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DIREITO.UnB propoe-se a ser um novo espaco de estudos e discussoes
interdisciplinares em torno de problemas juridicos. O periddico sera
publicado em um volume anual, dividido em dois numeros semestrais,
conforme o modelo internacional dos periddicos académicos. Adotamos
o modelo bilingue de publicacdo em portugués e inglés ou em espanhol
e inglés. Além de sua publicacdo eletronica bilingue, a ser incluida em
portais académicos nacionais e internacionais, a Revista tera uma versao
impressa em portugués. A revista é composta das seguintes sessoes: 1.
Artigos (permanente); 2. Artigos-resenhas (eventual); 3. Comentarios e
analise de jurisprudéncia (permanente); 4. Réplicas e tréplicas (eventu-
al); 5. Resenhas (permanente); 6. Memoria e programacio (eventual).

Neste primeiro numero, trés autores foram convidados a publicar
artigos. Gunther Teubner oferece-nos o instigante “O direito diante de
sua lei: sobre a (im)possibilidade de auto-reflexdo coletiva da moderni-
dade juridica”, como artigo de abertura. De forma bastante criativa, o
autor parte da parabola “Diante da lei”, de Franz Kafka — com referéncias
também a Jorge Luis Borges —, para concluir, paradoxalmente, que o ndo
comunicavel do direito sé se torna comunicdvel mediante a forma litera-
ria ou artistica, nao por meio da dogmatica juridica ou da teoria do direi-
to. Em uma leitura singular de Kafka, Teubner sugere que nao € o indivi-
duo concreto que se encontra perante a lei opressiva, mas sim o discurso
juridico, ao buscar compulsivamente a compreensao da lei. O autor pare-
ce insinuar que o processamento do paradoxo inerente a “relacdo miste-
riosa” entre lei e direito ndo possa ser viabilizado na perspectiva de uma
justica imanente, mas sim pela justica como “férmula transcendéncia”, o
que vai além da dogmatica juridica e da mera legalidade formal.

Marcus Faro de Castro apresenta a relevante contribuicdo “Novas
perspectivas juridicas sobre a reforma de politicas publicas no Brasil”.
Marcus Faro discute, de maneira a mais abalizada, um das perspecti-
vas de analise da relacdo entre direito e desenvolvimento econémico no
Brasil, a Gestdo Publica de Capitais (GPC), e, com base em sua critica a esse
modelo, oferece a Analise Juridica da Politica Econémica (AJPE), concebi-
da como apropriada a um novo ativismo estatal na esfera econémica. O
autor distancia-se criticamente das formas naturalizadas de compreen-
der a relagdo entre direito e economia, nos termos da chamada “anali-
se econdémica do direito”, conforme a qual a racionalidade do direito é
avaliada por uma nocao abstrata de mercado, a que as institui¢oes juri-
dicas deveriam submeter-se para serem consideradas socialmente vali-
das. Argumenta, ao contrario, com seguranca e firmeza académica, no
sentido de afirmar o carater flexivel e provisério das ideias e instituicoes
juridicas, que, em sua plasticidade, sdo aptas a moldar e condicionar uma
pluralidade de “economias de mercado”. Dessa maneira, enfatiza o cara-
ter contingente, nao necessario ou ontologicamente pré-definido, das
relacoes entre direito e desenvolvimento econémico.

A antropdloga Rita Laura Segato submeteu, por minha sugestao, as
versoes inéditas em portugués e inglés do seu artigo “Que cada pueblo teja
los hilos de su historia: el pluralismo juridico en didlogo diddctico con legis-
ladores”, resultado de uma audiéncia publica em que se discutiu projeto
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de lei que propunha a “ultracriminaliza¢do” de praticas de comunidades
indigenas que tiravam a vida de recém-nascidos com deficiéncias fisi-
cas ou de um dos gémeos. A impressionante postura critica de Segato em
relacao ao projeto serviu a sua radical alteracdo na Camara dos Depu-
tados, de tal maneira que este perdeu o carater penal originario. O arti-
go oferece elementos relevantes para um aprendizado antropoldgico que
nos advirta das posturas juridicas etnocéntricas e nos torne capazes de
rearticular a nossa identidade constitucional a luz das ordens norma-
tivas dos indigenas latino-americanos. A intencio é possibilitar uma
maior divulgacao do argumento no Brasil e no plano internacional.

Foram aprovados, por peer/blind review, quatro artigos, de um total de
38 submissoes.

Hauke Brunkhorst apresenta o trabalho “A decapitacao do legislador:
a crise europeia — paradoxo do capitalismo democratico”. O artigo trata
da crise europeia em termos do paradoxo entre o incremento do desen-
volvimento constitucional no plano supranacional e a prevaléncia do
“mindset gerencialista”, orientado sobretudo pelo exigéncias do mercado
financeiro, sobre o “mindset kantiano”, que demandaria a fortificacdo da
autolegislacao democratica. Brunkhorst propoe “uma mudang¢a massiva
contra a doenca mortal do neoliberalismo chamada austeridade”, apon-
tando como alternativa a elevacao de tributos, para concluir que, “sem
uma luta de classes democratica renovada, transnacional, ndo ha saida
da crise”.

Ana Luiza Pinheiro Flauzina contribui com a reflexio critica “As fron-
teiras raciais do genocidio”, na qual aponta para as caracteristicas euro-
céntricas da justica internacional, especialmente ao considerar a ques-
tao racial. Na sua analise, as vitimas brancas e europeias do holocausto
tiveram e tém tido um tratamento juridico-internacional extremamen-
te diverso dos “corpos negros” massacrados pelos genocidios. Apdés uma
cuidadosa exposicao, ela conclui que “os representantes das elites bran-
cas na diaspora nao se encaixam nos padroes de réus na destruicao de
comunidades negras, porque os sistemas de supremacia branca nao
devem ser desafiados”.

Ricardo Jacobsen Gloeckner e David Leal da Silva oferecem o arti-
go “Criminal compliance, controle e légica atuarial: a relativizacdo do
nemo tenetur se detegere”. Trata-se de um estudo acerca do mecanismo
penal chamado “criminal compliance”, que, no Brasil, ganhou relevan-
cia especialmente com as Leis 9.613/98 e 12.683/12. O dever compliance
é posto em xeque pelos autores, que o consideram contrario a garantia
nemo tenetur se detegere, destinada a limitar a acdo do Estado na obten-
cao de provas contra a vontade do suspeito ou acusado. Nessa perspecti-
va, eles sustentam que tal dever submete o direito penal a uma cultura
do controle, a 16gica atuarial e a razao econdémica. Com base em Michel
Foucault, os autores concluem que os “deveres compliance sao apenas
mais um dispositivo de seguranca imerso na grande rede de governa-
mentalidade na sociedade pds-disciplinar”, propondo que se investigue
“até que ponto sao compativeis com a Constituicao da Republica e quais
os limites a serem impostos”.
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No artigo intitulado “Dignidade humana, assisténcia social e minimo
existencial: a decisao do Bundesverfassungsgericht que declarou a incons-
titucionalidade do valor do beneficio pago aos estrangeiros aspirantes a
asilo”, Joao Costa Neto analisa de forma detalhada a decisao referida no
titulo. Ele esclarece a linha argumentativa do Tribunal Constitucional
Federal alemao, enfatizando que a decisao fundamentou-se nos princi-
pios da dignidade humana e do minimo existencial, assim como desta-
cando que o a Corte alema determinou a modulagao de efeitos.

No unico artigo-resenha deste numero, também aprovado por peer/
blind review, sob o titulo “Teologia moral para ouricos: a teoria da justi-
ca de Ronald Dworkin”, Alexandre Araujo Costa faz uma critica contun-
dente aos argumentos apresentados por Dworkin no seu ultimo livro,
“Justica para ouricos”. O autor afirma a presenca de uma tensao entre
pressupostos platonicos e uma metodologia aristotélica no liberalis-
mo universalista de Dworkin, fazendo restricées a um modelo de moral
objetiva que afasta qualquer critica filoséfica suscetivel de questionar
os seus pressupostos. Nessa perspectiva, nega status filoséfico a tese de
Dworkin, atribuindo-lhe um significado teolégico.

Na sessao de Comentarios e analise de jurisprudéncia, convidamos
trés renomados constitucionalistas para discutir a decisdo do Supre-
mo Tribunal Federal (STF) sobre a Acdo Direta de Inconstitucionalida-
de (ADI) 4277 e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132, favoravel a unido estavel homoafetiva como entidade fami-
liar: Luis Roberto Barroso, Lenio Streck e Leonardo Martins. Enquanto
Barroso defende a correcdo do julgamento do STF, especialmente com
base em argumentos principioldgicos, Streck e Martins criticam a deci-
sao por atribuir-lhe falta de fundamentacao constitucional: Streck, na
perspectiva da hermenéutica, faz obje¢oes ao carater subjetivo e arbi-
trario do julgamento, com base no seu autoproclamado “bordao” “néo se
pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa”; Martins, por sua vez, faz
uma critica a inconsisténcia metodoldgica e juridico-dogmatica da deci-
sdo, atribuindo-lhe carater retérico e afirmando a sua insustentabilida-
de tedrica decorrentes da invocacao inapropriada de modelos da doutri-
na juridica e jurisprudéncia alema.

Por fim, na sessao de resenha, sao analisados trés livros de autores
brasileiros: Luis Roberto Barroso, A dignidade da pessoa humana no direi-
to constitucional contempordneo: a construgdo de um conceito juridico a luz
da jurisprudéncia mundial, por Gilberto Guerra Pedrosa; Marcus Faro de
Castro, Formas juridicas e mudancga social: interagbes entre o direito, a filo-
sofia, a politica e a economia, por Carina Calabria; Juliano Zaiden Benvin-
do, On the Limits of Constitutional Adjudication: Deconstructing Balancing
and Judicial Activism, por Gabriel Rezende de Souza Pinto. Este é o primei-
ro passo para o desenvolvimento de uma pratica regular de publicacdo
de resenhas nao apenas de obras de autores estrangeiros, mas também
de académicos brasileiros.

Neste primeiro numero, temos a esperanca de estarmos fixando
o0 marco inicial de um peridédico que sirva de meio para internaciona-
lizar a cultura juridica brasileira, viabilizando um debate permanente
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de académicos interessados em matérias referentes ao direito, especial-
mente em termos de interdisciplinaridade, dentro do horizonte comple-
xo da sociedade mundial.

