucionais
de varios paises, registra:

“Todos os Estatutos Politicos brasileiros, menos a carta constitu-
cional outorgada em 1937, sempre consagraram igual principio e
a Constituicao vigente dispde o seguinte em seu art. 52, XXXVTI:

11 Oscar Tenorio, Lei de Introdugio ao Cddigo Civil Brasileiro, 22 edigao, Borsoi, Rio de Janeiro, 1955,
pag. 193.

12 Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 252 edigao, Malheiros, Sao Paulo, 2010, pag.
554.
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‘A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada.” "*?

Realmente, a Constituicdo de 1937 foi omissa quanto a irretroatividade
das leis. Pode-se dizer, portanto, que colocou a regra da irretroatividade no
patamar hierdrquico da lei ordinaria. O legislador poderia estabelecer a apli-
cagao retroativa da lei, embora a irretroatividade seguisse sendo — como nao
poderia deixar de ser — um principio juridico que é indiscutivelmente ineren-
te a propria idéia de Direito, enquanto a retroatividade seguisse sendo de
carater excepcional.

Poder-se-4 argumentar alegando que a Stimula, diversamente do que
ocorre com a lei, ndo inova no ordenamento. Seria semelhante a lei simples-
mente interpretativa. E como simples interpretacdo da lei existente produ-
ziria efeitos para o passado.

Tal argumento é consistente, mas nao se aplica ao caso. Primeiro, por-
que em se tratando, como no caso se trata, de simula vinculante, é importan-
te considerar-se que ela inova o ordenamento juridico impondo as autorida-
des dever de obediéncia, ao qual corresponde o direito do prejudicado com o
seu descumprimento, que em vez de ingressar em juizo como ocorreria dian-
te do descumprimento de uma lei, podem formular reclamacio diretamente
junto ao Supremo Tribunal Federal. Depois, por se tratar de uma regra de
Direito Penal cuja retroatividade, no caso, seria em prejuizo do réu, o que
esta expressamente proibido pela Constitui¢do Federal. '

3.3. A prescricdo no crime de supressao ou reducdo do tributo

As autoridades da Administracdo Publica, do Ministério Pablico e do
proprio Poder Judicidrio, ndo se submetiam a orientagdo jurisprudencial
predominante no Supremo Tribunal Federal. Tanto que intimeras acoes pe-
nais por crime de supressdo ou redugdo de tributo foram promovidas depois
que ela se firmou no HC n? 81.611-DF, julgado em 10 de dezembro de 2002.

A prescrigdo da pretensdo punitiva, no crime de supressdo ou reducao
de tributo, para o qual a pena méxima cominada é de 5 (cinco) anos, ocorre
em 12 (doze) anos, nos termos do art. 109, inciso III, do Cédigo Penal. E a
questdo que se coloca em face da Simula Vinculante n® 24, de 2 de dezembro
de 2009, consiste em saber quando comega o seu curso. Em outras palavras, a
questdo que se coloca consiste em saber se devemos considerar consumado o
crime de que se cuida na data do lancamento definitivo do tributo, como diz
referida Stimula, ou na data em que ocorreu a conduta descrita em um dos

13 Vicente R4o, O Direito e a Vida dos Direitos, 32 ed., Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1991, vol. I,
p. 325.
14 Constituicao Federal de 1988, art. 52, XL.
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incisos do art. 12, da Lei n® 8.137/90, nos casos em que a mesma tenha ocorri-
do antes da citada Stmula.

As Stmulas Vinculantes ndo podem produzir retroativamente os efei-
tos proprios, peculiares dessa espécie normativa, isto é, nao vinculam as au-
toridades. Em outras palavras, nao se pode dizer que as autoridades adminis-
trativas estivessem, antes dela, proibidas de comunicar ao Ministério Ptblico
os fatos que entendessem configurar crimes. Nem que os membros do Minis-
tério Puablico estivessem proibidos de denunciar alguém por crimes de su-
pressao ou redugdo de tributo antes do lancamento definitivo corresponden-
te. Mesmo admitindo-se ser predominante na jurisprudéncia o entendimen-
to que veio a ser consubstanciado na Stmula Vinculante 24, a acdo penal
poderia ser julgada improcedente, mas nao se podia dizer que o Ministério
Pablico, ao promové-la, violou uma proibicao.

Nao temos duvida, portanto, de que a prescricdo da acdo penal por
crime de supressdao ou reducdo de tributo comegou a correr na data em se
deram os fatos descritos nos incisos do art. 12, da Lei n2 8.137/90.

4. 0 PRINCIPIO /N DUBIO PRO REO

Quando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal adotava o en-
tendimento segundo o qual o crime contra a ordem tributédria estava consu-
mado sem que existisse ainda julgamento definitivo da autoridade adminis-
trativa, a prescrigdo comegava a correr da data do fato apontado como crime,
independentemente de manifestagdo da autoridade administrativa. Se a agao
penal nédo era promovida no prazo de prescricdo estava esta consumada, sem
nenhuma davida.

Depois do advento da Stimula Vinculante n? 24, segundo a qual “nao
se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no artigo 1°,
inciso I, da Lei 8.137/90, antes do langcamento definitivo do tributo”, nao ha
davida de que a prescrigdo da acdo penal comeca a fluir na data em que se
torna definitivo o lancamento.

Existe, porém, um periodo no qual a jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal ja vinha adotando o entendimento que a final veio a ser ex-
presso na Stimula 24, mas outros 6rgaos do Judicidrio, inclusive Tribunais de
Justica e Tribunais Regionais Federais, e o Ministério Pablico, ainda persisti-
am no entendimento contrario. Nao temos dtivida de que nesse periodo a
prescricdo da acdo penal comecava a correr na data do cometimento do ilicito
tributdrio. Entretanto, mesmo que se admita que durante esse periodo podia
haver davida quanto ao inicio do prazo prescricional, é indiscutivel que essa
davida ha de ser resolvida a favor do réu, por aplicagao do principio in dubio
pro reo, universalmente preconizado e aceito.
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E ainda que se considere que a dtivida, no caso, nao é sobre o fato, mas
sobre a interpretacdo da norma, ela ha de ser resolvida a favor do réu. Este
nosso entendimento ndo é novo. Comentando o art. 112, do Cédigo Tributa-
rio Nacional, escrevemos:

“O acolhimento do principio segundo o qual as dtividas na in-
terpretacao da norma penal devem ser resolvidas a favor do réu
parece mais razoavel e mais condizente com o principio da pre-
suncao de inocéncia, albergado por nossa Constituigdo Federal.
Para afastar a presungdo de inocéncia é necessdria a certeza
quanto ao significado da norma, vale dizer, quanto a sua inter-
pretacdo. Se ha davida, deve ser considerado nao configurado o
tipo penal.

Realmente, a afirmacdo de que ocorreu um ilicito penal depen-
de da constatagao do fato, que por sua vez depende da interpre-
tagdo da norma que o descreve como tipo penal. Se o principio
de Direito Penal do in dubio pro reo exige certeza quanto ao fafo,
pela mesma razdo deve exigir certeza quanto ao direito, pois a
verificagdo da incidéncia da norma penal depende nao apenas
da constatagdo da ocorréncia do fato, mas da delimitacdo do al-
cance da norma que € indispensavel para que se saiba se esta
aquele fato abrangido, ou néo, pela hipétese de incidéncia, vale
dizer, pelo tipo penal.” *°

5. CONCLUSOES

Com apoio no que foi aqui exposto, podemos firmar as seguintes con-
clusoes:

12) O prazo de prescricao da acao penal, relativa ao crime previsto no
art. 19, da Lei n® 8.137/90, antes do transito em julgado da sentenca, é de 12
anos e comeqa a fluir no dia em que o crime se consumou, que nos termos da
Stimula Vinculante n2 24 é a data do lancamento definitivo do tributo.

28) A regra consubstanciada na Stimula Vinculante n° 24 ndo produz
os efeitos peculiares a essa espécie normativa, para o passado, de sorte que
em relagdo aos crimes de supressdo ou reducdo de tributo, nos quais a con-
duta do autor consumou-se antes dela, a prescricio comegou a correr inde-
pendentemente do lancamento definitivo do tributo a que se refiram.

3?) A Stmula Vinculante n® 24 também nao pode retroagir para adiar o
inicio do prazo de prescricdo, validando em prejuizo do réu a dentincia por
crime contra a ordem tributéria, porque a retroatividade em prejuizo do réu
estd expressamente vedada pela Constituigdo Federal.

15 Hugo de Brito Machado, Comentarios av Cédigo Tributdrio Nacional, 2* edic¢io, Atlas, Sao Paulo, 2008, vol. 11,
pag. 262
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42) Mesmo que se tenha daivida a respeito da questdo de saber se em
relagdo aos ilicitos tributarios praticados antes do advento da Stimula Vincu-
lante 24 a prescricdo da agdo penal comeca na data em que esteja consumado
o ilicito, ou na data do lancamento definitivo do tributo, essa davida deve ser
resolvida a favor do réu, vale dizer, na dtivida devemos considerar que se
consumou a prescrigao.
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A INFLUENCIA DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA
CONSTRUCAO DE UM NOVO MODELO DE CONTRATO

Lara Fernandes Vieira”

Resumo

No presente estudo pretende-se demonstrar como o principio da dignidade da pessoa
humana, adotado pela Constituicdo Federal de 1988, determinou a evolucao do instituto juridico
do contrato, estabelecendo novos paradigmas que culminaram no surgimento do contrato de
consumo, de natureza protetiva. Para tanto, conceitua-se o referido principio, por meio de revi-
sao de literatura, e ressalta-se a sua importancia como ntcleo valorativo de todo o Ordenamento
Juridico Brasileiro. Em seguida, trata-se da mudanca dos paradigmas em matéria contratual
decorrentes da ado¢do do mencionado principio para, ao final, discorrer sobre a natureza juridi-
ca dos contratos de consumo, fundados na protegdo do consumidor em razao da sua vulnerabi-
lidade, com o objetivo de promover a igualdade material entre as partes.

Palavras-chave
Dignidade Pessoa Humana. Novos Paradigmas Contratuais. Contrato Consumo.

Abstract

The present study aims to demonstrate how the principle of human dignity, adopted by
the 1988 Federal Constitution, determined the evolution of the legal institution of contract,
establishing new paradigms that culminated in the emergence of a consumer contract, the pro-
tective nature. Therefore, conceptualizes up that principle, through literature review, and we
stress its importance as a core evaluative around the Brazilian Legal System. Then it is the
change of paradigms in contractual matters arising from the adoption of the aforementioned
principle to, in the end, discuss the legal nature of consumer contracts, based on consumer
protection because of their vulnerability, with the goal of promoting material equality between
the parties.
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Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Ceara. Atualmente é co-
laboradora do Instituto de Pesquisas Sociais, Politicas e Econdmicas- IPESPE, professora do
Centro Universitario Estacio do Ceara- Estacio FIC e diretora-presidente do Instituto de Cul-
tura, Arte, Ciéncia e Esporte- CUCA. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direi-
to do Consumidor e Direito Civil, atuando principalmente nos seguintes temas: responsabili-
dade civil e sucessées.
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1. INTRODUCAO

O objetivo deste estudo é demonstrar como o principio da dignidade
da pessoa humana, adotado pela Constituicao Federal de 1988, determinou a
evolugdo do instituto juridico do contrato, estabelecendo novos paradigmas
que culminaram no surgimento do contrato de consumo.

Para tanto, busca-se inicialmente realizar um breve estudo sobre o
principio da dignidade da pessoa humana.

Em seguida, trata-se de analisar a evolugdo do contrato sob a influén-
cia do referido principio e de explanar cada um dos novos paradigmas con-
tratuais decorrentes da sua adocdo como centro valorativo do Ordenamento
Juridico Brasileiro.

Ao final, discorre-se sobre a natureza juridica dos contratos de consu-
mo, fundados na protecio do consumidor em razdo da sua vulnerabilidade,
para concluir que este, do modo como foi concebido pela legislacdo consu-
merista, constitui um verdadeiro novo modelo de contrato.

A metodologia utilizada foi descritiva e analitica, desenvolvida através
de pesquisa bibliografica, por meio da anélise da literatura j4 publicada em
forma de livros, periédicos, leis, revistas, e demais publicacoes.

2. DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu uma nova ordem de valo-
res no Ordenamento Juridico Brasileiro, fundada na dignidade da pessoa
humana. O referido principio constitui o nticleo essencial intangivel dos
direitos fundamentais e representa, segundo Daniel Sarmento,

O epicentro axiolégico da ordem constitucional, irradiando efei-
tos sobre todo o ordenamento juridico e balizando nao apenas
os atos estatais, mas também toda a miriade de relacoes priva-
das que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do merca-
do.

A ideia de dignidade da pessoa humana néo é recente, variando con-
forme a época, o local e a cultura. Na evolucao do referido conceito, Nelson

! SARMENTO, Daniel. A ponderagio de interesses na Constituigio Federal. Rio de Janeiro:
Editora Lamen Jaris, 2000, p. 59-60.
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Rosenvald® identifica “trés momentos evolutivos ou tragicos para a humani-
dade: o Cristianismo, o kantismo e a Segunda Guerra Mundial”.

Na doutrina cristd, a concepcao de dignidade de pessoa humana est4
baseada nas Escrituras, pois tanto o Antigo como o Novo Testamento afir-
mam que o ser humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus. A digni-
dade, portanto, seria um valor inerente a pessoa humana, mas de atribuigdo
divina.

Na antiguidade classica, greco-romana, a dignidade assume uma du-
pla significacdo, de dadiva, mas também de conquista, pois embora intrinseca
ao ser humano, é também resultado de suas atitudes. Tal ideia é esclarecida
por Marco Ruotolo®:

Corresponde a concepcao dominante na tradigdo crista, onde é
possivel distinguir entre uma dignidade ontolégica (ou inata),
visto que decorrente da condicao de o ser humano ter sido feito
a imagem e semelhanca de Deus, e uma dignidade existencial
ou adquirida, correspondente a circunstdncia de se levar uma
vida de acordo com os ditames da Religiao Crista.

Com efeito, no pensamento de Tomdas de Aquino, embora ainda se
sustente que a dignidade humana encontra seu fundamento no fato do ho-
mem ter sido criado a imagem e semelhanca de Deus, também se reconhece
a capacidade humana de autodeterminacgdo. Na esteira deste entendimento,
Giovanni Pico dela Mirandola enfatiza a racionalidade como caracteristica
inerente a natureza humana, o que lhe confere liberdade de escolha®.

Nos séculos XVII e XVIII o conceito de dignidade sofre um processo de
laicizacdo, oriundo dos ideais iluministas, marcados pela racionalidade. A
visdo de Kant® sobre a dignidade da pessoa humana, concebida sob o fun-
damento da autonomia da vontade, constitui importante referéncia na busca
de sua conceituacao.

Para o fil6sofo, “no reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dig-
nidade. Quando uma coisa tem um preco, pode pdr-se em vez dela qualquer
outra como equivalente; mas, quando uma coisa esta acima de todo preco e,
portanto, ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade”. O ser humano
constitui, pois, um fim em si mesmo, jamais podendo servir de meio para os
outros ou de mero instrumento da sociedade ou do Estado.

2 ROSENVALD, Nelson. Dignidade Humana e Boa-fé no Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2007,
p-1.

RUOTOLO, Marco, Appunti sulla dignita umana. In: Direitos Fundamentais & Justica, n. 11,

abr./jun. 2010, p. 125-126 apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Di-

reitos Fundamentais. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2011, p. 36.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto

Alegre, Livraria do Advogado, 2011, p. 37.

Emmanuel Kant, em sua Critica da razado pratica, de 1788.
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A ampla aceitagdo e difusdo dos ideais de Kant néo livrou a civilizacao
da experiéncia nacional-socialista. A Constituicio de Weimar, de 1919, ja
previa o principio da dignidade da pessoa humana no art. 151, inciso I, ao
determinar como objetivo maior da ordem econémica a garantia de uma
existéncia digna. Entretanto, leciona Paulo Bonavides®:

A constituicdo do positivismo é em primeiro lugar conceito for-
mal, norma que se explica pelo seu conteido nominal, por sua
rigidez, vazada por escrito, mais hermética que aberta em pre-
senca da realidade circunjacente, exterior, em si mesma, a pré-
pria realidade, que ela organiza e regula juridicamente... O posi-
tivista, como interprete da Constituigao, é conservador por exce-
léncia.

O formalismo exacerbado do positivismo, que encontra na Teoria Pura
do Direito de Hans Kelsen a sua maior expressdo, esvaziou a Constituicdo de
contetido axioldgico, pois desde que o modo de elaboracdo das normas se-
guisse os parametros estabelecidos, qualquer contetido era admissivel.

A degradacédo e o aviltamento do ser humano pelo Estado nazista re-
velaram a fragilidade do positivismo, modelo cuja “l6gica perversa consiste
em eleger a forca como a esséncia do juridico, para declarar ‘cientificamente’,

‘objetivamente’, a coergdo como caracteristica essencial do direito”’.

A revelacdo das atrocidades cometidas pelos nazistas durante a Se-
gunda Guerra causou perplexidade e provocou a necessidade de resgate da
filosofia de Kant, baseada na dignidade como valor absoluto do ser humano,
servindo de fundamento para Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada pelas Nagoes Unidas em 1948, que estabelece, no art. 1° que “to-
dos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

Neste sentido, Willis Santiago Guerra Filho® leciona:

O principio mereceu formulagdo cldssica na ética kantiana, pre-
cisamente na maxima que determina aos homens, em suas rela-
¢Oes interpessoais, ndo agirem jamais de molde a que o outro se-
ja tratado como objeto, e ndo como igualmente um sujeito.

Ap6s ter sido consagrada pela referida Declaragdo da ONU, as Consti-
tui¢des de varios paises passaram a reconhecer expressamente a dignidade
da pessoa humana. E certo que a mera inscricao nos textos normativos nao
garante a protecao efetiva da dignidade do ser humano, porém, é importante
ressaltar que a sua positivagdo nas Cartas Magnas favorece a concretizacdo

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 172.

7 FELLIPE, Marcio Sotelo. Razio juridica e dignidade humana. Sao Paulo: Max Lomonad, 1996,
p- 23.

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo
Paulo: RCS editora, 2007, p. 58.
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dos direitos humanos, pois constitui substrato valorativo dos sistemas juridi-
cos que a adotaram como principio normativo.

Seguindo essa tendéncia, a Constituicdo da Reptiblica Federativa do
Brasil de 1988, no art. 19, inciso III, consagrou o principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito. O
referido principio constitui, portanto, a base axiolégica e o elemento unifica-
dor do Ordenamento Juridico Brasileiro, consubstanciado na ideia de que a
pessoa humana é a razao de ser do Direito e do Estado.

Cumpre ainda ressaltar que o principio da dignidade da pessoa hu-
mana tem dupla acepcdo: uma negativa e outra positiva. A primeira se tra-
duz pela absten¢do do Estado e da sociedade em respeito a pessoa humana,
de modo que esta ndo venha a sofrer prejuizos decorrentes de atos lesivos a
sua dignidade, e a segunda pela promocdo de condi¢des materiais e morais
minimas para que a mesma possa desenvolver os atributos da sua personali-
dade e seus potenciais de forma plena.

Em relacdo a acepcao positiva do referido principio, Luiz Edson Fa-
chin’, em nota prévia a obra Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo, defen-
de a garantia de um minimo existencial, que corresponde a:

[...] existéncia de uma garantia patrimonial minima inerente a
toda pessoa humana, integrante da respectiva esfera juridica in-

N

dividual ao lado dos atributos pertinentes a prépria condicao
humana. Trata-se de um patriménio minimo indispensavel a
uma vida digna do qual, em hipétese alguma, pode ser desapos-
sada, cuja protecao est4 acima dos interesses dos credores.

Decorrem ainda do principio da dignidade da pessoa humana os direi-
tos de personalidade, disciplinados pela legislacdo civil. Trata-se de direitos
relativos a integridade fisica, como o direito a vida, e a integridade moral,
como os direitos a honra e a imagem.

3. A EVOLUCAO DO CONTRATO

O instituto juridico do contrato vem sendo moldado desde os roma-
nos, em conformidade com a realidade social de cada época, tendo sofrido
mudancas significativas nos altimos tempos em razdo das profundas trans-
formacobes ocorridas na sociedade e, consequentemente, no Direito.

O modelo classico de contrato foi concebido a luz do individualismo fi-
loséfico e do liberalismo econdmico tipicos dos séculos XVIII e XIX, baseado
na autonomia da vontade, que tem como pressupostos a igualdade formal e
a ampla liberdade entre as partes e como efeitos a intangibilidade, obrigatori-

 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
nota prévia.
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edade e relatividade das clausulas acordadas. Com o tempo deixou de aten-
der as demandas da sociedade, atualmente marcada pela industrializacao,
pelo consumo, pela massificacdo, pela informacado e pela globalizacdo, que
clamava, e ainda clama, por solidariedade e justica.

Neste contexto, hd quem anuncie a “morte do contrato”, como o faz
Gilmore' em sua obra classica. No entanto o contrato ainda se constitui uma
das principais fontes de obrigacdo na contemporaneidade, embora encontre
seus fundamentos em premissas diversas quais sejam: a boa-fé objetiva, a
funcéo social e o equilibrio econémico.

O novo modelo de contrato surge, entao, a partir da influéncia dos va-
lores constitucionais no ambito do direito civil, percebida notadamente apods
a Segunda Guerra Mundial, quando o mundo se deu conta de que as normas
juridicas ndo podiam prescindir de contetido axiolégico e que este deveria
ser estabelecido pela Constituigao e irradiado por todo o ordenamento juridi-
co.

Nao se trata, portanto, de abolicio do modelo classico de contrato, mas
de um processo evolutivo decorrente da conciliagdo do instituto com os valo-
res constitucionais consubstanciados no principio da dignidade da pessoa
humana. “O contrato é morto, viva o contrato!”!!.

A concepcao cldssica do contrato encontra sua melhor expressao no
Cédigo Civil francés de 1804, conhecido como Cédigo de Napoledo, marcado
pelo individualismo, caracteristica do iluminismo e do liberalismo econémico
que vigoravam a época.

O enaltecimento do individuo no referido Cédigo, marco juridico res-
ponsével pelo redesenho da sociedade francesa apés a revolugido de 1789,
deveu-se a necessidade de afirmacao de independéncia deste frente a nobre-
za, o clero e as corporagdes de oficio, poderes dominantes do passado.

De fato, no Estado Liberal, surgido em oposi¢do aos abusos do Estado
Absolutista, predominava a ideia da primazia dos interesses do individuo,
abstratamente considerado, e da consolidacao dos valores da burguesia.

A satisfacdo dos interesses individuais conduziria ao equilibrio econd-
mico e a prosperidade social. Segundo Adam Smith'*:

Ao perseguir seus proprios interesses, o individuo muitas vezes
promove o interesse da sociedade muito mais eficazmente do
que quando tenciona realmente promové-lo. [...] E evidente que

10 GILMORE, Grant. The death of contract. Columbus/Ohio: State University Press, 1995, p. 2-3.

! KESSLER, Friedrich. Apud TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 237.

2 SMITH, Adams. A riqueza das Nagdes: investigagdo sobre sua natureza e suas causas. Vol. L.
Colegdo Os Economistas. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1997, p. 437-438.
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cada individuo, na situagao local em que se encontra, tem muito
melhores condicoes do que qualquer estadista ou legislador de
julgar por si mesmo qual o tipo de atividade nacional no qual
pode empregar seu capital, e cujo produto tenha probabilidade
de alcangar o valor maximo.

O Estado deveria, portanto, se eximir de intervencdo na economia e
nas relagdes juridicas entre os particulares. Estas sdo regidas exclusivamente
pelo Cddigo Civil, sem nenhuma interface com outros ramos do direito,
mesmo o constitucional, pois apesar da Constitui¢io gozar de hierarquia
superior do ponto de vista formal, o contetido destes diplomas legais nao se
tangenciava.

O Cédigo Civil era, portanto, considerado a Constituicdo do direito
privado, visto que era tido como tinica e exclusiva fonte legislativa a regular a
relacdo entre os particulares, ndo havendo interferéncia do direito publico
nesta seara.

3.1. O Contrato e a Autonomia da Vontade

O Brasil ndo chegou a adotar, como ocorreu em outras nagoes, o Codi-
go de Napoleao, mas o Cédigo Civil de 1916 sofreu fortes influéncias e her-
dou, desta legislagdo, suas caracteristicas, como a supremacia conferida ao
Principio da Autonomia da Vontade nas relacdes contratuais.

O referido principio considerava a vontade das partes como tnica fon-
te da obrigagdo contratual, sendo a lei compreendida apenas como um limite.
A liberdade contratual, portanto, era ampla quanto a escolha do parceiro, ao
contetido e a forma do contrato. A lei cabia apenas o papel de protecio do
contrato, da vontade pactuada entre as partes, manifestada de modo livre e
consciente, sem interferéncias externas coercitivas, como bem sintetiza Clau-
dia Lima Marques":

A vontade humana é assim o elemento nuclear, a fonte e a legi-
timacao da relacao juridica contratual e nao a autoridade da lei.
Sendo assim, é da vontade que se origina a forca obrigatéria dos
contratos, cabendo a lei simplesmente colocar a disposicdo das
partes instrumentos para assegurar o cumprimento das promes-
sas e limitar-se a uma posigao supletiva.

Tal entendimento deu origem a teoria dos vicios de consentimento,
ainda hoje presente em nossa legislagdo civil, que permite a anulacdo dos
contratos celebrados sem o livre consentimento de uma das partes. Do con-
trario, também se conclui que, sendo a vontade manifestada de forma livre e,
portanto, isenta de vicios, as partes estariam obrigadas ao seu cumprimento.

13 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 66.
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Partindo-se do pressuposto que as partes eram livres e iguais para con-
tratar, a obrigatoriedade no cumprimento das cldusulas por elas avencadas
decorria-lhe como um efeito natural. O pacto celebrado era considerado,
segundo o art.1.134 do Cédigo Civil francés', lei entre as partes, ndo sendo,
portanto, permitida nenhuma interferéncia do juiz em relacdo ao contetido
do contrato, a ndo ser no sentido de garantir que o contrato alcangasse os
objetivos almejados pelas partes no ato da contratagdo, ndo importando os
motivos que as levaram a contratar. Esclarece Otavio Luiz Rodrigues Junior'
que:

O instrumento por exceléncia de realizacdo da autonomia da
vontade, portanto, era o contrato. Ha liberdade de escolha. O
homem nasce livre para contratar ou nao; entretanto, uma vez
constituido o vinculo, dele nao se pode desobrigar.

O contrato era considerado obrigatdrio e justo em si mesmo, eis que
resultado da livre manifestacido da vontade das partes em condicbes de
igualdade, nao havendo qualquer perquiricio de ordem substancial, como
leciona Daniel Sica da Cunha'®:

Assim, para a teoria cldssica, é justo o contetido pactuado por-
que manifestagdo da vontade livre e soberana das partes: qui dit
contractuel, dit juste é a célebre expressao do direito francés. Por
isso o contetido do contrato, neste primeiro momento, é intan-
givel. E justo per se, ja que a justica do contrato esta na liberali-
dade das partes, e por isso deve ser cumprido: pacta sunt ser-
vanda porque, enquanto manifestacdo de vontades livres e so-
beranas, corresponderia ao justo.

O referido vinculo obrigacional do contrato se constitufa exclusiva-
mente entre as partes contratantes. Em regra os efeitos oriundos do mesmo
nao poderiam prejudicar ou beneficiar terceiros, salvo o fiador, o avalista ou
o terceiro nos contratos com estipulagdo em seu favor. A projecao dos efeitos
do contrato era restrita, uma vez que o campo de eficdcia da relagdo contra-
tual era limitado aqueles diretamente vinculados pelo mesmo.

Cumpre esclarecer que, embora a doutrina francesa ndo estabelega di-
ferenga entre autonomia da vontade e autonomia privada, a doutrina italiana
relaciona a primeira a vontade subjetiva, psicoldgica, enquanto a segunda

N

refere-se a vontade objetiva, resultado da declaragdo ou manifestacdo da

4 Art. 1.134 Code Civil: “Les conventions legalmente formées tiennet lieu de i & ceux qui les ont
faites”.

15 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisao Judicial dos contratos: Autonomia da Vontade e
Teoria da Imprevisdo. Sao Paulo, Atlas, 2006, p. 19.

16 CUNHA, Daniel Sica da. A nova forca obrigatdria dos contratos. In A nova crise do Contrato:
Estudos sobre a Nova Teoria Contratual, coord. Cldudia Lima Marques. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 255-256.
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vontade, geradora de efeitos juridicos"”. Acerca da referida distingio Maria
Aracy Menezes da Costa'® explica que:

A autonomia privada possibilita que os privados possam de
forma autdnoma determinar seus destinos, estando, no entanto,
tal disposigao sob a tutela juridica. [...] Muitas vezes é referida
como “autonomia da vontade”, mas com ela ndo se confunde: A
“autonomia da vontade” se refere ao livre agir do sujeito, di-
zendo respeito a sua vontade interna, psiquica, manifestacao de
vontade livre, ao passo que a “autonomia privada” é o poder de
criar normas para si.

Em resumo, o principio da autonomia da vontade, ou da autonomia
privada, constituia a base do contrato e determinava sua forca obrigatdria.
Em sendo o contetido do contrato estabelecido por contratantes livres e em
condicoes formal de igualdade, ele era considerado justo em si mesmo, nao
se admitindo a interferéncia do juiz, salvo em casos excepcionais de lesao,
nem a extensao de seus efeitos a terceiros.

4. CRISE DO MODELO CONTRATUAL CLASSICO

Ao longo do Século XX, a sociedade brasileira sofreu profundas trans-
formacgodes decorrentes, principalmente, do intenso processo de industrializa-
¢do e do desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia.