Brasilia, janeiro de 2014

Marcelo Neves
Editor-Chefe
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O DIREITO DIANTE DE SUA LEI:
SOBRE A (IM)POSSIBILIDADE DE
AUTORREFLEXAO COLETIVA DA

MODERNIDADE JURIDICA

/| THE LAW BEFORE ITS LAW: FRANZ
KAFKA ON THE (IM)POSSIBILITY OF
LAW’S SELF REFLECTION

Gunther Teubner
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O direito diante de sua Lei, Gunther Teubner, pgs. 12—31

RESUMO [/ ABSTRACT

O presente artigo oferece uma nova interpretacao da celebrada parabo-
la “Diante da lei”, de Franz Kafka. E inspirado pelos recentes desenvolvi-
mentos na teoria do direito europeia, particularmente pelos trabalhos
de Jacques Derrida, Niklas Luhmann e Giorgio Agamben, e sugere uma
mudanca dupla de papéis na confrontacao dos protagonistas da parabo-
la - 0 “homem do campo” e a “lei”. De acordo com essa interpretacao, nao
é um individuo especifico que se encontra “Diante da lei”, mas o discurso
juridico propriamente dito, que estd em uma busca compulsiva pela sua
lei; por sua vez, a “lei” da parabola nao remete a uma autoridade genera-
lizada e distante (poder, moralidade, religiao etc), mas ao direito positivo
evalido de nossos tempos. O artigo coloca a seguinte questao: o que acon-
tece dentro da misteriosa relacao entre “direito” E “lei”, que tem sempre
atormentado a teoria do direito, quando essa relacdo é sujeita a légica
opressiva do universo kafkiano? // The article offers a novel interpreta-
tion of Franz Kafka’s celebrated parable ‘Before the law’. It is inspired by
recent developments in European legal theory, particularly by the work
of Jacques Derrida, Niklas Luhmann and Giorgio Agamben. It suggests

a dual role change in the confrontation of the parable’s protagonists

- the ‘man from the country’ and the ‘law’. According to this interpreta-
tion it is not a specific individual that stands before the law but it is the
legal discourse itself that is in a desperate search of its law, and the para-
ble’s law’ for its part is not a generalized and distant authority (power,
morality, religion etc), but the valid and positive law of our times. The
article asks the question: What happens within the mysterious relation-
ship between Law AND law’ which has always preoccupied legal theo-
ry when that relationship is subjected to the nightmarish logic in Kafka’s
universe?

PALAVRAS-CHAVE /| KEYWORDS
Kafka; teoria dos sistemas; direito e literatura. // Kafka; systems theory;
law and literature

SOBRE O AUTOR // ABOUT THE AUTHOR

Professor de Direito Privado e Sociologia Juridica na Goethe-Universi-
ty Frankfurt/Main. // Professor of Private Law and Legal Sociology. Prin-
cipal Investigator, Cluster of Excellence “The Formation of Normative
Orders” at Frankfurt University.
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>> SOBRE ESTE ARTIGO // ABOUT THIS ARTICLE
Traduzido do original em alemao por Ricardo Resende Campos, mestre
e doutorando em Teoria do Direito e Direito Global na Goethe Universi-
tat Frankfurt am Main, sob a orientacdo do Prof. Gunther Teubner. Revi-
sao da traducao por Felipe Neves Caetano Ribeiro, mestrando em Direi-
to na Universidade de Brasilia (UnB). // Translated from the original text
in German by Ricardo Resende Campos, master and PhD. candidate in
Legal Theory and Global Law at the Goethe-University of Frankfurt am
Main, under the supervision of the Professor Gunther Teubner. Proof-
reading of the translation by Felipe Neves Caetano Ribeiro, master candi-
date in Law at the University of Brasilia (UnB).

>> AGRADECIMENTOS // ACKNOWLEDGEMENTS
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1. HOMEM DO CAMPO

Imaginemos que o homem do campo da parabola “Diante da Lei”, de
Kafka, ndo seja o individuo humano entregue a violéncia da legalidade
institucionalizada (do poder, da moral, da religido, etc.)’, conforme deno-
tado em numerosas interpretacoes kafkianas com suas fixacoes prema-
turas em papéis. Imaginemos, ao invés disso, que ele seja um “juiz do
campo”, que — no campo - tenha que lidar com um caso juridico, base-
ando-se no direito e na lei e que, agora, na agonia de ter que decidir, nao
consegue encontrar o que é direito de acordo com a lei. Posto de outra
forma: imaginemos que a via juridica concreta propriamente dita, ou, de
forma mais geral, a prdtica decisdria da aplicacdo juridica nas balburdias
davida, é que esta diante de sua propria lei e ndo sabe como proceder.

Nesse sentido, nao se trata do réu que responderia no processo penal
perante a lei, nem da parte que busca, diante da lei, seu direito; mas
do proéprio direito em sua busca compulsiva pela lei. Quando confron-
tamos os protagonistas dessa dupla troca de papéis — ndo mais o indi-
viduo concreto, mas o discurso juridico que se encontra “diante da lei”
e, por sua vez, a lei ndo é mais uma autoridade universal remota, mas,
de forma muito mais banal, o préprio direito positivo valido -, entéo,
deparamo-nos com a seguinte pergunta: o que ocorre dentro da relacio
enigmatica entre “O direito E A lei” quando essa relagdo esta sujeita a
logica opressiva do universo kafkiano?

A perspectiva individualista nao deve ser questionada quanto a
propria forma de justificacdo. De modo complementar, entretanto, a
visdo institucionalista permite que questoes completamente distin-
tas no mundo de Kafka venham a tona. Encorajado por essa interpreta-
¢do excéntrica, complementarei minha abordagem especialmente com
o furacao associativo de Jacques Derrida sobre Kafka, no qual ele cita a
literatura “diante da lei”’. E, com o préprio Kafka, que fixa seus observa-
dores nas diferentes institui¢oes — no poder, na area militar, no circo, na
medicina — e que sempre os descreve nao como intrusos, mas como inte-
grantes do cotidiano profissional-institucional: o agrimensor, o médi-
co do campo, o pesquisador, os novos advogados, os servidores banca-
rios, os mandatarios. Por ultimo, mas nao menos importante, as proprias
experiéncias negativas de Kafka enquanto corretor de seguros submeti-
do aos absurdos do direito tipico das sociedades seguradoras certamente
influenciaram sua producao literaria. Desse modo, parece bastante plau-
sivel que, na parabola de Kafka, nao apenas seres humanos de carne e
0sso sao atormentados perante as barreiras da lei, mas também, simul-
taneamente, os institutos juridicos da modernidade sdo submetidos ao
tormento da autoprovacao.

O discurso juridico, que busca assegurar-se de sua lei, é atormenta-
do por outros pesadelos para além da arbitrariedade da justica com as
pessoas sujeitas ao direito. A parabola de Kafka torna visiveis os abismos,
diante dos quais uma autorreflexdo coletiva da epistemic community do
direito se posiciona. Quando o direito se coloca “diante” da lei, ele esta,
entao, na busca desesperada por sua origem temporal, por sua fundacao
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social e pelo conteudo de suas normas e decisoes. E coloca-se a questao
insoluvel da precedéncia: o direito tem mesmo precedéncia diante da lei?
Ou, ainda, a lei ndo teria, definitivamente, precedéncia diante do direi-
to? Deveria, entao, a cadeia de episddios da via juridica ter precedéncia
temporal sobre a lei, ou sobre a norma, que fornece elementos para a deci-
sao? Ela nao deveria ser também, do ponto de vista técnico (sachlich), a
origem da lei? Do ponto de vista social: nao deveria a decisao caso-a-caso
ter precedéncia hierarquica, em que ela derrogaria a lei geral? E, na rela-
cao triangular existente entre o Homem do campo, o Guardido e a Lei,
a questao torna-se ainda mais complexa: quem tem precedéncia: a lei,
o pronunciador da lei, ou a via juridica? Em qual dos trés se encontra a
origem da norma?

“O homem do campo”, do ponto de vista institucional, multiplica o
significado dessa féormula originaria e acaba nao se retringindo apenas
ao leigo camponés, que fracassa nas armadilhas tergiversais do conhe-
cedor do direito. A diferenca ai implicita entre cidade/campo abre, nesse
ponto, uma gama de dimensoées distintas, que aqui nao serao todas tema-
tizadas. Porém, as seguintes diferencas serao elucidadas: 1. Lei vs. vida, de
forma mais geral: cultura vs. natureza. 2. Norma legal vs. procedimen-
to de aplicacao legal, de forma mais geral: estrutura vs. processo. 3. Texto
legal vs. interpretacao juridica, de forma mais geral: norma vs. decisao. 4.
Lei vs. caso concreto, de forma mais geral: universalidade vs. singularida-
de. “O homem do campo” — que agora nao se afigura somente como uma
pessoa singular (litigante), mas transforma-se no complexo processo de
aplicacao juridica como um todo, processo esse que se coloca diante do
portao da lei, desempenhando seu papel diretamente no limiar em que a
vida se distingue da lei.

2. AUTOCALUNIA

Com a afirmacao de que quem deve ter caluniado Josef K. no “Proces-
so” foi nada mais nada menos que o proprio Josef K, Giorgio Agam-
ben torna plausivel a ideia de que nao se trata de uma acusacao de uma
instancia exterior, estranha, contra um ser humano “perante a lei”, mas
que o préprio homem do campo é quem acusa a si mesmo’. Seguindo a
mudanca de papel aqui sugerida, entdo, a autoacusagao de um ser huma-
no transforma-se em uma autoacusacao do direito. O direito processa a
si mesmo®.

O direito nao pode escapar de sua autoacusacao, porque (como o
homem do campo “insaciavelmente” indaga o guardidao da lei sobre a
lei geral), se segue seu inexoravel impulso interno para universalizacio,
entao, apergunta “justoouinjusto?” coloca-seinevitavelmentenao apenas
para um caso juridico concreto a ser apreciado, mas para todas as a¢oes
humanas e para todos os acontecimentos mundanos sobre a situacio
juridica. De fato, historicamente, o direito moderno — quando se passou
do pensamento em acOes para o pensamento em situacdes juridicas —
completou essa transicao rumo a universalizacao de suas categorizagoes
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e juridificou o mundo por inteiro. Inevitavelmente, entdo, a via juridica
defronta-se consigo mesma e se faz a atormentadora indagacao: E justa
a aplicacao da diferenca “justo/injusto”? Nesse ponto, o direito encon-
tra-se diante dos paradoxos da autorreferéncia. Como um mentiroso de
Creta, cujas afirmacodes verdadeiras se transformam em mentiras e vice-
-e-versa, nao se trata de uma simples contradicao, mas de uma intermi-
navel oscilacdo no paradoxo: Quando justo, entao injusto. Quando injus-
to, entao justo.. Esse é o paradoxo fundamental do direito, que ndo obtém
uma resposta positiva clara, nem uma resposta negativa evidente quan-
to a questao de sua fundacdo, mas um desdenhoso oscilar entre o valor
positivo e o valor negativo de uma justificativa viavel. O pecado original
do direito ocorre no momento em que a diferenca justo/injusto é colo-
cada no mundo e, com isso, ndo apenas o justo, mas também o injusto é
produzido de forma permanente. O direito torna-se culpado no mundo,
porque, no momento em que ele o violenta utilizando essa diferenca —
e nao apenas quando ele aplica sua pena a um réu -, especialmente no
momento em que o direito afirma a quaestio juris, ele rasga a inocéncia do
mundo com seu cédigo binario “ou justo ou injusto” - tertium non datur.
Nesse sentido, ele coloca os seres humanos, os acontecimentos e também a
si préprio sob a suspeita kafkaniana geral, que, de fato, ndo se deixa supe-
rar com o direito humanizado decorrente do Iluminismo e sua presun-
¢do de inocéncia. A compulsdo inexoravel de explorar o mundo perma-
nentemente com esse critério produz, continuamente, novos “injustos”. E,
precisamente, a tdo aclamada lei geral, que deveria eliminar a arbitrarie-
dade do caso concreto, cria, ela propria, o injusto, pois, com suas violentas
abstracoes, ela nunca consegue ser justa com a singularidade e suas infi-
nitas manifestacoes.