O Céodigo Civil de 1916 ja nasceu em meio a crise das codificagdes. Lo-
g0 ap0s a sua promulgacdo surgiu a necessidade de intervencdo do Estado
na economia e na relagdo entre os particulares, em razdo dos conflitos sociais
emergentes. Segundo Gustavo Tepedino', “A era de estabilidade e seguran-
¢a, retratada pelo Cédigo Civil Brasileiro de 1916, entra em declinio na Euro-
pa ja na segunda metade do século XIX, com reflexos na politica legislativa

brasileira a partir dos anos 20”.

Desde os anos 30, leis excepcionais, assim compreendidas por divergi-
rem dos principios incorporados pelo Cédigo Civil, apareceram em profusao
no Ordenamento Juridico a fim de disciplinarem questoes ndo previstas na
referida codificagdo. Diante da nova realidade imposta, o sistema juridico

7 BARTONCELLO, Karen Rick Danilevicz. Superendividamento e Dever de Renegociagio. In:
BERTONCELLO, Karen Rick Danillevicz; LIMA, Clarissa Costa. Superendividamento Aplica-
do: Aspectos Doutrindrios e Experiéncia no Poder Judiciario. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2012,
p.156.

8 COSTA, Maria Aracy Menezes da. Os novos poderes/direitos oriundos do contrato no Cédigo
Civil de 2002 e no Cédigo de Defesa do Consumidor: vontade das partes. In A nova crise do
Contrato: Estudos sobre a Nova Teoria Contratual, coord. Cldudia Lima Marques. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 230.

19 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagiao do Direito Civil.
In Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 4.
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civilista tornou-se obsoleto, visto que inadequado para solugdo dos litigios e
insuficiente no atendimento das demandas da sociedade.

Ante esta conformacao juridica, o Estado passou a agir de modo inter-
vencionista, a fim de promover a igualdade substancial entre os individuos.
Explica Luis Roberto Barroso® que:

Em nome da solidariedade social e da fungédo social de institui-
¢Oes como a propriedade e o contrato, o Estado comega a inter-
ferir nas relagdes entre particulares, mediante a introducao de
normas de ordem publica. Tais normas se destinam, sobretudo,
a protecao do lado mais fraco da relacao juridica, como o con-
sumidor, o locatario, o empregado. E a fase do dirigismo contra-
tual, que consolida a publicizacao do direito privado.

No entanto, o rompimento definitivo com a ordem juridica vigente
somente aconteceria com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que
estabeleceu novos paradigmas e propagou seus valores por todas as searas
do Direito. No plano civil, entre outras mudancas, a primazia do individuo
foi superada pelo principio da dignidade da pessoa humana e os institutos
da propriedade e do contrato se relativizaram mediante o principio da fun-
¢ao social.

A hierarquia das normas constitucionais, até entdo reconhecida sob o
aspecto formal, adquiriu cardter de materialidade, pois toda a ordem juridica,
inclusive a do Direito Privado, passou a sofrer necessdria conformagao aos
principios constitucionais, principios estes que, segundo Paulo Bonavides®,
foram “convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edifi-
cio juridico dos novos sistemas constitucionais”.

Esta significativa reviravolta juridica é sintetizada por Teresa Negrei-
ros*:
O processo de constitucionalizagao do direito civil implica a
substituicdo do seu centro valorativo- em lugar do individuo
surge a pessoa. E onde dantes reinava, absoluta, a liberdade in-
dividual, ganha significado e forga juridica a solidariedade soci-
al.

A Carta Magna, entdo, passa a disciplinar institutos juridicos outrora
exclusivos da legislagao civil. Segundo Gustavo Tepedino®:

20 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo
tardio do Direto Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n.851, 1 nov. 2005.
Disponivel em: <http//jus2.uol.com.br/dourina/texto.asp?id)=7547> Acesso em: jul. 2008.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 264.

2 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, p. 11.

% TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para constitucionalizagdo do Direito Civil. In
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 7.
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O Cédigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de
constituicdo do direito privado. Os textos constitucionais, paula-
tinamente, definem principios relacionados a temas antes reser-
vados exclusivamente ao Cédigo Civil e ao império da vontade:
a funcado da propriedade, os limites da atividade econdmica, a
organizacao da familia, matérias tipicas do direito privado, pas-
sam a integrar uma nova ordem publica constitucional.

Os contratos ndo poderiam permanecer infensos ao processo de “des-
patrimonializagdo” do direito civil, cujo significado, de acordo com Pietro
Perlingieri*, é a prevaléncia da pessoa sobre qualquer valor patrimonial.
Teresa Negreiros®, em estudo sobre os novos paradigmas do contrato, pre-
coniza:

A leitura do direito civil sob a dtica constitucional atribui novos
fundamentos e, consequentemente, novos contornos a liberda-
de contratual. Em meio ao processo de despatrimonializacao ou
de funcionalizagdo do direito civil, a nocdo de autonomia da
vontade sofre profundas modificagdes no ambito do contrato,
sintetizadas na afirmagao de que a autonomia negocial, diferen-
temente das liberdades existenciais, ndo constitui em si mesma
um valor. Ao contrério, a livre determinacdo do contetido do re-
gulamento contratual encontra-se condicionada a observéancia
das regras e dos principios constitucionais, o que significa, no
quadro de valores apresentado pela Constituicao brasileira, con-
ceber o contrato como um instrumento a servigo da pessoa, sua
dignidade e desenvolvimento. Assim, pela via da constituciona-
lizacao, passam a fazer parte do horizonte contratual nogoes e
ideais como justiga social, solidariedade, erradicagdo da pobreza,
protecao ao consumidor, a indicar, enfim, que o direito dos con-
tratos ndo estd a parte do projeto social articulado pela ordem
juridica em vigor no pais.

De fato, os contratos passaram a ser orientados por novos principios,
quais sejam, conforme Antonio Junqueira de Azevedo®, o da boa-fé objetiva,
o do equilibrio econémico do contrato e o da fungao social do contrato. Nao
se trata, contudo, de abolicdo do modelo classico de contrato, baseado na
autonomia da vontade e obrigatoriedade no cumprimento de seu contetdo,
mas de conciliacdo dos principios tradicionais, de indole liberal, com os prin-
cipios contemporaneos, de indole social.

2 PERLINGIER], Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugao ao Direito Civil Constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 33.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, p. 106-
108.

% AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentagio
do mercado. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 116.
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4.1. Do Principio da Boa-fé Objetiva

A adocao do Principio da Boa-fé Objetiva pelo nosso ordenamento ju-
ridico é resultado da passagem de um sistema juridico fechado para um sis-
tema aberto, por meio da admissao de clausulas gerais e da compreensao da
relacdo obrigacional como uma totalidade concreta desenvolvida através de
um processo dinamico”.

Judith Martins-Costa esclarece que a relacao contratual deve ser com-
preendida como um todo unitério, o qual inclui ndo somente as partes e os
direitos e deveres por elas assumidos, mas “a totalidade das circunstancias
concretas que, singularmente, lhe podem ser conduzidas”*.

O referido principio estabelece um padrdo de conduta entre as partes
baseado na lealdade e na confianca, com a finalidade de adimplemento do
contrato de modo a atender as legitimas expectativas de ambas. Segundo
Clovis V. Couto e Silva, se o vinculo contratual é visto como “uma ordem de
cooperagdo, formadora de uma unidade que néo se esgota na soma dos ele-
mentos que a compdem”, entende-se que as partes ndo mais ocupam posi-
¢oes “antagonicas, dialéticas e polémicas”®.

Nesta perspectiva, o fundamento das relagdes contratuais desloca-se
da autonomia da vontade para a boa-fé objetiva. Neste sentido, afirma Judith
Martins-Costa™:

A concepgao da obrigagdo como um processo e como uma tota-
lidade concreta pde em causa o paradigma tradicional do direito
das obrigacoes, fundado na valorizagao juridica da vontade
humana, e inaugura um novo paradigma para o direito obriga-
cional, ndo mais baseado exclusivamente no dogma da vontade
(individual, privada ou legislativa), mas na boa-fé objetiva.

Sobre o significado do papel exercido pelo referido principio no orde-
namento juridico, entende Sérgio Cavalieri Filho® que:

Se no plano constitucional o principio da dignidade da pessoa hu-
mana é o mais importante, tanto assim que consagrado como um
dos fundamentos do nosso Estado Democratico de Direito (CF,
art. 19, III), no plano infraconstitucional esse papel cabe ao prin-
cipio da boa-fé.

Corrobora com esta assertiva Teresa Negreiros® ao afirmar que:

¥ COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigagao como processo, p. 15.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: RT, 1999, p. 393.

% COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigagao como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2011,
p-19.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: RT, 1999, p. 394.

31 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.
30.
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A incidéncia da boa-fé objetiva sobre a disciplina obrigacional
determina uma valorizacdo da dignidade da pessoa, em substi-
tuicdo a autonomia do individuo, na medida em que se passa a
encarar as relacdes obrigacionais como um espago de coopera-
¢ao e solidariedade entre as partes e, sobretudo, de desenvolvi-
mento da personalidade humana.

Conceito de ampla acepcao, comparado por Simone David-Constant a
um mar sem praias (La bonne-foi: une mer sans rivages)*, a boa-fé comporta
duas acepgdes: uma subjetiva e outra objetiva. A boa-fé subjetiva refere-se ao
estado psicolégico do individuo enquanto a boa-fé objetiva traduz-se em
regra de conduta social que estabelece padroes de comportamento nas rela-
¢Oes contratuais.

Sobre a distingao entre a boa-fé subjetiva e a objetiva, Fernando Noro-
nha* leciona:

A primeira diz respeito a dados internos, fundamentalmente
psicoldgicos, atinentes diretamente ao sujeito; a segunda a ele-
mentos externos, a normas de conduta que determinam como
ele deve agir. Num caso esta de boa-fé que ignora a real situagao
juridica; no outro, esta de boa-fé quem tem motivos para confiar
na contraparte. Uma é boa-fé estado, a outra, boa-fé principio.

Nas relagdes contratuais, como se depreende do texto acima, somente
interessa a boa-fé principio, de natureza objetiva, causadora de verdadeira
“subversao”® no direito obrigacional. Ela estabelece como padrao de conduta
entre as partes um modelo de comportamento baseado na lealdade e na con-
fianga e, também, na consideragdo dos interesses de uma e de outra, para
consecugdo dos objetivos comuns.

Ainda sobre a diferenca entre as duas modalidades da boa-fé, licao de
Claudio Godoy* esclarece:

Alguém pode perfeitamente ignorar o indevido se sua conduta,
portanto obrando de boa-fé (subjetiva) e, ainda assim, ostentar
comportamento despido da boa-fé objetiva, que significa um
padrao de conduta leal, pressuposto da tutela da legitima expec-
tativa daquele com quem se contrata. Dai dizer-se que pode al-
guém estar agindo de boa-fé (subjetiva), mas nao segundo a boa-
fé (objetiva).

* NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, p. 117-
118.

% Apud MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 409.

# Apud ROSENVALD, Nelson. Dignidade Humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2005, p. 80.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: RT, 1999, p. 409.

% Apud ROSENVALD, Nelson. Dignidade Humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2005, p. 80.
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A boa-fé objetiva exerce fungdes que se evidenciam nas diversas fases
da relacdo contratual, desde a sua formagao, ou mesmo antes, na fase pré-
contratual, até ap6s a sua extingdo. As principais fungdes imputadas a boa-fé
sdo a funcao de interpretagdo, de controle e de integragao.

A funcao interpretativa da boa-fé objetiva evidencia o papel do juiz
como criador do contetido contratual na medida em que, por meio da ativi-
dade jurisdicional, torna concreto o comando de observéncia a lealdade e a
confianca reciprocas entre as partes, de modo a nido permitir que o contrato
atinja finalidade diversa ou até mesmo oposta para a qual foi criado.

A referida funcao exige a interpretacdo das cldusulas contratuais pelo
juiz conforme os preceitos da boa-fé objetiva e os valores constitucionais,
notadamente o da dignidade da pessoa humana.

A funcado de controle visa evitar o abuso do direito quando do exerci-
cio dos direitos subjetivos conferidos as partes pelo contrato, visto que o or-
denamento juridico ndo permite o exercicio de nenhum direito subjetivo de
modo absoluto. Assim, quando determinado direito subjetivo, ainda que
estipulado no contrato, for exercido em desconformidade ao principio da
boa-fé objetiva, ou seja, de modo desleal, em desrespeito aos interesses e as
legitimas expectativas da outra parte ou com desvio de finalidade, sera con-
siderado como ato ilicito passivel de imputagao de responsabilidade.

O papel restritivo do principio da boa-fé objetiva aos direitos subjeti-
vos das partes impede a adocao de conduta contraria a seus preceitos, como
se observa no exame das teorias do adimplemento substancial e dos atos
proprios.

A teoria do adimplemento substancial estabelece que o cumprimento
proximo da totalidade da obrigacdo avencgada exclui o direito de resolucdo do
contrato pela outra parte, restando apenas o direito ao pedido de adimple-
mento total e de perdas e danos.

A teoria dos atos proprios se desdobra nas regras do tu quoque e do ve-
nire contra factum proprium. Leciona Teresa Negreiros” que:

A teoria dos atos préprios importa reconhecer a existéncia de
um dever por parte dos contratantes de adotar uma linha de
conduta uniforme, proscrevendo a duplicidade de comporta-
mento, seja na hipotese de em que o comportamento posterior
se mostra incompativel com atitudes indevidamente tomadas
anteriormente (tu quoque), seja na hipétese em que, embora am-
bos os comportamentos considerados isoladamente nao apre-
sentem qualquer irregularidade, consubstanciam quebra de con-
fianca se tomados em conjunto (venire contra factum proprium).

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, p. 142.
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A regra do tu quoque tem a funcdo de manter o equilibrio contratual,
impedindo que a parte que tenha descumprido norma legal ou contratual
venha a exigir da outra o cumprimento integral do contrato. Em resumo:
equity must come in clean hands, ou seja, a parte faltosa ndo pode exigir da ou-
tra o cumprimento da obrigagao contratual, nem valer-se do inadimplemento
em beneficio préprio.

A regra do venire contra factum proprium veda a pratica de comporta-
mento contraditério que atinja a relagdo de confianga e lealdade minima-
mente necessdria para o bom desenvolvimento do contrato. A proibicdo do
venire contra factum proprium nao tem como objetivo preservar o factum pro-
prium, a conduta inicial, mas de punir a conduta contrdria ao comportamento
anterior que importe em violagdo dos preceitos da boa-fé objetiva.

O principio da boa-fé objetiva opera, pois, como baliza para verificagdo
do exercicio regular ou do abuso do direito pelas partes em qualquer das
fases do contrato.

A funcdo integrativa estabelece deveres anexos as partes, além dos de-
veres principais e secundarios oriundos do préprio contrato. A violacdo dos
deveres anexos é chamada pela doutrina de “violacdo positiva do contrato”
ou também de “adimplemento ruim”?.

Ensina Judith Martins-Costa® que nas relagoes contratuais verifica-se a
presenca de deveres principais, que constituem o ntcleo da relacao obrigaci-
onal e definem o tipo do contrato, de deveres secundérios, acessérios da
obrigacao principal. Estes se destinam a preparar ou assegurar o cumprimen-
to da prestagdo principal, e de deveres anexos, instrumentais ou laterais,
derivados do principio da boa-fé objetiva.

A observancia aos deveres anexos independe da vontade das partes ou
de estipulacao legal, pois a boa-fé objetiva constitui fonte autébnoma de direi-
tos e obrigagdes. Os referidos deveres “nao estdo orientados diretamente ao
cumprimento da prestacdo ou dos deveres principais, como ocorre com 0s
deveres secundarios. Estdo, antes, referidos ao exato processamento da rela-
¢do obrigacional”®, ou seja, estdo destinados a garantia da consecugéo dos
fins do contrato.

Dentre os deveres laterais e anexos destacam-se os de informacao, de
cooperacao e de protecao.

O dever de informacao constitui-se na obrigacdo das partes de prestar
informagodes de carater objetivo, de mero esclarecimento, ou ainda de carater

% GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cédigo Comentado e Jurisprudén-
cia. Niterdi: Impetus, 2011, p. 50.

¥ MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: RT, 1999, p. 437-438.

4 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: RT, 1999, p. 440.
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subjetivo, de conselho ou adverténcia, quando da criacdo do vinculo contra-
tual.

Na seara consumerista, o dever de informar aufere especial relevo em
razao da vulnerabilidade do consumidor e da adogdo da transparéncia como
principio orientador das relagdes de consumo.

O direito a informagéo, presente em diversas passagens do Cédigo de
Defesa do Consumidor, é considerado como principio da Politica Nacional
das Relagbes de Consumo e também como direito basico do consumidor,
conforme estabelecem os artigos 42, inciso IV, e 6°, inciso III, respectivamen-
te.

O dever de cooperacdo decorre da compreensao da relagdo obrigacio-
nal como uma relacdo de colaboracado entre as partes para o atingimento dos
fins comuns e ndo de uma relagao antagonica entre as mesmas.

O dever de protegdo ou de cuidado estabelece a obrigacao de preser-
vacdo da integridade pessoal e patrimonial da outra parte.

Observa-se que, em razao do principio da boa-fé objetiva, o contetido
do contrato é ampliado para além das obrigacdes estipuladas no mesmo. Tal
contetido, no entanto, ndo pode ser aprioristicamente fixado e aplicado a
todas as relagbes contratuais, e sim verificado casuisticamente, visto que o
contrato, compreendido como uma estrutura dindmica e ndo como um vin-
culo estatico, deve ser considerado na sua totalidade e complexidade, de
acordo com as caracteristicas que o constituem e circunstancias que o cercam.

O Principio da Boa-fé Objetiva estd presente no Codigo de Defesa do
Consumidor (1990) em duas passagens. A primeira na parte final do inciso III
do art. 42, como principio orientador da Politica Nacional das Relagdes de
Consumo, ao estabelecer: “sempre com base na boa-fé e equilibrio nas rela-
¢oes entre consumidores e fornecedores”. A segunda como cldusula geral, no
art. 51, inciso IV, que trata das clausulas abusivas nos contratos de consumo.

Acerca da importancia da previsdo expressa do principio da boa-fé no
Codigo de Defesa do Consumidor, observa Nelson Rosenvald*':

O gosto disseminado do legislador e da doutrina pela leitura
exegética do direito privado e a privagdo de um real direito
constitucional por mais de vinte anos, em virtude de um regime
de excecdo, foram fatores responsaveis pelo engessamento da
boa-fé e as suas raras apari¢des em textos e decisdes anteriores a
Constituicao Federal de 1988.

41 ROSENVALD, Nelson. Dignidade Humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p. 84-85.
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A edicao do Cdédigo de Defesa do Consumidor representou um
corte epistemolégico, pois a boa-fé no ordenamento privado as-
sumiu a posi¢ao de modelo de comportamento no direito brasi-
leiro. Mas o que se pretende agora com a inser¢ao definitiva da
boa-fé no ordenamento privado é que os operadores do direito
possam apoiar argumentagdes ha muito desenvolvidas (v.g.
adimplemento substancial, teoria da base objetiva do negécio)
em normas expressas no coédigo.

O Cédigo Civil de 2002 também adotou o Principio da Boa-fé Objetiva
como cldusula geral, espraiando seus efeitos por todo o ambito do direito
privado. Nelson Rosenvald destaca as fungdes deste principio correlacionan-
do-os com os artigos do cédigo: A funcao interpretativa, prevista no art. 113,
que dispde “Os negobcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
fé e os usos do lugar de sua celebracdo”, a funcao de controle, ao qualificar
no art. 187 o abuso de direito como ato ilicito, e a funcao integrativa, prevista
no art. 422, que estabelece os deveres anexos de informagao, de cooperacao e
de protecao entre as partes.

4.2. Do Principio do Equilibrio Econémico

O Principio do Equilibrio Economico do contrato encontra seu funda-
mento no principio constitucional da igualdade substancial e determina que
o contrato deve servir de meio para a busca da realizagdo da justica social,
ideal a ser perseguido pelo o Estado e a sociedade brasileiros, como estabele-
ce o art. 32, inciso I, da Constituicio Federal (1988). Destarte, o contrato nao
deve servir de instrumento para realizacdo de negdcios juridicos com presta-
¢oes desproporcionais para as partes, de modo que uma delas venha a sofrer
dano ou leséo.

Neste sentido, a observagao de Serpa Lopes*:

A ideia de lesdo é um dos movimentos tendentes a restaurar a
equidade nas obrigagdes, posta de lado, como se encontrou, pelos
principios do liberalismo econémico preponderante ao tempo
da feitura do nosso Cédigo Civil. Visa impedir a injustica usuri-
ria, sendo certo que o credor abusa de seu direito se, no exerci-
cio do seu crédito, consegue obter em enriquecimento injusto.

Algumas disposigoes do Codigo de Defesa do Consumidor (1990), co-
mo o art. 62, V, traduzem o modo como a legislacdo infraconstitucional in-
corporou o referido Principio do Equilibrio Econémico do contrato:

Art. 62. Sao direitos basicos do consumidor: [...]

2 Apud NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 159.
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V- a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacdes desproporcionais ou sua revisao em razao de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.

Observa-se que foi adotada, nas relacbes de consumo, a teoria da le-
sdo. Ela permite a modificagdo do contrato em razdo da quebra do equilibrio
entre as partes desde a sua formagao, e a teoria do rompimento da base obje-
tiva do negdcio juridico. Este preconiza a revisdo do contrato sempre que, em
razao de fatos supervenientes, ndo necessariamente extraordindrios ou im-
previsiveis, como determina o art. 478 do Cédigo Civil, as bases do contrato
tenham sido alteradas.

O Principio da Conservagdo dos Contratos estd presente em ambas as
teorias. Nelas se busca a modificacdo ou revisdao do contrato, de modo torna-
lo equilibrado e justo, e ndo a sua resolugao.

Dispde o mesmo texto normativo sobre as clausulas contratuais abusi-
vas:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos

que: [...]
IV- estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que

coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé e a equidade.

Embora a legislacdo consumerista garanta ao consumidor o direito a
modificagao ou a revisao dos contratos firmados com o fornecedor nas situa-
¢oes acima aludidas, merece destaque o papel fundamental do juiz no resta-
belecimento do equilibrio entre os referidos sujeitos da relagdo de consumo.
Como o Cédigo de Defesa do Consumidor tem a natureza de microssistema
juridico baseado em principios e clausulas abertas, compete ao interprete a
concretizagao dos referidos direitos.

O principio do equilibrio contratual ndo se confunde com o principio
da justica contratual, menos difundido, mas igualmente relevante. Explica
Fernando Rodrigues Martins® que:

A nogao de justiga contratual guarda espago bem mais amplo
que a reservada ao equilibrio contratual, ja que, enquanto este
se liga mais a uma 6tica de intercimbio de prestagoes, aquela se
reveste de um julgamento ético, que absorve o sentido mercado-
l6gico. Assim, a referéncia que se faz a justica contratual é pelo
sentido principiolégico, abarcando o equilibrio, porque é ‘com
boa probabilidade que um assento contratual equilibrado seja
também justo’.

4 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da Justica Contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
47.
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4.3. Do Principio da Funcdo Social

O Principio da Funcao Social do contrato decorre do principio consti-
tucional da solidariedade. Este principio exige a colaboragdo dos contratantes
e de terceiros entre si para a consecucdo dos fins almejados. Uma vez supe-
rada a ideia de que o contrato somente interessa as partes, ele nao esta infen-
s0 as circunstancias sociais que o cercam e que sdo também por ele afetadas.

Para Bruno Miragem™®, o Principio da Fungao Social do contrato, “da-
do o seu carater mais afeito aos interesses da comunidade (sociedade)”, colo-
ca-se como um “principio qualificador da boa-fé (mais afeita aos interesses e
expectativas das partes)”.

Tal principio é regulado expressamente pelo art. 421 do Cédigo Civil
(2002): “a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fun-
¢do social do contrato”. A lei determina, pois, a imposicao de limites a liber-
dade contratual, tida antes como absoluta, e o condicionamento do contetido
contratual a funcéo social.

A funcao social altera a prépria substancia do contrato, condicionando
a sua finalidade e produzindo efeitos para além dos sujeitos diretamente
vinculados ao mesmo, uma vez que o contrato, embora estabeleca relacao
juridica entre as partes, é oponivel a todos.

Neste contexto, verifica-se a flexibilizagdo do Principio da Relatividade
do Contrato, que delimitava o ambito de sua eficicia apenas aqueles que
tivessem participado diretamente da formagdo do vinculo contratual, por
meio da manifestagao da vontade.

A extensdo dos efeitos contratuais a terceiros em razao do Principio da
Fungao Social possibilita a aceitacdo de tutela juridica aquele que, mesmo
sem vinculo contratual, tenha sido afetado pelo inadimplemento do contrato
ou, ao contrario, de imputacdo de responsabilidade aquele que contribuiu
para o inadimplemento.

O fundamento da forca obrigatéria do contrato desloca-se, portanto,
da autonomia da vontade para a lei, pois deve satisfazer finalidades nao so-
mente adstritas aos interesses das partes, mas igualmente aos interesses soci-
ais. Ressalta Teresa Negreiros® que:

A forga vinculante do contrato, porque fundada na lei, passa a
estar funcionalizada a realizacdo das finalidades tracadas pela
ordem juridica, e nao mais pode ser interpretada como apenas

# MIRAGEM, Bruno. Fungao social do contrato, boa-fé e bons costumes: nova crise dos contra-
tos e reconstrucdo da autonomia negocial pela concretizacio de cldusulas gerais. In
MARQUES, Claudia Lima (coord.). A nova crise do Contrato: Estudos sobre a Nova Teoria
Contratual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 197.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, p. 231.
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um instrumento de satisfacdo dos interesses dos contratantes
individualmente considerados.

A intangibilidade do contetido do contrato resta também superada.
Embora ainda se preserve a autonomia da vontade e os interesses das partes
na formacado do vinculo contratual, a lei passa a determinar o seu substrato, a
fim de que cumpra com sua fungéo social. O contrato, portanto, ndo é mais
considerado justo simplesmente em razdo da vontade das partes, mas em
razao do atendimento a lei, notadamente aos valores constitucionais.

Assevera Pietro Perlingieri* que: “o ato de autonomia privada néo é
um valor em si; pode sé-lo, e em certos limites, se e enquanto responder a um
interesse digno de protecdo por parte do ordenamento”.

Isto porque o contrato, seja qual for a sua natureza, deve assegurar a
consecugdo de interesses comuns as partes, mas também alcancar um fim de
natureza social.

4.4. Os Contratos Nas Relagdes De Consumo

Antes do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, em 1990, a le-
gislacdo aplicada as relagdes de consumo era o Cédigo Civil de 1916.

A Constituicdo Federal de 1988, no entanto, estabeleceu, no inciso
XXXII do art. 5%, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, que o Estado
deveria promover, “na forma da lei, a defesa do consumidor”. Incluiu, ainda,
na relacdo dos Principios da Ordem Econdmica brasileira, prevista no art.
170, a “defesa do Consumidor” e, por fim, determinou, por meio art. 48 do
Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias, que “o Congresso Nacional,
dentro de cento e vinte dias da promulgacao da Constituicdo” deveria elabo-
rar o Cédigo de Defesa do Consumidor.

O Direito do Consumidor no Brasil é oriundo, assim, da prépria Cons-
tituicdo Federal, que elevou a defesa do consumidor a condigdo de direito
fundamental. Destarte, a referida protecdo, incluida no rol dos direitos e
garantias fundamentais, é considerada como clausula pétrea, ndao podendo
ser afastada por emenda constitucional.

José Afonso da Silva® observa que:

[...] real¢a de importancia, contudo, sua insercao entre os direi-
tos fundamentais, com o que se erigem os consumidores a cate-
goria de titulares de direitos constitucionais fundamentais. Con-
jugue-se isso com a consideracdo do art. 170, V, que leva a defe-

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducéo ao Direito Civil Constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 279.

47 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
Pp-265-266.
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sa do consumidor a condicao de principio de ordem econémica.
Tudo somado, tem-se o relevante efeito de legitimar todas as
medidas de intervencao estatal necessarias a assegurar a prote-
¢do prevista. Isso naturalmente abre larga brecha na economia
de mercado, que se esteia, em boa parte, na liberdade de con-
sumo, que é a outra face da liberdade do trafico mercantil fun-
dada na pretensa lei da oferta e da procura. A defesa dos con-
sumidores responde a um duplo tipo de razdes: em primeiro
lugar, razdes economicas derivadas das formas segundo as quais
se desenvolve, em grande parte, o atual trafico mercantil; e, me
segundo lugar, critérios que emanam da adaptagao da técnica
constitucional ao estado de coisas que hoje vivemos, imersos
que estamos na chamada sociedade de consumo, em que o ‘ter’
mais do que o ‘ser’ é a ambicdo de uma grande maioria de pes-
soas, que se satisfaz mediante o consumo.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, que estabelece normas de ordem
publica e interesse social, tem natureza principiolégica, segundo o professor
Sérgio Cavalieri Filho®, uma vez que “estruturada em principios e clausulas
gerais e ndo em normas tipificadoras de condutas.” O Cédigo parte da pre-
missa que a relacdo juridica de consumo é desigual e que o consumidor, su-
jeito vulnerdvel, merece prote¢do especial do Estado.

A razdo da existéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor no orde-
namento juridico brasileiro é revelada na prépria denominacao da lei.

A aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor na solugao de confli-
tos que envolvam consumidores e fornecedores de produtos ou servigos nao
exclui, contudo, as demais normas do Ordenamento Juridico. Pelo contrario,
a adogao pelo referido Cédigo, no art. 7%, da teoria do didlogo das fontes
possibilita a abertura do sistema de protecao ao consumidor para outras fon-
tes normativas, no intuito de tutelar efetivamente os seus interesses.

A referida teoria, desenvolvida por Erik Jaime, foi introduzida na dou-
trina brasileira por Cldudia Lima Marques®, cujo significado corresponde a
“atual aplicacdo simultanea, coerente e coordenada das plarimas fontes legis-
lativas, leis especiais (como o CDC, a lei de seguro de satide) e gerais (como o
CC/02), com campos de aplicagdo convergentes, mas nao iguais”.