A lei kafkiana forca a pratica juridica a gerar a vida por uma segun-
da vez, ao criar uma “realidade juridica” ficticia — quase monstruosa,
mas bem real em sua ficgdo. Durante todo o livro “O Processo”, no qual
Josef K. transforma fantasiosamente as banalidades de sua vida de servi-
dor bancario em uma situacao de perseguicdo, lanca-se um testemunho
horripilante sobre o mundo ilusério ao qual a moderna juridificacao
da vida nos conduz’. O palacio da lei de Kafka é uma das muitas “jaulas
de ferro de dependéncia do futuro” que Max Weber profetizou para a
modernidade — o castelo seria outro exemplo dessa jaula, bem como o
circo, a América e a colonia penal. A coercao exercida no palacio da lei
reduz o ser humano de carne e 0sso a pessoa juridica que age sob coercdo
e cujas caracteristicas se restringem a ter direitos e deveres, cuja ativi-
dade se limita a cometer justos ou injustos, cuja unica qualidade reside
em ser culpada ou inocente. A geracao desse segundo mundo € uma acao
diabdlica do direito. Trata-se de um ato de violéncia contra a vida, por
meio do qual o direito acusa a si proprio, quando ele utiliza seus critérios
em si mesmo. Essa é precisamente a maldicao da acdo do injusto, que, ao
se propagar, gera novos injustos.

Entretanto, deve-se se dar um passo adiante. Nao apenas autoacusacao,
mas autocalunia do direito. Essa seria a terceira interpretacao da discus-
sao na catedral entre Josef K. e o capeldo da corte, envolvendo a questio de
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se o guardido enganou o homem, ou se é propriamente o enganado®. Em
sua busca pela lei, a pratica juridica da modernidade é vitima do autoen-
gano — em seu autojulgamento, ela prépria se engana, e nao com negli-
géncia ou com dolus eventualis, mas com dolus directus. Porque, em nitida
consciéncia de que se utiliza de categorias falsas para sua autoacusacao,
o direito calunia a si proprio. Nao somente quando condena seres huma-
nos, mas quando processa a si mesmo, o direito nao encontra outro cami-
nho a nao ser expor a lei as suas proprias categorias caluniosas. Aqui, a
critica de Kafka aponta, pela segunda vez, para o direito moderno, orgu-
lhoso de sua autonomia e formalidade. A critica nao se direciona, neste
ponto, a pratica de aplicacdo do direito, mas a sua autorreflexao, porque, a
diferenca do direito de sociedades tradicionais, cuja lei é imersa de forma
indissoluvel em uma cosmologia abrangente em seus contextos morais,
religiosos e politicos, o direito da sociedade funcionalmente diferencia-
danao podejulgar sualei de forma abrangente e decidir se ela é verdadei-
ra ou falsa, boa ou ruim, util ou prejudicial, bonita ou feia, saudavel ou
doentia, justa ou injusta.

A falta de critério da lei positiva, que somente é posta como norma
juridica por meio da decisdo: esta é a doenca da modernidade juridica. A
disposicao do direito moderno encontra-se somente seu estreito, inade-
quado para o mundo e descontextualizado (acima de tudo, sem sentido)
codigo binario justo/injusto — essa langue de bois da legalidade moder-
na. O direito somente pode refletir sobre si mesmo com a ajuda de suas
construcoes mundanas falsificadas. Seu préprio julgamento esta preso
ao fanatismo de seus critérios, procedimentos e foros. O pecado original
do direito nao ocorre apenas pelo fato de que ele comete injusticas, por
meio da violéncia de seu cédigo bindrio, contra as pessoas a ele submeti-
das, mas pelo fato de que, até em seus melhores momentos, nos momen-
tos de reflexdes criticas, o direito comete essa injustica da autocalunia e
sempre procedera dessa forma. Esse modo de autoenganar-se do direito
moderno - o guardiao do portao mente para o homem, o homem mente
para o guardido, e a lei mente para ambos — ndo deve “ser considerado
verdadeiro, é preciso considera-lo apenas necessario”’ —, como o cape-
lao da corte na catedral acertadamente diz, assim como faz Josef K., ao
comentar a total jurisdificacdo do mundo: “A mentira é transformada
em uma ordem universal”®.

3. EXCESSO DE AMBIVALENCIAS

No entanto, a Kalumnia, com a qual Agamben retrata com frequéncia
Josef K., nao abrange o problema como um todo, pois ele descreve o direito
conferindo mais énfase a seu valor negativo. Agamben vé apenas o impu-
ro, a forma pela qual o direito age frente aos seres humanos. A histéria
do direito de Agamben é um relato de infortunios que se inicia com o
homo sacer e termina nos campos de concentracao, de punicéo e de refu-
giados — na colonia penal de Kafka. A parabola “diante da lei”, de Kafka,
denota uma estrutura mais complexa: Ndo somente pura negatividade,
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mas excesso de ambivaléncia. Porque o direito produz sempre ambos: ele
coloca pessoas em posicoes ilegais e outras em posicoes legais. Ele induz,
com suas sentencas, dor, sofrimento e agonia, mas, ao mesmo tempo, gera
seguranca de expectativas e confianca, sobre as quais as pessoas podem
construir planos de vida. Kafka padeceu, no decorrer de sua prépria vida,
sob o absurdo do direito dos seguros. Todavia, ele sugeriu propostas ousa-
das sobre como esse direito disparatado poderia almejar mais justica’.
Devido ao fato de o direito somente gerar ficgoes, ele acaba produzindo
mentiras permanentes; contudo, justamente as mentiras juridicas podem
ser altamente uteis, como mostra a conhecida parabola juridico-islamica
dos doze camelos. O direito de Kafka ocasiona as agonias da permanente
consciéncia de culpa e desperta a esperanca da absolvicao libertadora. No
sucesso do direito moderno esta seu fracasso e, em seu fracasso, encon-
tra-se seu sucesso.

Essa simultaneidade é que torna a agonia, de fato, insuportavel,
porque, baseado unicamente em uma negatividade pura, como propoe
Agamben, o caminho libertador estaria aberto: a (auto)destruicao do
direito. O homem do campo nao se sentaria ininterruptamente desnor-
teado perante o guadiao do portao. Ele iria — nao, ele deveria — protes-
tar contra o evidente injusto, ou lutar contra ele, ou simplesmente fugir.
Voice ou Exit. No protesto ou na fuga, o direito definitivamente se liber-
taria da lei. Essa foi a mensagem central do movimento livre do direito
(Freirechtsbewegung): desconsidere a lei, se vocé puder decidir. Esse pietis-
mo juridico ndo tem nada a ver com o mundo juridico de Kafka. Em
“Diante da Lei”, o processo juridico recebe a resposta paradoxal no tocan-
te a ameacadora questao relativa a se o direito procede de forma justa ou
injusta, quando a lei é aplicada por ele. A resposta é: na aplicacao da lei, o
direito gera, simultaneamante, tanto o justo quanto o injusto.

A certeza apodidica do pré-conceito de Agamben frente ao direito
— Kalumnia - transforma-se, em Kafka, em uma incerteza existencial:
Kalumnia - ou, talvez, a verdade? Observando-se o observador “na gale-
ria”, a ambivaléncia excessiva do universo de Kafka vem a luz de forma
mais clara.

Se “uma amazona fragil e tisica fosse impelida meses sem interrup-
¢do ao redor do picadeiro” pelos cruéis rituais circenses, talvez entdo um
jovem rapaz da galeria descesse as pressas e bradasse o “basta!”. “Mas, uma
vez que nao é assim’, ele “chora, sem o saber*'°. O pavor nio é simples-
mente a realidade por detras da bela aparéncia, nem o pavor e a aparén-
cia tém o mesmo status de realidade. A aparéncia é expressa no modo
indicativo, para denotar aquilo que € real; e, o pavor, no modo subjunti-
vo, para denotar aquilo que é somente possivel. Essa curiosa ambivalén-
cia assimétrica rechaca o negativismus de Agamben, que apenas consegue
enxergar, na lei da modernidade, o pavor. E infinitamente mais compli-
cado lidar com a ambivaléncia excessiva do que com o pavor absoluto.

O paradoxo impoe que a autoacusacao do direito também nunca pare
de oscilar entre os valores justo/injusto. Uma decisao nunca decorre auto-
maticamente da acusacao e, da mesma forma, uma decisao nao decorre
da lei por um direito acima de todos, no sentido de Agamben. A decisao
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sobre a lei permanece diferida. E permanece indecidivel, mesmo quan-
do, na pura existéncia do préprio direito, a culpa procede — ou ao menos
seu merecimento. E isso exprime, em ultima analise, “a situacao kafkiana
par execellence”: nao a certeza de que a autoacusac¢ao € uma calunia cons-
ciente, como sugeriu Agamben e, com isso, a propria culpa do direito fica
intrinseca; mas, de fato, a incerteza atormentadora sobre se a autoacusa-
¢do é uma calunia de um inocente ou uma reflexao promissora da verda-
de e da justica.

E esse paradoxo explica, de fato, a curiosa passividade ativa do homem
frente ao guardiao do portao. O paradoxo paralisa a pratica juridica e
retira dela a coragem para decidir pela oposicao a lei ou pela fuga, ou
pela resisténcia, pela voice ou exit. Mas esse é apenas um lado da moeda. O
outro lado apresenta-se no fato de o paradoxo do direito tentar a despara-
doxizacao dalei por meio de constantes novas diferencas, como o homem
“juridico” do campo oferece de forma quase submissa ao guardido do
portao da lei. Enquanto o negativismo de Agamben clama pela abolicao
da lei, o paradoxo kafkiano provoca tentativas constantes de geracao de
diferencas insaciaveis, que devem tracar os vestigios da lei “na obedién-
cia pensativa”. Entretanto, qual qualidade teriam essas diferencas?

4. A DECISAO

O puro desamparo do homem do campo diante da inacessibilidade da lei
— do nosso ponto de vista, a paralisia da reflexao juridica, que é desenca-
deada pelo paradoxo fundacional e pelo paradoxo da decisao da lei — nao
constitui o fim da histéria. Como relampagos, trés eventos repentinos
estremecem o homem do campo no momento de sua morte. Primeira-
mente, o irromper do brilho inextinguivel. Depois, o fato de que a entra-
da estava, em particular, destinada apenas a ele. E, por ultimo, a entrada
é fechada. Apds essa experiéncia decisiva'’, comparavel a conversio do
apostolo Paulo em sua rota para Damasco, ndo se pode mais permanecer
na suspensao gerada pelos paradoxos.