O Codigo de Defesa do Consumidor disciplina relagdes juridicas entre
sujeitos que se encontram em situacdo de desigualdade e o Cédigo Civil en-
tre sujeitos que se encontram em situagao de igualdade. Sendo assim, apesar

# CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.
14.

4 MARQUES, Cl4audia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe. Ma-
nual de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 89.
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das diferencas basicas conceituais entre estas duas fontes normativas o diélo-
go é admitido no sentido de melhor proteger os interesses do consumidor.

Os contratos de consumo recebem, portanto, tratamento diferenciado.
Além da conformacao aos principios da boa-fé, do equilibrio econdémico e da
funcéo social, ainda tém como escopo a protecdo do consumidor, considera-
do parte vulneravel na relacdo juridica e, por conseguinte, digno de tutela
especial do Estado, como estabelecem os incisos I e II do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O instituto juridico do contrato sofreu mudancas significativas nos tl-
timos tempos em razdo das profundas transformacgbes ocorridas na socieda-
de e, consequentemente, no Direito.

O modelo classico de contrato foi concebido a luz do individualismo fi-
loséfico e do liberalismo econdmico tipicos dos séculos XVIII e XIX, baseado
na autonomia da vontade, que tinha como pressupostos a igualdade formal e
a ampla liberdade entre as partes, e como efeitos a intangibilidade, obrigato-
riedade e relatividade das clausulas acordadas.

Como visto, este modelo de contrato deixou de atender as demandas
da sociedade contemporanea, marcada pela industrializacdo, pelo consumo,
pela massificacao, pela informacao e pela globalizacao.

O principio da dignidade da pessoa humana, adotado pela Carta
Magna de 1988 como valor supremo de todo o Ordenamento Juridico, de-
terminou de modo decisivo a evolugao do instituto juridico do contrato, es-
tabelecendo novos paradigmas, quais sejam: o da boa-fé objetiva, o do equi-
librio econémico e o da funcéo social do contrato.

Estes paradigmas estabeleceram um novo modelo de contrato, mais
soliddrio e mais justo, apto a melhor atender a necessidades cada vez mais
complexas.

O novo modelo de contrato encontra, finalmente, sua maior expres-
sdo no contrato de consumo, pois ao reconhecer a vulnerabilidade do con-
sumidor frente ao fornecedor de produtos ou servicos, o Cédigo de Defesa
do Consumidor estabeleceu normas protetivas a fim de promover a igualda-
de material entre as partes na relagdo contratual, em consonédncia com o
principio da dignidade da pessoa humana.
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DA TITULARIDADE A CO-TITULARIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: PRESSUPOSTO
A ADEQUACAO PROCEDIMENTAL DA SUA TUTELA

Liana Cirne Lins”

O Pai: Estamos aqui a procura de autor!
O Diretor: De autor? Que autor?
O Pai: Qualquer um, senhor diretor.

O Diretor: Mas nao ha nenhum autor aqui, porque nao estamos
ensaiando nenhuma comédia nova.

A Enteada: Tanto melhor, melhor entao, senhor! Podemos ser
nds a sua comédia nova.

Pirandello. Seis Personagens a Procura de Autor, p. 45.

Resumo

O texto trata da titularidade dos direitos fundamentais sociais, criticando o uso da cate-
goria do direito subjetivo e partindo do suposto de que a delimitacao tedrica da titularidade dos
direitos sociais, calcada na ideia de sujeito de direito individual, ndo é suficiente para a constru-
¢do de um arsenal conceitual voltado a sua eficicia. Propoe seja adotada a categoria da co-
titularidade para compreensao da sua judicializacdo, enfocada pelo viés processual, e objetivan-
do a otimizacdo da sua tutela em juizo.

Palavras-chave
Direito subjetivo. Co-titularidade dos direitos sociais. Exigibilidade especifica.

Abstract

The text deals with the ownership of fundamental social rights, criticizing the use of the
category of subjective rights and building on assumption that the theoretical demarcation of
ownership of social rights, subject based on the idea of individual rights is not sufficient for a
construction of a conceptual arsenal returned to its effectiveness. The paper proposes the adop-

" Professora Adjunta de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito do Recife/UFPE, Pro-
fessora do Mestrado em Direitos Humanos PPGDH/UFPE, Doutora em Direito Pablico PPGD/
UFPE e Mestra em Institui¢oes Juridico-Politicas CPGD/UFSC. Membro da Comissao de Meio
Ambiente OAB/PE.
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tion of the category of co-ownership for understanding its legalization, focused by a procedural
view and aiming at the optimization of it tutelage in court.

Keywords
Subjective rights. Co-ownership of social rights. Specific enforceability.

1. INTRODUCAO

Nas notas a traducao de Seis Personagens a Procura de Autor, de Luigi
Pirandello, é explicado aos leitores que o titulo consagrado em portugués
[Seis personagens a procura de UM autor] incorria no erro de buscar um
autor, ainda que inespecifico. A obra trata, porém, da busca, genérica e
abrangente, pela autoria. A diferenga pode parecer sutil, mas nao é. Nao se

busca alguém que torne representavel o drama. Busca-se a representagdo.

Da mesma forma, a discussao acerca de titularidade dos direitos fun-
damentais sociais tem por objetivo questionar a forma pela qual esses direitos
tém sido levados a juizo. E isso porque as duas situagdes estdo intimamente
entrelacadas.

Uma vez que a discussdo acerca da justiciabilidade dos direitos fun-
damentais sociais, antes escassa e agora acusada de excessiva, remonta quase
que exclusivamente sob a abordagem da jurisdi¢do constitucional — reservas
do administrador, do legislador, do possivel, ativismo judicial, legitimidade e
déficit democratico, etc., temas que nao serdo objeto desse texto — e pouco na
perspectiva do processo constitucional’, seara em que tais direitos materiali-
zam-se de fato. E para esse segundo plano que se volta a problematizacao da
sua titularidade.

Indagar a natureza da titularidade desses direitos é questdo preambu-
lar a otimizacdo da sua judicializagdo, e passa necessariamente pela adequa-
¢do procedimental da sua tutela.

As vezes, discutir conceitos pode significar perder-se em uma discus-
sdo semdntica voltada a satisfazer impulsos nominalistas. Nao é o que se
pretende. Tem-se por objetivo pensar a adequacdo procedimental a sua tute-
la, em vista da exigibilidade especifica que esses direitos engendram.

Cf. LINS, Liana Cirne. Da Jurisdi¢ao Constitucional ao Direito Processual Constitucional:
Delineamentos de um Direito Processual Constitucionalmente Adequado a Partir da Reflexao
Sobre a Judicializagdo dos Direitos Fundamentais Sociais. In: MARTEL, Leticia de Campos Ve-
lho. (Org.). Estudos Contempordneos de Direitos FundamentaisRio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
v. 2, p. 267-287. Ver também LINS, Liana Cirne. Pensar a Eficicia dos Direitos Fundamentais a
Luz do Processo. Reflexdes em Homenagem ao Professor Ivo Dantas. In: ROSA, André Vicen-
te Pires; MONTEIRO, Roberta de Aradjo. Direito Constitucional. Os Desafios Contempordneos.
Uma Homenagem ao Professor Ivo Dantas. Curitiba: Jurud, 2012, p. 433-454.
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2. 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS SAO MESMO SOCIAIS

O fato de terem os direitos fundamentais origem nos ideais liberais e
iluministas do século XVIII, determinou sua vinculagdo quase indissociavel
aos conceitos juridicos de tradicdo liberal, individual e positivista, uma vez
que “direitos inatos, estado de natureza e contrato social foram os conceitos
que, embora utilizados com acepcdes variadas, permitiram a elaboracao de
uma doutrina do Direito e do Estado a partir da concepgao individualista de
sociedade e de histéria” (LAFER, 1988; p. 38)2.

Talvez seja esta a razao pela qual os direitos sociais tenham enfrentado
grandes dificuldades quanto ao reconhecimento de sua juridicidade. Sua
ligacdo ao modelo do Estado de Bem Estar Social e sua desvinculagdo do
pilar tradicional do direito, o individuo, tornou-o “platonicos”® para a maior
parte dos juristas até recentemente.

Por outro lado, persiste o problema maior na compreensao dos direitos
sociais que diz respeito ao fato de que eles sdo sociais e ndo individuais; eles
transcendem o liberal-individualismo e, conseqiientemente, a ideia de sujeito
de direito, rompendo com a matriz tedrica na qual foram erguidos os concei-
tos que, malgrado o reconhecimento (nominal) de sua superagao, continuam
servindo de referencial hermenéutico a compreensao dos institutos juridicos.
Com razao aponta Lenio Streck (2004, p. 122-123) que a ideia de constituicao
compromissario-programatica constitui-se em um rompimento radical com o
paradigma constitucional de indole liberal-individualista, calcado na “filoso-
fia-do-sujeito-proprietario de mercadorias”, constituindo-se como contrapon-
to a “l6gica da coisificacdo, prépria de um modelo de Direito sustentado no
mercado, onde assume prevaléncia o individualismo”.

Ora, se os direitos de liberdade caracterizam-se por ser “talhados no
individualismo liberal e dirigidos a protecdo de valores relativos a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade” (BARROSO, 2002, p. 101), pelo seu
“radical subjectivo”, por serem “direitos com referéncia pessoal ao homem
individual” (CANOTILHO, 1999, p. 374), ao passo que os direitos sociais
“marcam a superagdo de uma perspectiva estritamente liberal, em que se
passa a considerar o homem para além de sua condicdo individual”
(BARROSO, 2002, p. 101), nada justifica que tais diferencas sejam ignoradas a
fim de que sejam ambos tratados igualmente dentro da construcao juridica
de matriz individualista.

Muito embora se possa dizer, com Mauro Cappelletti, (1974, p. 1-2) que “Aquilo que acima de
tudo parece caracterizar os direitos fundamentais é o fato de que estes, os quais sdo usualmen-
te atribuidos a0 “homem” e também ao “individuo”, sdo, na realidade, permeados de um va-
lor que transcende o homem singular e investe a sociedade como um todo”.

“Quais sao, no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma garantia constitu-
cional platénica?” (CANOTILHO, 1999, p. 451).
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Embora seja mesmo comum entender-se que se tratam os direitos so-
ciais de direitos individuais (SARLET, 2001, p. 52; LAFER, 1988, p. 127;
MIRANDA, 2000, p. 106-107), é importante verificar qual o significado dado a
esta afirmacédo. Ingo Sarlet afirma que os direitos sociais reportam-se a pessoa
individual, ndo podendo ser confundidos com direitos coletivos e difusos
(SARLET, 2001, p. 52). Jorge Miranda assegura que “poucos direitos serdo
mais individuais que o direito ao trabalho ou o direito ao ensino”
(MIRANDA, 2000, p. 107).

Ja Celso Lafer (1988, p. 127) vé os direitos sociais como uma evolucao
do liberalismo, que passa a abranger direitos ndo reconhecidos inicialmente,
e os descreve como “direitos individuais exercidos coletivamente”. Porém, ao
mesmo tempo em que vé os direitos sociais como evolucdo do liberalismo,
reconhece também sua origem socialista, afirmando mesmo ser este “um dos
pontos de clivagem que dificultam a convergéncia politica entre a heranca
liberal e a socialista, no processo histérico de afirmacdo dos direitos huma-
nos” (LAFER, 1988, p. 129). Igualmente, deve-se consignar que em sua anélise
dos direitos sociais como direitos individuais exercidos coletivamente, o au-
tor trata apenas das chamadas liberdades ptiblicas — direito de associagao, de
greve, etc. —, ou seja, da dimensao negativa dos direitos sociais, omitindo os
direitos primacialmente positivos — direito a satide, a educagao, ao trabalho,

etc. — que melhor lhes caracterizam e cuja dimensao social sobressai a indivi-
dual.

E, ainda, interessante que se descreva os direitos de segunda dimensao
como direitos que impedem “a invasdo do fodo em relacdo ao individuo, que
também resulta da escassez dos meios de vida e de trabalho” (LAFER, 1988,
p- 127-128). Note-se que o autor acertadamente confere abordagem peculiar
sobre o ponto. Em regra, fala-se que a falta das liberdades, prépria dos regi-
mes totalitdrios — e nesta obra o professor dialoga com o pensamento de
Hannah Arendt sobre a ruptura totalitdria e a reconstrugdao dos direitos hu-
manos — enseja sempre uma invasao do todo em relagéo ao individuo.

Mas o que parece ter sido enfatizado é que a um individuo a quem nao
sdo dadas as condigdes reais minimas de desenvolvimento de sua personali-
dade tem também sua esfera individual invadida, uma vez que perde sua
dignidade. Ndo é a toa, alids, que a dignidade da pessoa seja o alicerce de
toda a construgdo dos direitos fundamentais, sejam de liberdade, sejam soci-
ais.

Entdo, mais uma vez, deve-se destacar a complementaridade entre os
principios de liberdade e igualdade, e mesmo sua fusdo em um sé ideal ndo
meramente simbélico, mas também normativo, a egaliberté. Porém, a com-
plementaridade dos dois principios ndo deve impedir de analisar a especifi-
cidade de cada um, a fim de permitir sua maior eficacia, tanto tomados isola-
da como complementarmente.
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Assim, ha que se discordar de que a titularidade dos direitos sociais se-
ja individual ou mesmo de que seja individual exercida coletivamente. E isto
porque, mesmo que se aceite pensar em um titular individual do direito soci-
al, ha que consignar desde logo que o individuo que se arroga titular do di-
reito social ndo é o mesmo individuo forjado pela matriz liberal, atomizado e
isolado, e o direito cuja titularidade arroga é também, com ele e ao mesmo
tempo, dos demais individuos, co-titulares e coimplicados na relagao juridica
social.

Ora, os servicos publicos caracterizadores dos direitos sociais néo fo-
ram formulados para ser desfrutados isoladamente. Foram formulados para
ser desfrutados por toda coletividade, ndo pela l6gica da exclusio, mas pela
16gica da inclusdo.

Além disso, a falta dos servigos publicos configuradores dos direitos
sociais ndo remete a uma invasao do individuo, mas a uma invasao da coleti-
vidade, que sofre igualmente com a falta do cumprimento das disposi¢oes
constitucionais sociais.

Naturalmente que numa sociedade em que os direitos sociais sdo res-
peitados e todos tém acesso aos servigos puiblicos basicos, tais como educagao
e satide, cada individuo goza das condigbes necesséarias ao desenvolvimento
da sua personalidade (sem exclusao do mesmo gozo pelos demais).

Entretanto, isto ndo legitima cada individuo a exigir do Estado condi-
¢Oes sociais para desenvolvimento de sua personalidade isoladamente, quer
dizer, a exclusao de todos os demais. Tais direitos foram, de fato, desenvolvi-
dos para atender toda coletividade, respeitando-se os principios que nortei-
am o atendimento aos servigos publicos, vale dizer, universalidade e impessoa-
lidade (LIMA LOPES, 2002, p. 131).