“.essa entrada estava destinada sé a vocé..” (grifo meu). Com isso, é
proferido um duro julgamento: quem esta diante da lei é condenado a
liberdade de decisao. Confere-se uma nova conotacao as duas respostas
dubias anteriores do guardiao do portao — proibicao da entrada, mas com
postergacao para outro momento; deixar a entrada livre, mas com aviso
sobre os guardides ainda mais poderosos. Nem a universalidade da lei,
baseada na qual ele poderia aferir elementos para a decisao, nem o supor-
te dos outros, que buscam o acesso a lei, oferecem diretivas sobre como
ele deve decidir. Essa coercao absoluta a decisao significa, na perspecti-
va individual, que se deve rearranjar radicalmente o direito objetivo de
um normatizador externo (Normgeber) — cujos imperativos normativos o
sujeito deve obedecer — para o direito subjetivo do individuo, ou seja, para
o poder legiferante (Rechtssetzung) do sujeito, que é, entretanto, subme-
tido a lei. Na perspectiva institucional, o “sé para vocé” significa que o
processo judicial individual é, em sua decisao, voltado para si préprio.
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Nenhuma outra instancia - nem mesmo a tao aclamada lei geral — pode
ser responsavel pela criacdo normativa crucial para a decisao: somente
o processo juridico singular e concreto em andamento. Como forma, a
lei tem apenas uma validade vazia e sem significado. A lei como estru-
tura concreta, como clara norma comportamental vinculante, ndo tem
existéncia prépria frente ao acontecimento juridico. Ela existe somente
a partir do momento em que um evento juridico a aciona e sé ganha real
existéncia quando esse evento desencadeia expectativa de futuros even-
tos juridicos. Ela deve ser sempre invocada novamente com referéncia
ao novo, por meio de acontecimentos juridicos. Quando o direito como
cadeia de eventos morre, entao, é também “fechada” a porta para a lei.
Cddigos legais nao sao a lei propriamente dita, mas, na melhor das hipdte-
ses, guardides de portoes. Dito de outra forma, eles sdo apenas sedimentos
de sentido, que sé sao despertados para um novo sentido pela invocacdo
do evento juridico. A invocacao deve ser revitalizada de forma constante.

Mas essa autonomia normativa (Normsetzungsautonomie) encontra-se
“diante” da lei, ela permanece vinculada a lei. Pois, sem a lei e seus infini-
tos “mundos por detras de mundos”, os quais geram o campo da normati-
vidade, nao ha liberdade para implementar normas (Normsetzung), nao
ha desenvolvimento do direito, nenhuma justica é possivel. A liberdade,
com a qual a lei condena o direito, nao é simplesmente um caos desestru-
turado, senao a liberdade para implementar normas (Normsetzung), que é
pré-moldada pelas estruturas da lei. Derrida afirma com exatidao: Apenas
as condicoes de possibilidade da cognicao do direito, que sdao inerentes a
lei, “..garantem a forca para um texto, faire la loi, iniciando por ele mesmo.
Entretanto, isso somente ocorre sob a condi¢ao de que o texto propriamen-
te dito possa se manifestar perante a lei de um outro, um texto mais pode-
roso, conservado por guardides ainda mais poderosos”'”. O fato de isso
ser circular e tautoldgico nédo precisa ser necessariamente compreendido
como critica. Pelo contrario. No livro “O Processo”, de Kafka, a tautologia
torna-se autoldgica, porque o texto do capitulo “Catedral” aplica a circu-
laridade do normativo a si mesmo: a parabola “Diante da lei” encontra-se
diante da lei de todo o livro “O processo”, assim como esse romance se
encontra diante da lei da referida parabola. Nao somente no sentido de que
ambos se interpretam, mas também no sentido de que ambos se tém reci-
procamente como pré-requisitos. A normatividade caracteristica da culpa
de ambos os textos nao surge de uma instancia do estabelecimento de
normas (Normsetzung) independente, exterior, mas de uma inter-relacao
autorreferencial, flutuante, autossuportada de ambos os textos.

De fato, ha uma contradicdo nesse dever de estabelecimento de
normas (Normsetzung), pois os guardides poderosos dos portoes proibem
ao homem do campo o acesso a lei. E, a0 mesmo tempo, o acesso é destina-
do apenas a ele. Nesse ponto, ele é exposto a um perplexo double bind: ele
é obrigado a obedecer a lei e, simultaneamente, é obrigado a infringi-la.
Aja de forma que a maxima de sua vontade seja, a todo momento, obede-
cer e, a0 mesmo tempo, sempre infringir a lei. Esse double bind fornece a
ele liberdade absoluta e o coloca, a0 mesmo tempo, em divida permanen-
te: coercao para decidir e culpa pela decisao.
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Qualquer que seja a decisao tomada, ele se coloca sempre em culpa.
O individuo € culpado por ter infringido a lei ou é culpado por nao se
ter rebelado contra a lei. Seria legalmente correto corromper o primeiro
guardido do portdao ou o homem deveria ter tido coragem para se lancar
na luta pelo direito?

A teoria juridica atualmente predominante cala-se sobre essas
exigéncias paradoxais. O paradoxo fundacional da lei, o paradoxo deci-
sional da aplicacao da lei, o double bind do direito subjetivo sao banidos
da teoria do direito. Alguns simplesmente negam sua existéncia; outros
as proibem, baseando-se em argumentos da logica das figuras de pensa-
mento paradoxais; e, por sua vez, outros as ridicularizam e as etiquetam
como simples joguetes de pensamento. Diante da sugestividade opres-
siva dos textos de Kafka, as trés refutacdes surgem, todas elas, como
simples gestos inuteis. Somente poucos tedricos atuais do direito enfren-
tam os paradoxos de forma séria: Niklas Luhmann, Giorgio Agamben e
Jacques Derrida.

5. CONTEXTOS DE ENGANOS

Luhmann constrdi sua teoria do direito sob a ousada tese de que o lugar
do sujeito transcendental ¢ atualmente, tomado pelo paradoxo'’. Da
mesma forma que Kafka, Luhmann enxerga o direito no sentido de que
ele acarretou uma expressiva autonomia no processo de modernizacao,
sendo, desde o inicio, capturado pelos paradoxos da autorreferéncia, de
modo que a autonomia de suas autorreflexoes é amecada com a paralisia.
Para Luhmann também, a saida da paralisia €: “..essa entrada estava desti-
nada sé a vocé”. A perplexa revelacdo do guardido do portdo retira-nos
da imobilidade, da suspensao, do crepusculo. “Draw a distinction” — esse
é o mandamento de Luhmann para a pratica juridica, a forma pela qual
ela deve contornar os paradoxos. O discurso juridico propriamente dito,
e unicamente ele, deve encontrar uma nova distingao, e essa € a estraté-
gia da desparadoxizacao, que o protege diante dos abismos paradoxais.
Mesmo que a nova distincao, por sua vez, baseie-se necessariamente em
um paradoxo, ela tem, entretanto, uma forca autossustentavel, que se
baseia em sua plausibilidade e em sua capacidade de resolucao de confli-
tos — mesmo que por tempo limitado.

Certamente, essa solucao elegante nio € justa com o acontecimento na
cena da morte. Ela ndo reage aos dois repentinos acontecimentos seguintes.
Sim, ela tem que desconsidera-los. A desparadoxiza¢ao luhmaniana néao
pode fechar a porta da lei paralisante; ela deve contar com o retorno inces-
sante do paradoxo da lei. O “elogio a rotina” luhmanniano certamente nao
faz irromper o brilho da porta da lei. Ele apenas perpetua a rotina consue-
tudindria das distingoes juridicas formalistas, a permanente recursivida-
de das operacoes juridicas. A nova diferenca apenas camufla o paradoxo
em um lugar mais seguro, do qual, certamente, em breve, ird irromper.

Agamben, ao contrario, 1, afinal, dois dos eventos conjuntamente: “..
essa entrada estava destinada sé a vocé. Agora eu vou embora e fecho-a”. O
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fechar da porta — esta é a mensagem crucial para Agamben, que confere a
ela uma leitura surpreendente. O fato de que a porta da lei € fechada néao
é uma derrota nem um fracasso do homem do campo, mas €, pelo contra-
rio, o resultado de sua estratégia paciente de esperar e de seu encontro
intensivo e até intimo com o guardido da lei, em vez da prépria entra-
da impossivel da lei. A estratégia é direcionada a compelir o guardido
a obstruir o acesso a lei. O homem encontra justamente sua libertacao
quando o acesso a lei se fecha, quando a lei é revogada, quando sua vali-
dade vazia é interrompida, quando a lei, propriamente dita, é abolida™*.

Entretanto, Agamben nao consegue lidar com o brilho. Na leitura de
Agamben, o brilho, que o0 homem reconhece na escuridao, nao exerce
quase nenhum papel. Mas esse “Brilho, que irrompe inextinguivel da porta
da lei” é o momento mais intenso da parabola. Ele irradia os outros dois
eventos na cena da morte. Em sua luz, tudo é diferente. Derrida fala até
do “momento mais religioso”'®. E o que diz a parabola sobre a origem e
sobre a intensidade do brilho? O brilho vem “da porta da lei”, ou seja,
somente dessa porta, e ele é “inextinguivel”. Isso é o oposto da abolicdo
da lei, pleiteada por Agamben. Nao se pode vivenciar, de forma alguma,
a experiéncia do brilho sem a lei, sem sua pretensao de validade vazia,
sem sua mentira, sem seus paradoxos, sem sua obscenidade. Sem lei,
nao ha brilho. A anomia esperada por Agamben nio pode gerar o brilho.
Isso ocorre porque a duvida, evocada por Kafka, ndo atinge a desilusao
constitutiva da lei (Lebensliige), que Agamben quer liquidar, porque ela
bloqueia a justica. Isso é muito simpldrio. Entao, a lei poderia ser deixa-
da de lado, ser abolida, revogada. Essa possibilidade encontra-se sempre
em aberto. Em vez disso, o homem vivencia a experiéncia perplexa de
que a desilusao constitutiva da lei (Lebensltige) € necessaria para possibi-
litar, mesmo que de forma momentanea, passageira, um prospecto sobre
a justica. Em outras palavras, a justica é dependente da obscenidade da
lei. Justica nao é concebivel sem lei.

Somente a partir do contexto indissoluvel dos trés acontecimentos
é que se pode interpretar a cena da morte — brilho inextinguivel, desti-
nacao singular, fechar da porta. Na luz do brilho, o fechar da porta nao
significa a aboli¢do da lei nem sua revogacao em uma sociedade futura.
Tampouco se pode reduzir a simultaneidadade do brilho e do fechar da
porta a oposicao entre um presente maligno e a promessa de um futuro
distante mais benevolente, como sugerido por Agamben. Isso seria mani-
queismo, em que a sociedade por vir é esperada somente pelo “mucul-
mano”, ou seja, pela mais profunda humilhacio'®. E que torna a salva-
¢ao de uma nova comunidade dependente da abolicdo da lei. Entretanto,
o brilho e a escuridao coincidem no presente acontecimento. Na escu-
ridao, pouco antes do fechar da porta, a luz surge como o momentaneo
reluzir de oportunidade, que torna possivel, no fracasso do direito peran-
te a lei, a justica.

Em uma perspectiva individualista, poderia ser interpretado que o
homem, no final de sua agonia, vivencia a cognicao subjetiva da justi-
¢a individual. Uma perspectiva institucional daria um passo adiante e
poderia referir-se e limitar essa possibilidade a via juridica em particular.
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Somente para o conflito singular, e nao para outros conflitos, é destinado
esse acesso a lei e, apenas para ele, é possivel avistar a justica. Uma justi-
ca estrita e limitada ao caso particular é possivel, porém, sem qualquer
chance de generalizacdo. A justica do processo particularizado nao tem
nenhum efeito continuo; ela, ao invés disso, fecha a porta da coisa julga-
da (Rechtskraft), que deve ser novamente aberta a cada novo processo e
fechada imediatamente depois.

Essas sao duas possiveis interpretacoes. Pode-se, entretanto, pergun-
tar se o texto nao permite a leitura que leva ao extremo a critica de Kafka
acerca da modernidade juridica. O discurso juridico autéonomo seria
propriamente o sujeito coletivo diante da lei, que somente pode expe-
rimentar o brilho, na prépria transcendéncia, em face da lei destinada
apenas para ele. Nessa propria transcendéncia nao estaria nem o futuro
de abolicdo do direito, nem uma volta a legalidade intrincada das socie-
dades tradicionais. As experiéncias vivenciadas por Kafka, no castelo do
agrimensor, com as estruturas repressivas da comunidade rural, contra
as quais ele frequentemente se rebelou, demonstram que Kafka é liber-
to de qualquer nostalgia com relacao ao direito pré-moderno. “destina-
da apenas a vocé” denotaria, entdo, a propria-justica do direito auténomo
moderno, que somente se desenvolve propriamente na superacao daleie,
com isso, nao pode recorrer a nenhuma outra instituicao, nem a politica,
nem a ciéncia, a moral, a religido. Na modernidade, é peremptoriamen-
te fora de cogitacao uma justica abarcadora de toda sociedade; ha somen-
te uma auto-justica determinada para o direito, a qual difere claramente
de outras autojusticas da politica, da moral ou da ciéncia. A Autotrans-
cendéncia do direito moderno significaria, entdo, que existiria um cami-
nho préprio para o direito como instituicao singular, que somente ele
mesmo, e nenhuma outra instituicao, pode percorrer. Apenas na ceguei-
ra, na qual o descontextualizado direito moderno é aprisionado, pode-se
perceber o brilho de sua autotranscendéncia. Nao se quer dizer um aces-
so de uma consciéncia individualizada a transcendéncia, mas um aces-
so coletivo a transcendéncia, que nado diz respeito, entretanto, a sociedade
como um todo, mas a autotranscendencia do discurso juridico propria-
mente dito'".

6. BIFURCACAO

Dessa maneira, se pensarmos nos trés acontecimentos conjuntamen-
te, revelam-se, entao, duas outras leituras contraditérias, por meio das
quais o comportamento do homem do campo € avaliado.

Em uma das interpretacoes, € o simples fato de permanecer senta-
do - essa nem tao louvavel passividade ativista do homem do campo -
que lhe confere a justica. O interminavel esperar do homem, bem como
suas insaciaveis perguntas, nao foram em vao. Ele ganha em capacidade
de decisao no ultimo momento de seus esforcos. Isso porque ele desiste
de entrar no interminavel vazio da lei e, ao contrario, tenta transpassar
em um esforco duradouro por diferentes mundos. Ele nao se encontra
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“na” lei, mas ele continua fora, “diante” da lei, exterior a lei, no limiar,
na permanente confrontacdo com o guardiao, para interceder 13, entre
a vida e a lei. E notdrio que a capacidade de julgar nio decorra, simples-
mente, da subsuncao do especial sobre o geral, mas da criacao de pontes
entre dois mundos incompativeis'®.

Kafka radicaliza o contraposto a ser transpassado: nao simplesmen-
te na dire¢do razao/emocao, mas no calculo juridico/irracionalidade, na
ordem da lei/caos da vida e, finalmente, imanéncia/transcendéncia.

Essa interpretacao aproxima-se do refinado truque com que Jacques
Derrida apresenta sua deconstrucdo do direito'’. Apés uma radical
transcendéncia da lei positiva, apds a passagem pelo deserto, no delirio
da justica infinita, entdo, Derrida clama, supreendentemente, pelo esta-
belecimento de um “compromisso”, um compromisso da justica com os
calculos mais triviais das consequéncias juridicas, das subsungdes banais
sob uma regra juridica. De acordo com Derrida, a experiéncia angustian-
te da justica nao pode servir como alibi para a serenidade, com a qual se
espera um futuro possivel. “Abandonada a si mesma, a idéia incalcula-
vel e doadora da justica esta sempre mais perto do mal, ou do pior, pois
ela pode ser sempre reapropriada pelo mais perverso dos calculos.. Mas
a justica incalculavel manda calcular. ”*°

Penetrar ainda mais profundamente os paradoxos da lei e 14 perma-
necer em um quietismo pos-estruturalista, isso sim seria um erro culpa-
vel. Em vez disso, um compromisso humilhante e duradouro com o obsce-
no guardido do portao deveria ser estabelecido e dele exigido. O brilho
surge, primeiramente, no ato de fechar novamente a porta, no fracasso
definitivo da entrada. Isso nao seria simplesmente realizac¢ao no fracas-
so, mas realizacdo somente apds os esforcos do confronto, do compromis-
so com o calculo da humilhacéo, da corrupcao, do trabalho de sisifo do
discurso juridico. Nao o elogio do poder mistico, mas o elogio do compro-
misso entre a experiéncia mistica da justica e do calculo banal das conse-
quéncias juridicas — essa seria a inica interpretacao que confere sentido
ao esperar do homem.

A outra interpretacio liga-se a leitura conjunta de outro texto de
Kafka. Ela nédo aceita que o confronto penoso com o guardido do portao
possa gerar justica. Pelo contrario, o homem deve reconhecer, no brilho,
que ele teria alcancado a justica, caso nao se tivesse deixado levar pelos
questionamentos sem sentido do primeiro guardido do portao e caso
tivesse sido corajoso o suficiente para se lancar a luta contra os outros
guardioes e entrar na lei, a medida que suas forcas ainda possibilitavam
que o fizesse. A obediéncia do homem, que permaneceu sentado fren-
te a porta, é violacao do dever. Em vez de apenas corromper o primeiro
guardiao, o homem deveria ter tido a coragem de romper com a proibi-
cao de entrada e tomar para si a luta pelo direito. Também nessa leitu-
ra, o brilho é, para ele, uma experiéncia que o recobre aqui e hoje. Porque
ele “reconhece” agora a justica, porém, somente como outra justica, cuja
oportunidade ele perdeu.

A forma de alcancar essa justica € expressa apenas de forma nega-
tiva “diante da lei”, somente como uma experiéncia decepcionante, por
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perder a grande chance. A questido acerca de que maneira surge, na
obra de Kafka, o restabelecimento positivo da justica como plausivel
pode ser extraida, mais prontamente, do texto “uma mensagem impe-
rial”. Também aqui se encontra uma constelagdo triangular entre uma
autoridade distante, um sudito dessa autoridade e um mediador, embo-
ra a direcao do movimento seja invertida neste caso. Aqui, um media-
dor — ndo o guardiao do portdao, mas o mensageiro do rei — tenta, com
esforcos imensuraveis, que a mensagem da autoridade alcance o sudito.
Também aqui hda um profundo desapontamento de que a mensagem real
é instransponivel para ambos os mundos, e a comunicagio por meio do
mensageiro é uma esperanca em vao. A questao de qual das duas leitu-
ras é mais adequada - se a justica € encontrada no calmo, humilhante e
agoniante confronto com o obsceno guardido da lei ou, de fato, de forma
contraria, na imaginacao coletiva do discurso juridico ocorrido diante
da lei, o qual almeja adentra-la — deve ficar em aberto. Para ambas as
leituras, porém, é certo que: mesmo que o brilho irradie tudo a seu alcan-
ce, um triunfo da justica nao ocorre. A ambivaléncia excessiva kafkia-
na nao é detida em face do insurgente brilho inextinguivel da lei. Kafka
nega-se a dar uma resposta a questao: “se de fato esta ficando mais escu-
ro ao redor ou se apenas os olhos o enganam”. Trata-se, mesmo, do brilho
da justica? Da transcendéncia?

E se for um brilho que vem de fora — de Deus, da ciéncia, da politica, da
moral, do direito natural? Ou de dentro, como uma autotranscendéncia
do arcano do direito propriamente dito? Ou, de fato, simplesmente um
reflexo? Uma simpldria aparéncia reluzente, que encobre o vazio escuro?
Um autodesapontamento hipdcrita do direito moderno em sua adquirida
autonomia formal e cega? Ninguém escapa dessa ambivaléncia, porque
nao nos é dado qualquer critério para diferenciar entre o sonho coletivo
da justica e o autoengano coletivo.

7. DIREITO E LITERATURA

Kafka surge, afinal, como um observador sensivel do direito moderno,
cujas visoes nao sao indiferentes para a sociologia do direito e para a filo-
sofia do direito. A precisao com que Kafka retrata os excessos de ambi-
valéncia do direito parece ser maior do que algumas analises do dilema
da modernidade juridica oferecidas por muitos cientistas sociais. Max
Weber relata esse dilema de modo que a racionalidade interna formal do
direito € comprometida pelas influéncias irracionais externas de interes-
ses econdémicos e politicos. Kafka responde que justamente a racionalida-
de formal mais intrinseca ao direito é extremamente irracional. As tenta-
tivas de Hans Kelsen de preservar a pureza da normatividade do direito
frente as impuras influéncias empiricas caem por terra na observacao de
Kafka de que a obscenidade do direito brota, justamente, de sua pureza. O
dialogo na catedral entre Josef K. e o capeldo do carcere desmistifica todas
as tentativas de uma teoria da argumentacao racional do direito, confor-
me empreendida por Habermas ou por Alexy. Segundo as exigéncias de
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racionalidade discursiva quanto a erudicdo, arte de interpretacao, igual-
dade na articulacdo de chances, veracidade e autenticidade, esse dialogo
preenche certamente os requisitos do discurso racional. E, ainda assim,
nao termina em um consenso libertario, mas em incerteza, paralisia,
medo e opressao. E Luhmann deve ceder a Kafka no fato de que que suas
estratégias de desparadoxizacio, as quais, diante da ameaca do parado-
xo forjam rapidamente uma nova diferenca, nunca enxergarao o “brilho
que irrompe inextinguivel do portao da lei”, porque elas ndo se expéem ao
paradoxo, mas paralisam “diante da lei” e de seus paradoxos e retomam a
rotina o mais célere possivel.