Nao se quer com isto dizer, é claro, que um individuo que pela falta de
um servico publico corra o risco de perder sua dignidade ndo possa, indivi-
dualmente, pleitear um direito social alegando ser dele titular. Alguém que
tem sua dignidade em risco pode e deve alegar a titularidade do direito social
necessdrio a manutengdo ou recuperagido de sua dignidade. H4 que se en-
tender, entretanto, que tal titularidade individual é meramente residual, inclusive
pelos problemas inerentes ao privilegiamento de um individuo isoladamente
em detrimento dos demais, quando este obteve uma sentenca judicial que os
demais, por inimeras razdes, nao puderam obter.

A regra, portanto, deve ser a de que a titularidade dos direitos sociais é
efetivamente social, razdo pela qual se impde sua protecdo na forma social —
vale dizer, de forma coletiva, difusa ou individual homogénea —, sem exclu-
sdo da possibilidade de haver, residualmente, protecao individual nos casos
de ameaca ao minimo existencial.
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Nem se pense que a existéncia de mecanismos processuais de tutela
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos resolveria, de per si,
o problema aqui colocado, relativo a sua titularidade. E bem sabido que a
relagdo juridica processual, autdnoma face a material, nada pode criar quanto
ao direito material. Da mesma forma, tampouco a existéncia de técnicas pro-
cessuais de tutela dos direitos sociais torna despicienda a prépria discussdo
acerca da ideia de titularidade destes direitos. A resolucao de problemas pro-
cessuais ndo acarreta a solubilidade dos problemas no plano material, e vice-
versa, a despeito da necessdria adequacdo entre ambos e da necesséria ins-
trumentalizacao do primeiro face ao segundo.

E para que ndo se levante a acusacdo de excesso de academicismo ou
teorizacdo, coloque-se uma questao pratica fundamental, com a qual tém os
tribunais se deparado: é relativamente comum a propositura de demandas
individuais calcadas em direitos sociais, demonstrada a ameaga ao minimo
existencial. Isto estd plenamente de acordo com a compreensdo juridica e
normativa dos direitos sociais.

H4, porém, um problema. E o problema estd no fato de que quem tem
tido o “privilégio”* de obter decisdes reconhecedoras do direito social no caso
concreto estd longe de ser a camada pobre da populacdo — em vista da qual
os direitos sociais foram instituidos — que, dentre os servigos publicos dos
quais estd marginalizada, inclui-se o jurisdicional®.

Logo, o impacto de uma decisdo de cunho individual - e, volte-se a di-
zer, ndo se estd negando esta possibilidade, mas chamando atencédo para sua
insuficiéncia — diante da prestagdo de servigos publicos de cunho social, num
contexto em que os que mais necessitam destes servicos estdo a margem do
acesso a justica, pode agravar um quadro que ja é ruim. E de ser dividida a
preocupacao de José Reinaldo de Lima Lopes:

Nao existindo escolas, hospitais e servigos capazes e em ntimero
suficiente para prestar o servico o que fazer? Prestd-lo a quem ti-
ver a sorte de obter uma decisdo judicial e abandonar a imensa maioria
a fila de espera? Seria isto vidvel de fato e de direito, se o servigo
publico deve pautar-se pela sua universalidade, impessoalidade
e pelo atendimento a quem dele mais precisar e cronologica-
mente anteceder os outros? Comegam, pois, a surgir dificulda-
des enormes quando se trata de defender com instrumentos in-
dividuais um direito social (2002, p. 131 — grifou-se).

4 As aspas sao obrigatérias para fazer a ressalva de que a expressao privilégio s6 pode ser usada
— sem se referir a uma ironia — no contexto de comovente denegacao de justica que marca o
quadro de exclusdo no Brasil.

A propésito, temos dito na catedra de Teoria Geral do Processo que o conceito de jurisdigao
nao deve mais ser visto apenas dentro do trindmio “poder-funcao-atividade” (CINTRA et al.,
1999, p. 129), devendo-se incluir na classica concepgao triddica de jurisdigdo a caracteristica
“servico ptiblico”.
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A errdnea compreensao individualista que se faz até mesmo dos direi-
tos sociais implica a virada da natureza dos mesmos ao avesso, tornando-os
mais um direito exclusivista que se d4, literalmente, em detrimento dos de-
mais que ndo tiveram a mesma sorte. Assim, repita-se: os direitos sociais sao
mesmo sociais.

E se, como afirma Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 29), interes-
se social é “aquele que consulta a maioria da sociedade civil: o interesse que
reflete o que a sociedade entende por ‘bem comum’; o anseio de protecao a
res publica; a tutela daqueles valores e bens mais elevados [...] poder-se-ia
dizer que o interesse social equivale ao exercicio coletivo de interesses coletivos”;
logo, pode-se dizer que os direitos sociais implicam exercicio coletivo de interes-
ses sociais e nao o exercicio coletivo de interesses individuais!

Alias, os direitos sociais redimensionaram a prépria discussao acerca
da ideia de titularidade de um direito e deslocaram a esfera da titularidade da
individualidade para a sociedade como um todo, caso que se da com os direitos
difusos.

O cerne de toda a discusséo, parece, entretanto, residir em outro lugar.
E este é o lugar da inadequacao da proépria ideia de titularidade de um direito,
pois a ideia de titularidade remete & de propriedade individual®.

Ora, se um direito é reconhecido igualmente a todos os cidadaos, en-
tdo a questdo acerca da titularidade é, necessariamente, prejudicada. Esta
discussdo ja tem sido levada a sério na seara do processo civil, quando se
invoca a legitimidade processual dos direitos transindividuais. Como afirma
Luiz Guilherme Marinoni (1999, p. 89), quando se pensa em direito préprio
ou alheio para discutir a natureza da legitimacdo processual dos direitos
transindividuais, raciocina-se a partir de uma visdo individualista, com a qual
a nogao de direito transindividual rompeu. Se o direito é da comunidade ou
da coletividade, ndo é possivel falar em direito préprio ou alheio.

Da mesma forma, assinala Perez Lufio (2005, p. 210-211), a integracao
dos direitos sociais no sistema dos direitos fundamentais contribuiu para
redimensionar a propria imagem do “sujeito titular de direitos”.

3. DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS SUBJETIVOS: DE EQUIVOCO BEM-
INTENCIONADO A REDUCAO DA EXIGIBILIDADE

O que ocorre, porém, é que, ao arrepio do que se tem dito, toda dis-
cussdo acerca da exigibilidade e tutela dos direitos sociais parece querer sufo-
car a relevancia do debate sobre sua titularidade para desembocar, de pronto,

® “Q interesse tornou-se patriménio do individuo e variava segundo as circunstancias e relagoes
juridicas e sociais de que participava. O direito de acdo é compreendido como propriedade
individal e privada” (MACEDO JR., 2005, p. 560).
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na questdo de se os direitos sociais geram ou nao direito subjetivo. Assim,
convém analisar o quanto estas situagoes foram equiparadas a titularidade de
um direito subjetivo, ainda que no viés de direito subjetivo ptblico.

Em regra, parte-se do conceito de direito social para chegar-se ao con-
ceito de direito subjetivo. O “rompimento radical” com a indole liberal-
individualista nao se configura, portanto, no plano conceitual da titularidade
dos direitos sociais, que permanece recaindo sobre o velho paradigma do
direito subjetivo ou em sua feigao de direito subjetivo publico.

Assim, embora seja amplamente reconhecida a distin¢do estrutural en-
tre os direitos individuais e sociais, tais distingdes entre as duas categorias sdo
ignoradas quando se discute a eficicia das normas de direito social.

Por esta razdo, afloram na doutrina exemplos de como a exigibilidade
dos direitos sociais foi equiparada a geragao de direito subjetivo:

Os direitos sociais sdo compreendidos como auténticos direitos
subjectivos inerentes ao espaco existencial do cidadao, inde-
pendentemente da sua justiciabilidade e exequibilidade imedia-
tas (CANOTILHO, 1999, p. 446).

Ou ainda:
Em todos os direitos a agdes positivas do Estado se coloca o pro-
blema de saber se e em que medida se pode e se deve impor a
persecucdo dos fins do Estado através de direitos subjetivos
constitucionais dos cidadaos (ALEXY, 1997, p. 430).
Igualmente:

De um lado, o direito subjetivo, a possibilidade de exigir; de ou-
tro, o dever juridico, a obrigacdo de cumprir. Quando a exigibili-
dade de uma conduta se verifica em favor de um particular em
face do Estado, diz-se existir um direito subjetivo piiblico
(BARROSO, 2002, p. 104).

No mesmo sentido:

E de ressaltar que os direitos a educacao, satide e assisténcia nao
deixam de ser direitos subjetivos pelo fato de nao serem criadas
as condigdes materiais e institucionais necessarias a sua fruigao
(KRELL, 2002, p. 49).

Da mesma forma:

Na qualidade de posigoes juridicas, os direitos fundamentais a
prestagoes sao direitos subjetivos, se seu titular pode fazé-los
eficazes jurisdicionalmente (BOROWSKI, 2003, p. 148).

Também:
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Repetiu-se excessivamente que as normas que estabelecem di-
reitos sociais sao apenas normas programaticas, que nao outor-
gam direitos subjetivos no sentido tradicional do termo, ou que
nao sao justicidveis (ABRAMOVICH; COURTIS, 2003, p. 136).

A partir destes exemplos, pode-se concluir que toda a complexidade e
heterogeneidade que o tema de direitos sociais implica findam reduzidas,
afuniladas, escoando sempre no direito subjetivo.

Nao é prescindivel acrescentar, neste ponto, observacao sem a qual to-
do o objetivo deste estudo restaria comprometido: se se pensar numa classifi-
cacdo das normas de direitos sociais dentro de um binémio, qual seja, direitos
subjetivos exigiveis versus simples imposi¢des constitucionais que nao geram
exigibilidade, rapidamente se concluird aqui pela primeira opcédo, a de que os
direitos sociais geram direito subjetivo e sdo exigiveis.

Entretanto, o que se pretende é justamente consagrar o “rompimento
radical” a que anteriormente se fez referéncia na seara da classificagdo dos
direitos sociais, respeitando sua especificidade social. E a justificacdo deste in-
tento é a insuficiéncia tedrica e pratica daquele bindmio, juridica e politica-
mente.

Porém, como a maior parte do edificio juridico e dos conceitos repro-
duzidos nas escolas de direito ainda baseia-se no individuo, é realmente difi-
cil “encaixar” a categoria dos direitos sociais no rol prét-a-porter significativo’
dos conceitos e institutos de cunho individualista.

Parece que, motivada por imprimir juridicidade — e conseqiientemente
eficdcia aos direitos sociais — a melhor doutrina buscou adequé-los ao refe-
rencial conhecido e apto a significar que aquele direito ndo cairia no vazio,
no mero simbolismo, e este referencial foi justamente o de direito subjetivo.
Entretanto, a tradugao da exigibilidade dos direitos sociais em direitos subje-
tivos opera, afinal, uma armadilha: a do tradicional sujeito de direito, isolado
e atomizado, que o Estado Social superou.

Reduzir os direitos sociais a direitos subjetivos — ainda que pela bem
intencionada disposicado de imprimir-lhes eficicia — s6 pode ter por resultado
exatamente o oposto, ou seja, a reducdo da sua esfera de eficacia, uma vez
que os direitos sociais ndo se enquadram, em regra, aos esquemas dos tradi-
cionais direitos individuais e subjetivos.

7 A ideia de prét-a-porter significativo é de Lénio Streck. Indica as respostas “prontas e rapidas”
que a dogmatica juridica disponibiliza ao operador do direito e que sao forjadas para resolu-
cao acritica de disputas interindividuais (STRECK, 2001, p. 35).
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4. UMA CONTRIBUICAO FEMINISTA PARA COMPREENSAO DA TITULARIDADE DOS
DIREITOS SOCIAIS

Antes de buscar sua similitude, sua homogeneidade em relacao aos di-
reitos individuais (em relacdo aos direitos fundamentais de primeira dimen-
sd0), é preciso reconhecer sua diferenga, sua especificidade, sem lhes privar,
em face de seu proprium, de sua juridicidade.

Aqui, ndo hd como deixar de lembrar da contribuicdo das feministas
para o pensamento social do século XX e que prossegue pelo século XXI.

Se inicialmente as feministas buscaram o reconhecimento de seus di-
reitos empunhando a bandeira da igualdade absoluta entre homens e mu-
lheres, logo perceberam o caminho equivocado que haviam escolhido. Ao
clamar por igualdade, acabaram implicitamente estabelecendo o “homem”
como paradigma e referencial, razdo pela qual a masculinizagdo da mulher é
o simbolo presente no imagindrio coletivo acerca da mulher feminista.

Passado este estagio inicial, as feministas perceberam que a verdadeira
luta pela dignidade da mulher ndo consistia na sua homogeneizagdo em
relacdo ao homem, mas ao contrério, no reconhecimento da especificidade da
mulher e na luta pela valorizacdo politica e juridica da diversidade sexual
(BONACCHIL GROPPI, 1995, p. 235-261). Dai ter-se transmudado a exigéncia
por igualdade em exigéncia por eqiiidade® (MACHADO, 1999, p. 24-28).

Esta exigéncia de equiparacdo presente nas politicas feministas, alids,
foi citada por Jiirgen Habermas como forma de ressaltar que o gozo dos di-
reitos individuais depende também do exercicio conjunto de sua autonomia
em relagdo ao Estado. As politicas feministas evidenciam que a politica do
direito oscila entre os paradigmas liberal e social e trazem a lume uma “con-
cepgdo juridica procedimentalista, segundo a qual o processo democrético preci-
sa assegurar ao mesmo tempo a autonomia privada e a publica” (2002, p.
297), concluindo que “a partir da luta pela igualdade de condicées para mu-
lheres, é possivel demonstrar de maneira particularmente clara a mudanga
urgente da compreensao paradigmatica do direito” (2002, p. 296).

Enfim, a luta pelo reconhecimento da especificidade do género en-
campada pelas feministas traz uma licdo de grande valia para compreensao
dos direitos sociais. Ao invés de buscar sua equiparacdo aos direitos indivi-
duais — intentada pela preocupagdo em se geram ou nao direitos subjetivos —
mais adequado seria buscar as formas especificas de titularidade e tutela
social, sem negar-lhes, pela sua caracteristica social, juridicidade e exigibili-
dade.

® Embora a perspectiva da eqilidade tenha recebido criticas das feministas dos paises de terceiro
mundo, razdo pela qual a prépria perspectiva de género passou a ser, ela também, um fator a
ser incorporado nas politicas ptiblicas (MACHADO, 1999, p. 24-28).
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Assim, os direitos sociais ndo devem ser reduzidos ao modelo tradicio-
nal dos direitos individuais; ao reconhecer-se aos direitos sociais exigibilida-
de, esta nao deve ser necessariamente traduzida para o esquema “direito
individual/subjetivo”, mas deve respeitar a especificidade dos direitos sociais.

Os direitos sociais, portanto, ensejam uma exigibilidade especifica e sua
titularidade é propriamente social. Entretanto, também se reconhece titulari-
dade individual aos direitos sociais, sendo esta, porém, residual.

5. DA TITULARIDADE A CO-TITULARIDADE

Impoe-se também pensar no sujeito cuja titularidade do direito fun-
damental social reclama. Se este ndo € o sujeito forjado pelo paradigma libe-
ral-individualista, egoista, que opde seu interesse contra os interesses dos
demais, de forma excludente®, ha que se perguntar entao qual é este sujeito.