Para que, entao, a forma literaria? Por que Franz Kafka, o experiente
praticante juridico do setor de seguros, nao redige categoricamente uma
obra de sociologia do direito? A parabola de Kafka nao se esgotaria no ato
de oferecer estimulos para a teoria do direito e, até mesmo, a pratica juri-
dica, informando o modo de lidar com os paradoxos do direito? Ou exis-
te uma mais valia do direito e literatura para além de suas contribuigoes
fornecidas a teoria do direito?

A chave interpretativa encontra-se em certas particularidades da
pratica juridica “do campo”. Nos longos dialogos entre o homem e o guar-
dido do portao, e entre Josef K. e o capelado do carcere, a comunicagio é
estabelecida de forma muito mais complexa do que as disciplinas cienti-
ficas racionais poderiam reconstruir. De fato, a ciéncia juridica, a teoria
do direito e a filosofia do direito capturam, com alta precisao, as dimen-
soes racionais das vias juridicas, da ordem do procedimento, da légica da
argumentacao, do sistema da dogmatica e da estrutura do stare decisis;
entretanto, elas ignoram os elementos por elas proprias descritos como
“naoracionais” da praticajuridica e os retiram constantemente da discus-
sao. Sim, elas tém que retira-los. O forte impeto por justica, os caminhos
tortuosos do senso de justica, os elementos de arbitrariedade no profis-
sionalismo técnico do juiz, a agonia decisionista do tribunal do juri, os
elementos obscenos da via juridica, os paradoxos fundacionais e de deci-
sao do direito — de forma geral, os reais excessos da ambivaléncia juridi-
ca — ndo podem ser reconstruidos ou, quando o sao, apenas sao recons-
truidos com pouca profundidade pelas disciplinas cientificas. O que as
analises l6gicas e da teoria dos sistemas tém a dizer sobre o paradoxo do
direito frente a experiéncia dolorosa de paralisia e de sua desintegracao
arrebatadora no brilho, na maneira vivenciada pelo homem do campo
no momento de sua morte? Nos imbricamentos do processo juridico,
no arcano da burocracia administrativa e nas complicadas construgoes
terminolégicas da jurisprudéncia cautelar, a pratica juridica cria uma
segunda versao da realidade, assim como a arte ou a religido criam seus
proprios mundos, os quais somente podem ser captados de forma limi-
tada pela racionalidade das ciéncias. E até mesmo a dogmatica juridica
que, por sua vez, nao pode ser tida de forma legitima como uma peculiar
abstracao cientifica da pratica juridica, nao é capaz de controlar a arcana
juridica por meio de seus instrumentos conceituais. As ciéncias sociais
e a dogmatica juridica somente podem identificar e julgar como irracio-
nais os ambitos arcanos da pratica juridica. Assim ocorre também nas
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investigacdes socioldgicas do direito sobre os pré-julgamentos da justica
enas analises de decisoes feitas pela teoria da argumentacio. Essa segun-
da realidade compreende nao apenas o processo juridico com seus dife-
rentes papéis, suas normas, seus conceitos e seus principios, mas também
a producao de um mundo juridico como um todo, que parece completa-
mente diferente do mundo cotidiano ou do mundo das ciéncias.

As reconstrucoes literarias ganham uma introspecc¢ao independente
nos mundos secretos da pratica juridica. Certamente, elas também nao
tém um acesso direto ao interior da lei, mas a observacao literaria produz
uma mais valia, que vai além da até agora mais avancada sociologia dos
paradoxos juridicos, conforme oferecida por Luhmann. Essa mais valia
pode ser descrita de forma indireta como potencialidade de experimen-
tacao dos paradoxos do direito, compreensao afetiva da pratica de julga-
mento, conteudo do “estado de espirito” da injustica. A arte do direito
comunica-se sobre o linguisticamente nao comunicavel no acontecimen-
to juridico, veja o exemplo do Moisés, de Michelangelo. No tocante a lite-
ratura do direito, isso da uma impressdo contraintuitiva, porque ela se
comunica verbalmente sobre o direito, ela transmite, como a dogmatica
juridica, um conhecimento sobre o mundo juridico. Entretanto, a mensa-
gem literaria propriamente dita no sao os conteudos, mas o ndo comu-
nicavel verbalmente, embora seja, contudo, comunicado com as palavras.
Veja o conto “Michael Kohlhass”, de Kleist, o “Processo”, de Kafka, assim
como o “El Aleph”, de Jorge Luis Borges. “A arte funciona como comunica-
¢ao, apesar de, e devidamente pelo fato de, ela nao poder ser reproduzida
adequadamente por meio de palavras (muito menos por conceitos)”*”. Por
conseguinte, o papel da literatura juridica ndo deve, de maneira alguma,
serreduzido ao “senso dejustica”, pois ele somente acarreta emocoes singe-
las no evento psiquico. Em vez disso, a duplicacdo da producao de sentido
na consciéncia e na comunicagio torna possivel que, na literatura juridi-
ca, ocorra uma comunicacio genuina sobre o que nao pode ser linguisti-
camente comunicavel. A parabola de Kafka deflagra sua mais valia justa-
mente nesse ponto: o nao comunicavel do direito torna-se, por meio da
forma literaria e somente por intermédio desta, comunicavel. Nao é na
dogmatica juridica nem na teoria do direito, mas é na narrativa “diante
dalei” que o arcano secreto do direito torna-se algo experimentavel.
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Diante da lei esta um porteiro. Um homem do campo chega a esse porteiro e pede para entrar
na lei. Mas, o porteiro diz que agora nao pode permitir-lhe a entrada. O homem do campo
reflete e depois pergunta se, entio, nio pode entrar mais tarde. - E possivel - diz o portei-
ro.— Mas, agora nao. Uma vez que a porta da lei continua como sempre aberta e o porteiro se
pde de lado, 0o homem se inclina para olhar o interior através da porta. Quando nota isso, o
porteiro ri e diz: - Se o atrai tanto, tente entrar apesar da minha proibi¢ao. Mas, veja bem: eu
sou poderoso. E sou apenas o ultimo dos porteiros. De sala para sala, porém, existem portei-
ros cada um mais poderoso que o outro. Nem mesmo eu posso suportar a simples visdo do
terceiro. O homem do campo nao esperava tais dificuldades: a lei deve ser acessivel a todos

e a qualquer hora, pensa ele; agora, no entanto, ao examinar mais de perto o porteiro, com

o seu casaco de pele, o grande nariz pontudo, a longa barba tdrtara, rala e preta, ele deci-

de que é melhor aguardar até receber a permissao de entrada. O porteiro lhe da um banqui-
nho e o deixa sentar-se ao lado da porta. Ali fica sentado anos e anos. Ele faz muitas tentati-
vas para ser admitido e cansa o porteiro com os seus pedidos. As vezes, o porteiro submete o
homem a pequenos interrogatdrios, pergunta-lhe a respeito de sua terra natal e de muitas
outras coisas, mas sdo perguntas indiferentes, como as que os grandes senhores fazem e,
para concluir, repete-lhe sempre que ainda nao pode deixa-lo entrar. O homem, que havia

se equipado com muitas coisas para a viagem, emprega tudo, por mais valioso que seja, para
subornar o porteiro. Com efeito, este aceita tudo, mas sempre dizendo: - Eu s6 aceito para
vocé nao julgar que deixou de fazer alguma coisa. Durante todos estes anos, o homem obser-
va o porteiro quase sem interrupcao. Esquece os outros porteiros e este primeiro parece-lhe

0 unico obstaculo para a entrada na lei. Nos primeiros anos, amaldi¢oa em voz alta e descon-
siderada o acaso infeliz; mais tarde, quando envelhece, apenas resmunga consigo mesmo.
Torna-se infantil e uma vez que, por estudar o porteiro anos a fio, ficou conhecendo até as
pulgas de sua gola de pele, pede a estas que o ajudem a fazé-lo mudar de opinido. Finalmente,
sua vista enfraquece e ele nao sabe se de fato estd ficando mais escuro em torno ou se apenas
os olhos o enganam. Ndo obstante, reconhece, agora no escuro, um brilho que irrompe inex-
tinguivel da porta da lei. Mas, ja ndo tem mais muito tempo de vida. Antes de morrer, todas
as experiéncias daquele tempo convergem na sua cabeca para uma pergunta que até entdo
nao havia feito ao porteiro. Faz-lhe um aceno para que se aproxime, pois ndo pode mais endi-
reitar o corpo enrijecido. O porteiro precisa curvar-se profundamente até ele, ja que a dife-
renca de altura mudou muito em detrimento do homem: - O que é que vocé ainda quer
saber? — pergunta o porteiro. — Vocé é insaciavel. - Todos aspiram a lei — diz o homem. - Como
se explica que em tantos anos ninguém além de mim pediu para entrar? O porteiro percebe
que o homem j4 estd no fim e para ainda alcancar sua audi¢ido em declinio ele berra: - Aqui
ninguém mais podia ser admitido, pois esta entrada estava destinada sé a vocé. Agora eu vou
embora e fecho-a. Kafka, 1998: 215.

Derrida, 2010:45.

Agamben, 2008: 13.

Wietholter, 1989: 794.

Sobre a insanidade do direito em diagndsticos cuidadosos ver Kiesow, 2004.

Kafka, 1998: 215.

Kafka, 1998: 223.

Kafka, 1998: 223.

Banakar, 2010: 463 ff, 467, Corngold (ed.), 2009: IX.
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Kafka, 1971: 40. (Grifo meu).

Nota do tradutor: O texto original utiliza o termo Damaskus-Erlebnis, literalmente “Expe-
riéncia Damasco”. A expressao se refere a conversao do apdstolo Paulo em sua rota para
Damasco. O sentido é o de uma experiéncia transformadora, que representa um ponto de
viragem, um divisor.

Derrida, 2010: 78.

“Paradoxos sdo, assim poderia ser formulado, a inica forma em que o conhecimento incon-
dicionalmente é dado. Eles tomam o lugar do sujeito transcendental, para o qual Kant e seus
sucessores esperavam ter tido acesso direto ao incondicional conhecimento vélido a priori e
compreensivo a partir de si préoprio”. Luhmann, 2000:132ss. (Traducéo Livre)

Agamben, 1998: 55.

Derrida, 2010: 70.

Agamben, 1998: 185,

Sobre isso, de forma exaustiva, Teubner, 2000: 1.

E de conhecimento geral que Kant nao localiza a capacidade de decisao (Urteilskraft) nem
no campo da compreensao, nem no campo da razdo pratica, mas a coloca como um “meio de
conexao de dois campos da filosofia como um todo.” Kant, 1790:84. (Traducéo livre).

Derrida, 1990: 919, 969, 1044. Essa interpretacao provocou uma forte irritacdo nas bases
desconstrutivistas, Vismann, 1992:250-264.

Derrida, 2010: 57.

Kafka, 1971:8.