Pois ndo hé de esquecer, igualmente, que toda a estrutura dos direitos
fundamentais reside no primado da dignidade humana.

E, por outro lado, nao se quer avivar a dicotomia entre o individual e o
coletivo'®, como mais uma discussao inacabada entre Settembrini e Naphta.
Transposto o umbral do século XXI, ndo é de se admitir que ainda restemos,
qual um atdnito e apatico Hans Castorp™, paralisados diante da velha oposi-
¢ao entre individualismo e coletivismo.

° “O individuo é essencialmente o proprietario de sua propria pessoa e de suas proprias capaci-

dades”, devendo compreender-se propriedade como direito e controle exclusivos

(MACPHERSON, 1979, p. 275-276).
10 Para ilustrar este impasse (e suas radicalizagdes), cite-se a Teoria Politica do Individualismo
Possessivo, de C. B. Macpherson. O autor britanico demonstra que o individualismo possessi-
vo é o suposto das teorias liberais, de Hobbes a Locke, explicitando a crise teérica decorrente
da articulagdo politica da classe operaria, que fez ruir as duas premissas do Estado liberal: a
inevitabilidade das relagdes de mercado e a coesao interna das decisées politicas (que antes do
sufragio universal era restrita a uma classe dominante). O dilema da moderna teoria liberal-
democrética, explica o autor, é que ela “precisa continuar a usar as suposi¢des do individua-
lismo possessivo, numa época em que a estrutura da sociedade de mercado j& nao fornece
mais as condicdes necessarias para dedugdo de uma teoria valida do dever politico a partir
destas suposigdes” (1979, p. 286). O problema residiria no fato de que a moderna teoria liberal
nao reconhece que o individualismo possessivo mantém-se ainda como suposto das teorias do
Estado (1979, p. 282). Assim, ou se reconheceria que o individualismo possessivo continuaria
sendo o suposto tedrico da liberal democracia, dado o necessario entrelacamento entre o pri-
meiro e a sociedade de mercado possessivo ou se romperia com a dltima. Um rompimento
com o individualismo possessivo somente seria possivel com o rompimento com a sociedade
de mercado (1979, 287 e ss.).
Naphta, Settembrini e Hans Castorp sdo personagens do romance homénimo de Thomas
Mann, A Montanha Magica. Enquanto os dois primeiros discorrem, com os melhores argu-
mentos, sobre as melhores solu¢des para o mundo por quase 500 paginas, a guerra vai consu-
mindo a Europa e o mundo, qual um paciente doente (o romance se passa no sanatério de
Berghof, em Davos-Platz). Diante do debate de ideias, Hans Castorp mantém-se apatico, inca-

1

=

Nomos: Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 5 7



Se o modelo de direito subjetivo ndo se adequa aos direitos sociais,
nem por isto deixa o homem de ser seu fundamento: inicio, meio e fim da
propria ideia de direito fundamental. Tal norte deve ser tornado explicito,
porque se acredita ser possivel a superagdo da tensdo entre dois modelos
tidos por antipodas: o modelo da supremacia do individuo em detrimento da
coletividade e o modelo da supremacia da coletividade em detrimento do
individuo. Nem um, nem outro sdo desejaveis.

A fim de nortear a superagao dialética desta indesejavel e anacronica
tensao, toma-se como referéncia a ideia de egaliberté desenvolvida por Etien-
ne Balibar. O neologismo tem por objetivo pér em relevo que liberdade e
igualdade sdao a medida uma da outra, razao pela qual, inclusive, sdo sempre
ameagadas conjuntamente e razdo pela qual devem ser defendidas conjun-
tamente (BALIBAR, 1992, p. 136).

Assim, a ideia de egaliberté torna necessario estabelecer um processo de
mediagdo entre liberdade e igualdade, na qual nem um nem outro principio deva
ser sacrificado, mas, ao contrario, devem ser ambos otimizados. Assim é que

devem ser determinados os graus de realizagdo de liberdade e de igualda-
de®

Este ponto de vista é compartilhado por Amartya Sen (2001, p. 54), pa-
ra quem nao se pode colocar o problema em termos de “liberdade versus
igualdade”, uma vez que “a liberdade est4 entre os possiveis campos de aplica-
¢do da igualdade, e a igualdade entre os possiveis padrdes de distribuicio da
liberdade”.

Na perspectiva proposta de egaliberté, este processo de mediagao das
tensoes da-se sempre que os direitos a liberdade e a igualdade forem invoca-
dos. E é também através desta mediacdo que os referenciais individuais e
coletivos vao estabelecer-se (BALIBAR, 1992, p. 137).

Assim, entende-se prudente ressalvar que os direitos individuais nao
possam ser sacrificados em nome dos direitos coletivos'®, da mesma forma

paz de — mesmo reconhecendo razdo ora a Settembrini, ora a Naphta — buscar uma superagao
dialética da tensdo entre individualismo e coletivismo.

12 A propoésito desta conjungao dos principios da liberdade e da justica social, Slavoj Zizek desta-
cou que o cinismo diante da tensio entre a aparéncia de liberdade e igualdade, de um lado, e a
realidade social das desigualdades sociais e econdmicas, de outro, pode conduzir a resultados
bastante conformadores/conservadores, ao passo que a leitura desta mesma tensao sob a 6tica
nao da mera “aparéncia” da egaliberté — ou seja, com contetido meramente simbélico despro-
vido de normatividade (juridica ou social) -, mas levando-se em conta a efetividade prépria
(inerente a sua simbologia) que permite movimentar o processo de rearticulagao das relagdes
sécio-econdmicas concretas mediante sua progressiva politizacio, pode a mesma ser verda-
deiramente subversiva. ZIZEK, http;/www.infoamerica.org/documentos_pdf/zizek03.pdf?
ac=articulos&id=69

3 Razéo pela qual se concorda com Willis Santiago GUERRA FILHO: “a férmula do Estado
Democrético se firma a partir de uma revalorizacdo dos classicos direitos individuais de liber-
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como se entende necessaria certa ousadia rumo a concretizacdo dos direitos
sociais ainda muito nominais e pouco normativos.

A partir desta reflexdo, é possivel afirmar nao ser contraditério dizer
que o titular dos direitos sociais é o homem — pois que os direitos fundamen-
tais assentam na dignidade humana —, mas ndo o homem isolado em seu
mundo, qual um Pequeno Principe empunhando o estandarte dos seus direi-
tos. Tampouco é um homem andénimo, que deixando a mulher e filho — sua
familia, sua esfera de privatividade, como diria Hannah Arendt (2004b, p. 37)
— a margem, empunha junto a massa a bandeira de suas convicgdes. Por be-
las que sejam as duas imagens, ambas implicam uma rentincia que nao en-
contra justificativa.

Nao se julga tal adverténcia despicienda. Ainda que se parta da pre-
missa de uma concretizacdo constitucional seletiva e tenha por objetivo im-
primir eficdcia a parte em que a Constitui¢do é ainda apenas nominal, ndo se
pode deixar aberta a porteira do retrocesso, pois este surge quando menos se
espera.

Nao se pretende, portanto, ressuscitar um “contraste entre liberdade e
‘felicidade puiblica’™”, supondo-se que pelo sacrificio da “primeira, mesmo que
sO temporariamente, pode-se promover a segunda” (HELLER, 2002, p. 158).

Na mesma linha, Hannah Arendt demonstra que o colapso dos direi-
tos fundamentais a partir do entre guerras deveu-se em boa parte ao fato de
se ter tomado como referéncia ndo o homem individual, mas o Estado-nagao
(situagdo que justificou o mesmo “siléncio sorridente diante da chacina”, de
que fala Caetano Veloso, em relacdo aos apatridas), tendo por fonte de todo o
abandono e descaso, no amplo espaco anémico deixado pelos direitos fun-
damentais, a justaposicdo do individuo pelo povo (ARENDT, 2004a, p. 312
ss).

Por esta razao, a autora defende que as esferas privada e ptiblica ndo
podem sacrificadas em nome uma da outra, ambas somente podendo subsis-
tir sob a forma de coexisténcia (ARENDT, 2004b, p. 68-69).

A sempre atual escrita de Hannah Arendt reforca a posicdo aqui de-
fendida: se o direito subjetivo, individual e liberal, excludente, ndo serve
como padrdo a imprimir eficicia aos direitos sociais, tampouco pode o ho-
mem individual ser engolido pela coletividade. Por isto, a afirmacao da titu-
laridade social dos direitos sociais ndo implica a perda do referencial do ho-
mem: implica sua contextualizagdo social.

Esta contextualizacdo social decorre, também, da inser¢ao do homem
na esfera publica:

dade, que se entende ndo poderem jamais ser demasiadamente sacrificados, em nome da rea-
lizacao de direitos sociais” (2005, p. 24).
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Em segundo lugar, o termo “ptblico” significa o préprio mun-
do, na medida em que é comum a todos nds e diferente do lugar que
nos cabe dentro dele. [...] A esfera publica, enquanto mundo co-
mum, retine-nos na companhia uns dos outros e contudo evita que co-
lidamos uns com os outros, por assim dizer” (ARENDT, 2004b, p.
62 — grifou-se).

Com invejavel clareza, a autora faz desaparecer a pretensa dicotomia, ao
estabelecer o piiblico como espaco, ao mesmo tempo, comum e particular.

6. CONCLUSAO

Falar em titularidade social dos direitos sociais significa, em tiltima ins-
tancia, falar que o homem, juntamente com seus demais, é co-titular de um
direito; significa eleger o principio da inclusdo e da concretizagdo includente
dos direitos.

Se igualdade e liberdade podem fundir-se em um sé conceito, também
0 homem - individuo e parte da coletividade — pode ser pensado nao como
titular isolado dos direitos sociais, mas como co-titular, hipétese em que esta
titularidade ndo amputa as demais, mas, ao contrdrio, as implica.

Assim, propoe-se a transicdo da categoria de titularidade para a de co-
titularidade do direito social, requerendo a segunda relativa autonomia face
a primeira (assim como a categoria de coagdo, por exemplo, é vista diferenci-
adamente da categoria de agdo). A titularidade social dos direitos sociais §é,
portanto, uma co-titularidade. Por esta razdo, a titularidade social dos direi-
tos sociais implica as duas esferas de concretizagdo: a esfera coletiva e difusa
coexiste e coimplica a esfera individual.

Ora, se estas duas dimensoes se coimplicam e ndo se excluem recipro-
camente, pode-se, apenas, falar em prevaléncia de uma sobre a outra, con-
forme as condigdes contextualmente determinadas. Esta prevaléncia é reco-
nhecida, em regra, a titularidade coletiva e difusa, reconhecendo-se residu-
almente a titularidade individual nos casos em que haja ameaca ao minimo
existencial subjetivo.
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A FAMILIA CONTEMPORANEA: REFLEXOES
SOBRE O CASAMENTO HOMOAFETIVO A LUZ
DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Luciana Costa Poli”
Leonardo Macedo Poli™”

Resumo

O trabalho faz uma releitura do Direito de Familia, sob a 6tica da principiologia consti-
tucional, desenhando a familia como locus primeiro de promogao da dignidade da pessoa hu-
mana, da igualdade e da cidadania. O estudo do tema demonstrard que a familia ndo cabe em
molduras estanques. O modelo de familia atual é aquele em que impera a preocupacgdo com a
felicidade individual de seus membros e a plena realizacao da pessoa, com vistas a promogao da
dignidade, vértice de todo o ordenamento constitucional. O trabalho abordard a evolucdo da
familia ao longo da histéria e analisard alguns principios que informam a familia contempora-
nea. Embora a legislagdo nao trate de todas as entidades familiares possiveis, isto ndo implica,
como veremos neste trabalho, ilegitimidade destas entidades; ao contrario sua legitimidade se
assentard nos principios e valores constitucionais. Nesse contexto, analisaremos a dinamicidade
que permeia a formagao familiar e da forga ao fato social, demonstrando que o conceito fechado
de familia é forma de controle nuclear da sociedade, razao pela qual defendemos que o Estado
Democratico de Direito deve reconhecer a familia como fato social, organismo aberto, mutante e
maleavel, razao pela qual o casamento homoafetivo deve ser admitido.

Palavras-chave

Direito de familia. Principios constitucionais. Familia contemporanea. Casamento ho-
moafetivo.

Resumen

El trabajo aporta una nueva interpretaciéon del Derecho de Familia, los principios consti-
tucionales, en el dibujo de la primera familia como lugar de promocién de la dignidad humana,
la igualdad y la ciudadania. El estudio de este tema demuestra que la familia no se ajusta a la
imposicion de modelos estancos. El modelo de familia actual es aquello en lo que se refieren a la
felicidad individual de sus miembros y el cumplimiento del individuo con el fin de promover la
dignidad, la culminacién de todo el orden constitucional. Los trabajos se referiran a la evoluciéon

 Advogada. Doutora em Direito Privado pela PUCMINAS. Professora na Escola Superior Dom
Helder Camara e na Faculdade Estacio de S4. Coordenadora do curso de Direito de Familia no
CAD -Centro de Atualizacao em Direito.
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de la familia a lo largo de la historia y consideraran algunos principios que informan la forma-
cién de la familia contemporanea. Aunque la legislacién no se ocupe de todas las entidades en
familia, esto no implica, como veremos en este trabajo, la ilegitimidad de estas entidades, a
diferencia de su legitimidad se basa en principios y valores constitucionales. En este contexto, el
andlisis dindmico que impregna el entorno familiar y da fuerza a la realidad social que muestra
que el concepto estrecho de la familia es una forma de control nuclear de la sociedad, razén por
la cual se argumenta que el Estado democratico debe reconocer la familia como un hecho social,
un cuerpo abierto, cambiante y maleable, razén por la cual el matrimonio homosexual debe ser
admitido.

Palabras clave
Derecho de familia. Principios constitucionales. Familia contempordnea. Matrimonio
homosexual.

1. CONCEITO DE FAMILIA

Nao é possivel considerarmos apenas uma forma natural ou universal
de familia. Ao contrério, o estudo histérico demonstra que a familia pode
assumir contornos multiplos. Em distintas épocas e civilizacoes, existiram
agrupamentos de pessoas, constituindo grupos ou familias, sob diversas for-
mas e direcionadas a diferentes finalidades, conforme os costumes, as ideo-
logias e as crengas de cada tempo.

Afirma Pereira' que, em sentido genérico e biol6gico, considera-se fa-
milia o conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral comum. Se
adotarmos conceito amplo, a familia estd relacionada a um conjunto de pes-
soas unidas por vinculo juridico de natureza familiar, compreendendo os
ascendentes, os descendentes e os colaterais do cdnjuge, ou seja, os parentes
afins.

Numa concepgdo socioldgica considera-se familia as pessoas que vi-
vem sob o mesmo teto e sob a autoridade de um titular, conceito que coinci-
de com a posicao do pater-familias do Direito Romano. Nas palavras de Ulpi-
ano, familia era o grupo plural de pessoas que, pela natureza ou pelo Direito,
vive sob o poder de outra.?