Luhmann, 2000a: 19.
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RESUMO [/ ABSTRACT

O presente artigo oferece uma descri¢ao de argumentos recentes sobre
as relacbes entre o direito e o desenvolvimento econémico no Brasil.
Tais argumentos tém sido concebidos como apropriados a um novo
ativismo estatal. Sdo eles: os da perspectiva descrita como Gestao Publi-
ca do Capital (Gpc) e 0 da Analise Juridica da Politica Economica (AJPE).
No trabalho, sdo discutidas as ideias dessas duas perspectivas, tal como
aparecem na literatura relevante, bem como as concepcoes, igualmen-
te elaboradas em obras recentes, acerca do papel do direito na articula-
¢do de politicas publicas que busquem a promocao do desenvolvimento
econémico de modo alinhado com os esforcos para tornar mais efeti-
va a fruicio de direitos fundamentais e direitos humanos. E ofereci-

da uma descricao estilizada de trabalhos de autores envolvidos com a
analise juridica das praticas de alocacao de recursos financeiros (a regu-
lacdo do mercado de crédito comercial, investimentos de portfélio de
um banco de desenvolvimento estatal e a organizacao de um programa
de transferéncia de renda). E também discutida a estrutura analitica da
AJPE, incluindo seu tratamento da transmissao de valores monetarios
no contexto de estruturas contratuais que organizam diversos aspectos
da politica econdémica. // This article offers a description of recent argu-
ments about the relations between the law and economic development
in Brazil which have been conceived as congenial to a new state activ-
ism: the Public Capital Management (PCM) approach and the Legal Anal-
ysis of Economic Policy (LAEP) approach. Ideas deriving from relevant
literature are discussed, as well as their proposed role in the articula-
tion of policies that attempt to promote economic development in line
with efforts to enhance the fruition of fundamental and human rights.
A stylized account of works by authors engaged in the legal analysis of
practices of allocation of financial resources (regulation of the commer-
cial credit market, portfolio investment by a state-controlled develop-
ment bank and the organization of a cash-transfer program) is provid-
ed. The analytical framework of the LAEP approach is also discussed,
including its treatment of monetary value transmission in the context
of contractual structures that organize different aspects of

economic policy.

PALAVRAS-CHAVE /| KEYWORDS

Analise juridica; desenvolvimento econdémico; politica econémica;
ativismo estatal; direitos humanos; Brasil // Legal analysis; economic
development; economic policy; state activism; human rights; Brazil
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1. INTRODUGAO

As discussoes na economia e no direito sobre a regulacao e o relaciona-
mento entre interesses publicos e privados tem assumido novos contor-
nos apos a crise financeira de 2007 —2008, que se alastrou por diversos
mercados e afetou as financas publicas, bem como a formulacao de poli-
ticas governamentais em virtualmente todos os paises do mundo. Assim,
por exemplo, protestos de ativistas sociais favoraveis a renacionaliza-
cao de ferrovias na Inglaterra — como o Bring Back British Rail Movement
— ganharam visibilidade quando, no inicio de 2012, se espalhou a noticia
de que haveria um aumento significativo das tarifas do sistema ferrovi-
ario britanico com o reajuste de até 119% no valor dos bilhetes para alguns
trajetos, representando mais do que o dobro da taxa de inflacdo de 4,2%
para 2011. De forma analoga, no Brasil, ao final de 2011, veio a tona o deba-
te publico sobre politica econémica e regulacdo quando a Confederacio
Nacional de Estabelecimentos de Ensino anunciou que o aumento nas
mensalidades escolares de 2012 seria na faixa de 10% a 12%, muito acima
da inflacao de 6,5% projetada para aquele ano. E, em um outro caso, o
Tribunal de Joanesburgo — respondendo as preocupacgoes dos residentes
do distrito de Phiri, também defendidas pela Coalisdo contra a Privatiza-
caoda Agua (Coalition Against Water Privatization) — decidiu, em 2008, que
a instalacao forcada de medidores de agua pré-pagos naquela comunida-
de era ilegal e inconstitucional, embora a Corte Constitucional da Africa
do Sul viesse a reformar esta sentenca no ano seguinte.’

Acrescente-se a esses fatos o nivel de insatisfacdo da opiniao publica
com a privatizacao de empresas estatais em algumas regides do mundo,
o que aparentemente tem causado preocupacio crescente em organiza-
¢des multilaterais da drea econémica como o Banco Mundial.?

Os exemplos acima ilustram o fato de que criticas inquietantes tém
sido dirigidas contra a politica oficial e as praticas comerciais prevale-
centes em paises que adotaram — com graus variados de sucesso — meca-
nismos de mercado em diversos ou na maioria dos setores de suas econo-
mias. Um aspecto relevante de tais mudancas é o papel que o direito
—doutrinas juridicas, ideias e praticas, institui¢oes, fundamentos e voca-
bularios — exerce no processo de impulsionar ou retardar transforma-
¢oes importantes que afetam a maneira pela qual a economia, as mudan-
cas sociais e as institui¢oes do Estado se entrelacam para formar as atuais
tendéncias de reforma de politicas publicas.

No caso do Brasil, durante a maior parte do século XX, as reformas
em programas de governo (politicas publicas) apoiaram-se, sobretudo,
em doutrinas do “direito administrativo”, adaptadas primordialmen-
te do discurso juridico francés por juristas brasileiros.’> Nas décadas que
abrangem o periodo de 1930 a 1990, a evolucao deste direito administrati-
vo forneceu a linguagem juridica para as agendas de reforma de politi-
cas publicas, incluindo o planejamento de investimentos, em convergén-
cia com ideias elaboradas por autores do antigo desenvolvimentismo.”
Subsequentemente, dos anos 1990 até o inicio da crise econémica global
em 2007-2008, em clara divergéncia com relacao ao que se passou no
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periodo anterior, foram realizadas no Brasil amplas “reformas pro-
-mercado” com a ajuda de concepcdes institucionais inspiradas essen-
cialmente em ideias e instituicdes juridicas estadunidenses.® Mesmo
assim, paralelamente as doutrinas do direito administrativo “renovado”,
que foram instrumentais as reformas pré-mercado realizadas nos anos
1990 e inicio do século XXI, cresceu também, entre juristas brasileiros, um
descontentamento frente ao discurso juridico oferecido como justificati-
va das citadas reformas.’

Mais recentemente, contudo, desenvolveu-se uma nova linha de argu-
mentacdo juridica que vai além das criticas as concepc¢oes juridicas ante-
riores (pré-mercado) e busca alternativas as configuragdes doutrina-
rias e institucionais que emergiram desde os anos 1990. Esta linha mais
recente de elaboracdo doutrinaria e analitica tem se fortalecido apds a
erupcao da crise econémica global de 2007-2008.

O presente artigo fornece uma descricao desses argumentos mais
recentes acerca das relagoes entre direito, reforma de politicas publicas e
desenvolvimento econémico no Brasil. Esses argumentos foram caracte-
rizados por alguns de seus autores como ligados a um “novo ativismo do
Estado” ® no campo da politica econémica. A questio principal abordada
pelo presente artigo é: no caso do Brasil, quais sao os conceitos e estraté-
gias de analise juridicas desenvolvidos para apoiar o renovado processo
de ativismo na formulacdo e implementacao de politicas econémicas e
politicas publicas? Este artigo, portanto, discute ideias juridicas e estraté-
gias de analise desenvolvidas no contexto de um “novo ativismo do Esta-
do” no Brasil,’ tal como formuladas em recentes trabalhos juridicos rele-
vantes. O presente artigo aborda, também, o possivel papel de tais ideias,
argumentos e estratégias analiticas na articulacao de politicas e explo-
ra concepcoes delas derivadas sobre o relacionamento entre o direito, as
instituicoes econdmicas e as reformas de politicas publicas.

Sao abordadas neste artigo as duas principais formulacoes das visoes
alternativas mais recentes acerca do relacionamento entre o direito, as
instituicbes econdmicas e as reformas de politicas governamentais. A
primeira formulacdo é uma abordagem relacionada a perspectiva deno-
minada “Novo Direito e Desenvolvimento” (New Law and Development),
que emergiu no contexto de trabalhos de cooperacao académica trans-
nacional contemporaneos.'® Possui, ndo obstante, tracos distintivos na
medida em que procura explorar o potencial de construcdo da politi-
ca regulatdria tendo como referéncia a configuracdo juridica de fluxos
financeiros, a0 mesmo tempo em que associa a essa referéncia uma clara
preocupacao com as consequéncias econdémicas e sociais de tais fluxos.
Este primeiro tipo de elaborac¢ao doutrindria e modo de analise juridica
pode receber a denominacao de abordagem da “Gestao Publica do Capi-
tal” (Gpc),"' da qual importantes exemplos podem ser encontrados em
Schapiro (2010a), Schapiro (2010b), Fabiani (2011) e Coutinho (2010).

A segunda perspectiva que busca avancar em direcao a visoes alterna-
tivas sobre o direito, a reforma das politicas publicas e o desenvolvimen-
to é denominada “Analise Juridica da Politica Econémica” (AJPE), que tem
sido desenvolvida por Castro'’. A abordagem da AJPE também focaliza a

Direito.UnB, janeiro — junho de 2014, v. 01, n.o1 36



Novas perspectivas juridicas sobre a reforma [..], Marcus Faro de Castro, pgs. 32—-64

importancia da configuracao juridica dos fluxos financeiros e de suas
consequéncias econdémicas e sociais, mas propoe organizar as ideias juri-
dicas em torno das nocoes de “agregados contratuais” e da “fruicao dos
direitos”, aplicadas aos direitos fundamentais e humanos, inclusive aos
direitos relacionados ao consumo e aqueles que pertencem ao nucleo das
atividades de produ¢do econdémica e de troca comercial.

Na Secao 2, é apresentada uma descricao estilizada dos trabalhos de
autores envolvidos na analise juridica das praticas de alocagdo dos recur-
sos financeiros, a saber, das praticas relativas (i) a regulacao do merca-
do de crédito comercial, (ii) a gestao de investimentos de portfélio de um
banco de desenvolvimento estatal e (iii) a organizacdo de um programa
de transferéncia de renda. A estrutura analitica da abordagem da “andli-
se juridica da politica econéomica”’ — incluindo seu tratamento da trans-
missdo de valores monetarios no contexto das estruturas contratuais
que organizam diferentes aspectos da politica econémica - é discutida
na Secao 3. Comentarios finais sao oferecidos na Secao 4.

2. A ABORDAGEM DA GESTAO PUBLICA DO CAPITAL (GPC)

Como indicado acima, académicos da area do direito desenvolveram uma
nova abordagem analitica que busca responder a um renovado “ativis-
mo do Estado”, tal como vem se manifestando recentemente no Brasil
na area da formulacao de politicas governamentais, inclusive a politica
econdémica. Tais académicos buscam abordar as atividades de reformas
de politicas publicas surgidas nesse contexto. O trabalho elaborado pelos
autores dessa linha de analise juridica corresponde, em grande parte, ao
que pode ser caracterizado como abordagem da Gestdao Publica do Capi-
tal (Gpc). Uma das caracteristicas distintivas dessa abordagem analitica é
que ela busca evidenciar a importancia da estrutura de fluxos financeiros
para a realizacao de fins juridicos por grupos e individuos, promovendo
assim tanto a liberdade quanto o desenvolvimento.