Belluscio® afirma que, tradicionalmente, ha trés conceitos distintos de
familia:
a) familia em sentido amplo (como parentesco): conjunto de

pessoas entre as quais ha uma relagao de parentesco;

b) familia em sentido estrito: agrupamento formado pelo pai e/
ou mae e seus filhos;

1 PEREIRA,Caio Mario. Instituigdes de Direito Civil. PAg. 19.

2 VENOSA, Silvio de Salvio. Direito Civil

8 BELLUSCIO, César Augusto, Manual de Derecho de familia, 6 ed., Buenos Aires: Depalma,
1996, p. 5.
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¢) familia em sentido intermedidrio: grupo social de pessoas,
unidas pelo afeto, que se ajudam mutuamente, dividem suas
economias e as tarefas domésticas.

Todos esses sentidos sao importantes. Na verdade, ndo hé realmente
um s6 conceito de familia. De todo modo, o que ha de comum em todo con-
ceito de familia é a convivéncia pautada pelo principio da solidariedade em
funcdo da afetividade representada por lagos emocionais conjuntos, seja
entre conjuges ou companheiros, entre pais e filhos ou entre parentes, quais-
quer que sejam.

A familia deve ser encarada como a comunidade de vida material e
afetiva entre seus integrantes, unido de esforcos para o desenvolvimento de
atividades materiais e sociais, convivéncia que promova matua companhia,
apoio moral e psicolégico, na busca do melhor desenvolvimento pessoal de
seus membros.

A idéia de familia baseada na possibilidade de procriagao e assisténcia
a prole estd ultrapassada. A familia que se busca promover é aquela com-
prometida com uma unido estavel, voluntaria e de cooperativismo, que cum-
pre a fungdo de promover e proteger seus integrantes, enfim, um organismo
solidario.

Sobre o tema, importantes os ensinamentos de Gama para o qual o
conceito de familia compreende a comunhéao de vida e de interesses, a satis-
fagdo do amor reciproco, “aquela affectio maritalis que as nipcias romanas
destacavam como fator psiquico da vida em comum e sustenticulo da subs-

tancia do casamento”.*

A existéncia da familia é essencial ao processo de desenvolvimento
psiquico do individuo.” Ela é um complexo espaco relacional e afetivo, é o
locus primeiro de transmissdo de cultura, embora a evolugdo da cultura, de
geracao a geracao, transforme e reconstrua a prépria familia.

Na constituigdo de familia, estd implicito o desejo dos individuos de
compartilharem a mesma vida, dividindo as tristezas e alegrias, os fracassos e
0s sucessos, a pobreza e a riqueza, enfim, formarem um novo organismo
distinto de sua individualidade.® Segundo Tepedino, para que se possa de-

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo, uma espécie de familia. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 157.

LACAN, Jacques. Os complexos familiares na formagdo do individuo. Tradugio Marco Antdnio
Coutinho Jorge e Potiguara Mendes da Silveira Janior. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2002.p.78

¢ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo, uma espécie de familia, p. 158.
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nominar um grupo de pessoas de familia, faz-se necessaria a presenca de, ao
menos, dois requisitos: (i) afetividade e (ii) estabilidade.”

No mesmo sentido, Lobo, para o qual qualquer entidade que preencha
os requisitos da afetividade, estabilidade e ostensividade, é uma entidade
familiar merecedora da protecao conferida pelo art. 226 da CF.?

Certo é que o vocdbulo familia remete-nos a idéia de reftigio, de acon-
chego, de alento, de protecédo e, sobretudo, de amor. E a familia a principal
referéncia do individuo na sociedade, é a nocdo primeira do sentimento de
“pertenca”, vital para o desenvolvimento da realizagao da pessoa humana.

A familia oferece ao individuo um bem estar que noutra parte ele difi-
cilmente encontra, é um asilo de paz e de conforto que o alenta nos conflitos
sociais, intelectuais e psicolégicos da vida e, ainda que, em alguns periodos
da historia, sob a forte influéncia de fen6menos sociais, a familia tenha sido
seriamente ameacada, por gerar absurdas obrigagdes morais e econdmicas,
ela triunfou.’

Como assevera Hironaka, mudam os costumes, os homens, a socieda-
de; apenas uma verdade nao se altera: a necessidade do individuo de estar
inserido no seio de uma familia, uma aspiragdo insubstituivel por qualquer
outra forma de convivéncia social."’

O conceito de familia hoje decorre do seguinte: promogao do indivi-
duo, desnecessidade de casamento. Em todos os lares em que houver pesso-
as ligadas, seja por lacos de sangue ou nao, mas unidas pelo afeto, no plano
de concretizacdo das aspiracdes de cada uma delas e daquele nticleo como
um todo, concatenadas e organizadas econdmico e psicologicamente, havera
uma familia.

2. A REALIZACAO DA FAMILIA PELOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Tradicionalmente, como anota Lorenzetti,'! os direitos fundamentais

referem-se a bens individuais, como a liberdade, a vida etc., caracteristicos da
pessoa. Nao obstante, paulatinamente, os bens coletivos, tais como o meio

7 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagoes familiares. In: TEPEDINO,
Gustavo. Temas de direito civil, p. 341.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, IV: Direito
ao estado de filiacao e direito a origem genética: uma distingdo necessaria. Anais ... Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2004. p. 505.

? COGLIOLO, Pietro. Ligdes de filosofia e de direito privado. Tradugao Henrique de Carvalho. Belo

Horizonte: Ed. Lider, 2004. p. 213.

10 HIRONAKA, Giselda Maria Fernanda Novaes. Familia e casamento em evolugdo. Revista
Brasileira de Direito de Familia, 1999.

" LORENZETT], Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado, p. 304.
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ambiente, o patrimonio e, sobretudo, a familia, vém obtendo protecao atra-
vés dos direitos fundamentais.'

As transformagodes contundentes na estrutura sécio-juridica do Direito
de Familia foram tantas, que estas passaram a ser entendidos como direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos."

A realidade social revela, além da ja consagrada unido estavel heteros-
sexual, a existéncia de pessoas do mesmo sexo convivendo na condicdo de
companheiros, unidos pelo afeto, pelo sentimento comum de pertencerem a
um ntcleo familiar, que prestam ajuda mutua emocional e financeira, cons-
troem patrimonio e revelam notoriamente ao publico a natureza familiar
desta relacao.

Além disso, como ja anotamos neste trabalho, o afeto sexual entre os
individuos nao é elemento essencial para a caracterizagdo da familia, permi-
tindo que outros pequenos nticleos possam gozar deste titulo, com irmaos,
ou os filhos com um dos pais.

Ainda que exista um vacuo normativo que regulamente tais relagdes
afetivas, tal vdcuo ndo deve ser considerado obstdculo intransponivel para o
reconhecimento de uma relagdo juridica emergente. E mais, como dissemos
no tépico anterior, a auséncia de tipicidade nao implica ilegitimidade destas
relagoes.

Os propalados principios das socialidade e eticidade do Cédigo Civil
impoem a harmonizagido de fontes normativas, indispensavel a efetividade
destes e dos proprios principios e valores constitucionais. Certo é que o or-
denamento devera ser orientado a partir da principiologia constitucional,
especialmente no Direito de Familia, em que a evolugdo extraordinéria dos
fatos choca-se com a apatia do legislador.

Neste contexto, a incidéncia direta dos principios constitucionais no
Direito de Familia, em especial a dignidade da pessoa humana (art. 12, III da
CF), a solidariedade social, (art. 3, III) e a igualdade substancial devem levar o
intérprete a reavaliar e a redimensionar as situacoes juridicas existenciais.

A familia, como ja tivemos a oportunidade de dizer, torna-se locus para
a comunhao plena de vida, ou seja, comunhéo de afeto, afirmacdo da digni-
dade da pessoa humana, funcionalizada para a atuagdo dos principios consti-
tucionais da igualdade, da solidariedade, da integridade psiquica, da liber-
dade, e da nédo discriminagao e ainda para a promocdo do melhor interesse
da crianca e do adolescente.

12 A Declaracéo dos Direitos Humanos prescreve no art. 16.3 a protegao da familia e o art. 12
reconhece o direito a constituir uma familia.

13 HIRONAKA, Giselda Maria Fernanda Novaes. Familia e casamento em evolugao. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v.1,1999. p. 13.
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E o momento de reconstrugdo das categorias do Direito de Familia, e
mais, da reconstrucdo da prépria familia, cujas estruturas, outrora entendidas
como definitivas, comegam a ruir.

A Constituicao da Reptblica consagrou definitivamente o principio da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, garantindo ainda os direitos
fundamentais. Estes principios, jungidos ao exercicio pleno da cidadania,
garantido pelo Estado Democratico de Direito formam o epicentro da nova
axiologia constitucional: a promocéao e realizagdo espiritual, social e econdmi-
ca da pessoa humana," abolindo definitivamente qualquer forma de discri-
minacdo entre os individuos, e, por conseqiiéncia, legitimando as entidades
familiares atipicas.

O arcabougo constitucional contemporaneo tem-se mostrado cada vez
mais amplo, na medida em que o ideal normativo codificado parece enfra-
quecer-se. Apesar do alcance normativo dos c6digos, estes instrumentos nao
se mostram suficientes para alcancar todas as relagdes juridicas, razao pela
qual a busca continua em enlagar um didlogo entre o Cédigo Civil e a Consti-
tuicdo da Reptblica, no intuito de alcangar principios comuns, que possam
equilibrar os direitos fundamentais, as regras institucionais e os valores codi-
ficados.”

Dessa forma, a Constituicdo da Reptublica ganhou novo status, na me-
dida em que passou a ser valorizada também por sua influéncia nas relagoes
juridico-civis. Todavia, ha quem defenda que ela sustente apenas normas
programaéticas, incapazes de modificar, per se, o contetido substancial e impor
normas precisas de Direito.” Em sentido diametralmente oposto, ha autores”
que entendem que suas disposi¢coes de contetido civilista sdo de aplicacdo
imediata no &mbito privado.

Nao obstante essa discussdo, o que importa é que a relevancia da
Constituicado da Reptiblica, como matriz dos direitos e garantias fundamen-
tais, é indiscutivel, assim como a importancia quase sublime dada a dignida-
de da pessoa humana.

Para Silva," enquanto “signo fundamental da democracia”, a igualda-
de tem sido reconhecida nas Constituicdes apenas em seu sentido juridico

14 FIUZA, César. Formas alternativas de solucdo de conflitos. In: FIUZA, César; SA, Maria de
Fatima Freire de; DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho (Coords.). Temas atuais de direito processual
civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 119-125.

15 LORENZETT]I, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado Tradugdo Vera Maria Jacob de
Fradera. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 250.

!¢ VILLELA, Jodo Baptista. Sobre a igualdade de direitos entre homens e mulheres. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, p. 43.

7 LORENZETT], Ricardo Luis. ob cit. p. 252.

18 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 208.
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formal, ou seja, enquanto “igualdade perante a lei”, como estampado no art.
59, caput da nossa Carta Magna: “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza”. Mas admite o autor que busca-se uma igualdade juri-
dica, que possa embasar a “realizagdo de todas as desigualdades humanas e
as faga suprimento ético de valores poéticos que o homem possa desenvol-

7

ver .

Assim, parece-nos assumir o autor, que busca-se ndo apenas a supres-
sao das diferencas naturais, mas das sociais e econdmicas. Na esteira deste
entendimento, Ferreira Filho," ao tratar das “desigualdades constitucionais”,
entende que estdo vedadas as diferenciagdes arbitrarias, ndo havendo viola-
¢do ao principio da igualdade se constatadas exigéncias determinadas por
“critérios objetivos e racionais adequados ao fim visado pela diferenciacao”.

A consolidar este raciocinio, lembre-se Perlingieri®, para o qual as dis-
crepancias nas condigdes sociais e econdmicas ensejam formas diversas de
tratamento, ja que a igualdade de tratamento justifica-se pela “légica da jus-
tica retributiva”, enquanto a pretendida isonomia prevista na constituicao
persegue a realizacdo da equivalente dignidade social, em prestigio a liber-
dade e a cidadania para colimar na justica social.

Cumpre esclarecer que os constitucionalistas, a exemplo de Silva, dife-
renciam igualdade formal de igualdade material, sendo a primeira o equiva-
lente a justica formal que corresponde a um principio de acdo, segundo o
qual “seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma
forma”.* Por seu turno, a igualdade material indicaria o que se deva buscar
universalmente.

Observa Perlingieri que a igualdade material prevista no §1° do art.3°
da Constitui¢ao Italiana enuncia uma “revolucdo praticamente realizada”,
enquanto a igualdade material, prevista no §2°, expressa uma “revolucdo

prometida”.*

Salienta o autor que é tarefa da Reptuiblica afastar obstadculos de ordem
social ou econdmica, inibidores da liberdade e igualdade dos cidadaos, que
possam impedir o desenvolvimento pleno da pessoa humana e a efetiva
participagdo de todos na organizagdo politica do pafs. Assim, prossegue Per-
lingieri, a igualdade formal seria ineficaz sem o contorno substancial, o que
remete a conclusdo de que deva haver uma relagdo conjunta entre as “duas
formas de igualdade” previstas constitucionalmente.

19 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1994. p. 243.

2 PERLINGIERY, Pietro. ob. cit. p. 98.

2L GILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004.p. 208.

2 PERLINGIER], Pietro. Perfis do direito civil: introdugao ao direito civil constitucional, p. 44.
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Se a Carta Magna formalizou imperativamente a igualdade como base
de sustentagdo normativa, cabera a codificagdo harmonizar as normas e prin-
cipios instituidos constitucionalmente. Dessa forma, a existéncia de posigdes
antindmicas na legislagdo deve ser suprimida. Reconhecemos que o Cédigo
Civil preocupou-se em equilibrar certos pardmetros igualitdrios, ao reconhe-
cer, por exemplo, direitos aos companheiros ou afastando o nefasto trata-
mento dado aos filhos advindos fora do casamento, mas revela ainda anti-
nomias.

2.1. Principio da dignidade da pessoa humana

Com bem assinala Tepedino,” a escolha da dignidade da pessoa hu-
mana como fundamento da Republica, configura uma verdadeira cldusula
geral de tutela e promocao da pessoa humana, e implica em nao exclusao de
quaisquer direitos e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decor-
rentes dos principios adotados pelo Texto Maior.

Neste diapasao, podemos entender que a negativa do Estado de reco-
nhecer as entidades familiares atipicas, atente contra os principios e valores
constitucionais proclamados pelo Estado Democrético de Direito, ao violar os
direitos fundamentais dos individuos de auto-determinar a prépria vida, e,
por conseqiléncia, ousamos dizer, acarreta danos aos integrantes destas enti-
dades que deveriam ser ressarcidos pelo Estado.

A injusta violagdo a uma situagdo subjetiva extrapatrimonial protegida
pelo ordenamento juridico através de uma clausula geral de tutela prevista
na Constituicao Federal implica caracterizacdo de dano extrapatrimonial

Realinhando o foco, a licdo de Azevedo, para o qual a dignidade da
pessoa humana serve como propulsdo a intangibilidade da vida humana,
dela defluindo como consectdrios naturais o respeito a integridade fisica e
psiquica das pessoas, a admissdo de pressupostos materiais minimos para
que se possa viver dignamen