2.1. DESCONSTRUINDO A REGULACAO DO CREDITO COMERCIAL

O trabalho de Fabiani, por exemplo, focaliza as normas juridicas e princi-
pios que organizam os mercados de crédito no Brasil, nos quais os bancos
comerciais sdo atores principais. De acordo com o autor, o mercado de
crédito comercial no Brasil é um tépico atrativo de pesquisa juridica por
ser a “principal fonte de financiamento para individuos e pessoas juridi-
cas”, ainda que tal mercado tenha se caracterizado pela oferta de crédi-
to insuficiente e extremamente caro."’ Fica sugerido nessa argumentacio
que um reduzido volume de crédito e elevados spreads bancarios impe-
dem individuos e grupos de buscar realizar os objetivos por eles valo-
rizados. Portanto, devido a sua influéncia tanto sobre o volume quanto
sobre o preco do crédito oferecido pelos bancos comerciais no Brasil, a
estrutura das normas juridicas e principios que dao suporte a existéncia
desse mercado sao vistos como cruciais para a realizacido das aspiracoes
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da sociedade. Consequentemente, a reorganizacao do mercado de crédi-
to, por meio da reforma das normas juridicas e principios nos quais se
baseiam, é considerada uma premissa para o bem-estar social e para o
desenvolvimento economico. Isso significa que a regulacao, concebi-
da em termos amplos, deve incorporar também uma clara preocupacio
com a estrutura e com as caracteristicas juridicas do mercado de crédito.
Além disso, é muito visivel nessa abordagem uma preocupacao vital com
os resultados — neste caso, uma expansao efetiva do crédito e, simultane-
amente, uma contracao significativa do spread bancario - e sua relacao
com a normatividade juridica.

A principal realizacdo do trabalho de Fabiani é a sua cuidadosa
descricao e minuciosa desconstrucao analitica dos argumentos apre-
sentados como base “racional” das reformas que foram realizadas nas
normas sobre as relacoes de crédito dos bancos comerciais no Brasil, de
1999 a 2006, sob a égide das recomendacées do Banco Mundial.'* Como o
autor demonstra em seu livro, essas recomendacgoes foram baseadas nas
analises e prescri¢oes apresentadas por trabalhos conjuntamente conhe-
cidos como “literatura sobre as origens”.'* Fabiani destréi todo o conjun-
to de ideias que foi utilizado pelo Banco Mundial para formular reco-
mendacoes, e, posteriormente, pelas autoridades monetarias brasileiras
para planejar e implantar tais reformas de 1999 a 2007. Criticas importan-
tes articuladas por Fabiani,'® algumas das quais baseadas em Milhaupt e
Pistor (2008), atacam as seguintes caracteristicas e justificativas de refor-
mas das politicas implantadas sob os auspicios do Banco Mundial:

« A construcao de uma protecao especial para os direitos dos credores,
incluindo uma reforma da lei de faléncias, tomando como premis-
sa a tese (baseada na deficiente “literatura sobre as origens”) de que
esta protecao estendida é parte de uma determinada “dotacao juridi-
ca” (legal endowment) considerada necessaria para promover o cres-
cimento econdémico.

A tese (também derivada da “literatura sobre as origens”) segundo
a qual deve haver uma convergéncia institucional, em termos de
“dotacao juridica”, de todas as sociedades de mercado.

O fato de que a “literatura sobre as origens” baseia-se em um conjun-
to insuficiente de dados empiricos, que negligencia pesquisas rele-
vantes segundo as quais as jurisdicoes de direito civil podem ter
mercados de capitais mais desenvolvidos do que as jurisdi¢coes do
direito anglo-americano (common law).

A despolitizacao da implantacao das reformas, que foram tratadas
pelos formuladores de politicas publicas no Brasil (sob influéncia do
Banco Mundial) como meramente técnicas.

O esforco para subtrair a implantacao das politicas do controle judi-
cial, o que incluiu a elaboracao de diversos projetos de lei com o obje-
tivo de expandir os mecanismos de resolucao alternativa de litigios.
O treinamento técnico de juizes e procuradores mediante programa
financiado com um “empréstimo de assisténcia técnica” concedido
pelo préprio Banco Mundial para assegurar a implantacao “correta’
danova lei de faléncias.
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« A visdo reducionista que vincula a certas variaveis institucionais
resultados tidos como necessarios e invariaveis, negligenciando (i)
que estas varidveis podem, em ambientes diferentes, levar a resulta-
dos diversos e (ii) que uma dada variavel institucional pode produ-
zir resultados inesperados.

« A erronea tese de que ha uma “dotacdo juridica” fixa e necessaria,
tipica das economias de mercado, que pressupoe ser tal dotacao
“externa” e nunca estruturalmente “constitutiva” dos mercados.

- A falta de atencao ao papel das instituicoes informais que podem
existir em diferentes contextos, em oposicao aquelas estritamente
formais, e que, frequentemente, afetam a estrutura de governan-
ca dos mercados.

Os argumentos de Fabiani, portanto, levam-no a sugerir que a refor-
ma do mercado de crédito no Brasil, realizada de 1999 a 2006, teve uma
dimensao nao reconhecida abertamente seja pelos governos brasileiros,
seja pelo Banco Mundial. O autor sugere nao ser um exagero considerar
que as atividades do Banco Mundial, exercidas no sentido de influenciar
a reforma do mercado de crédito no Brasil, foram, de fato, interferéncias
politicas indevidas, que a rigor sao proibidas pelo Convénio Constitutivo
do préprio banco. Em seu comentario sobre os empréstimos de assistén-
cia técnica feitos pelo Banco Mundial para apoiar as reformas do merca-
do de crédito brasileiro, Fabiani destaca que “a transferéncia técnica de
know-how juridico busc[ou] contornar [0] dbice a acdo politica [exerci-
da pelo banco] e legitimar pré-requisitos para a concessao de emprés-
timos (.)"”."” Por conseguinte , é denunciado o fato de que a reforma do
mercado de crédito de 1999 a 2006 — uma area crucial para a promocéo do
bem-estar e do desenvolvimento da sociedade - foi feita como resultado
de interferéncias politicas indevidas empreendidas pelo Banco Mundial
com base em nogoes tendenciosas e restritivas sobre o papel do direito
na economia.

2.2. O SIGNIFICADO JURIDICO DOS INVESTIMENTOS DE PORTFOLIO
DE UM BANCO DE DESENVOLVIMENTO ESTATAL

Os trabalhos de Schapiro'® também ilustram o novo tipo de elaboracio
juridica, propria a abordagem da GPC. Sao caracteristicas evidentes de
suas elaboragoes a importancia da analise da base juridica dos mecanis-
mos que organizam certos fluxos financeiros e também a preocupacéo
com as consequéncias da estrutura desses fluxos sobre o desenvolvimen-
to econémico e social.

O foco central das discussées em Shapiro'® é o estudo das relacdes
entre o direito e as financas em uma perspectiva comparada, com o obje-
tivo de explorar os mecanismos institucionais relativamente recentes
de fluxos financeiros orientados para a promocao do investimento e do
desenvolvimento no Brasil. Ele baseia-se em parte no quadro de refe-
réncias criado por Hall e Soskice,”* e, também, em Gershenkron,*' para
destacar diferencas institucionais relevantes na organizacao financeira
e de governanca do capital industrial em paises como Estados Unidos,
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Japao, Alemanha e Brasil no periodo do segundo pds-guerra do século
XX. Apoia-se ainda em trabalhos que exploram a evolucao dos padroes
da organizacao industrial, em particular na mudanca de um padrao de
desenvolvimento industrial fordista para um padrao pos-fordista, inten-
sivo em conhecimento. Ele compara essa transicdo, ocorrida em paises
do Norte global, com a mudanca de um estilo desenvolvimentista para
um estilo pds-desenvolvimentista de formulacao de politicas industriais
em paises menos desenvolvidos. Schapiro tem um interesse especial em
fornecer argumentos juridicos para justificar, especialmente no caso
brasileiro, mecanismos financeiros que servem a um modo de organiza-
cado industrial pds-fordista e pés-desenvolvimentista, descrita como tipi-
ca de uma economia baseada no conhecimento e orientada para a “espe-
cializacao flexivel”.

Sendo guiado por essas preocupacdes, o autor’” articula argumentos
juridico-econémicos que apoiam certas praticas financeiras escolhidas
pelos formuladores de politicas publicas no Brasil, nos ultimos cinquen-
ta anos, para impulsionar politicas de desenvolvimento industrial. Essas
praticas financeiras nos campos do financiamento e da governanca do
capital industrial sao apresentadas como adequadas para a organizacao
industrial pés-desenvolvimentista local, isto é, brasileira. E, como mostra
Schapiro, tais praticas organizadas no Brasil nao se ajustam as ortodo-
xias prescritas pelas instituicoes multilaterais, que sao articuladas tipi-
camente com o suporte tedrico da “literatura sobre as origens” (também
chamada de literatura sobre “Direito e Financas”). As inovacoes adotadas
desde os anos 1970 e 1980 no Brasil nessas areas envolvem o papel especial
do Banco Nacional de Desenvolvimento (BNDE) e foram capazes de ofere-
cer novas maneiras para alocar crédito, avaliar riscos e apoiar o desen-
volvimento industrial. Schapiro vé tais inovac¢des como sendo adequadas
a muitos paises em desenvolvimento. Em suas palavras:**

Uma vez afastada a régua estreita da Law and Finance, o banco de
desenvolvimento e a atuacdo financeira do Estado deixam de ser
entendidos como um desvio e passam, entdo, a ser compreendidos
como uma solucado juridico-institucional capaz de compensar as lacu-
nas do mercado de crédito privado ou das oscilacées errdticas do
mercado de capitais, sobretudo nos paises subdesenvolvidos..

No Brasil, as novas praticas financeiras incluiram basicamente institui-
¢oes de poupanca forcada como fonte de financiamento para um podero-
so banco de desenvolvimento nacional (o BNDE), bem como certas inova-
¢oes financeiras que caracterizaram as estratégias adotadas por aquele
banco para apoiar o desenvolvimento industrial desde a década de 1970.
Tais estratégias tem sido diferentes modalidades de provisao de créditos e,
principalmente, de investimento de portfdlio e de gestdo de portfolio, os quais
constituiram uma fonte especial de financiamento e canais de politicas de
desenvolvimento para diversas industrias no Brasil nas ultimas décadas.
Desta maneira, Schapiro critica a chamada tese da “convergéncia insti-
tucional” * tanto quanto Fabiani. Além disso, em Schapiro, a refutacio da
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“tese da convergéncia institucional” se estende a rejeicdo também da “tese
do fim da histéria”, que é complementar a tese anteriormente indicada e
¢ aplicada ao campo do direito empresarial.*®> Como explica Schapiro, “o
exemplo brasileiro corrobora outra tese, a da persisténcia e da dependéncia
da trajetdria institucional — que contraria as apostas de uniformizacao”.*®
De acordo com Schapiro, no caso do Brasil, a dependéncia histérica levou
a persisténcia das inovacoes financeiras mencionadas acima (de inves-
timento de portfdlio e de gestao de portfdlio), como parte de uma “rede
institucional densa” de politicas que se reforcam mutuamente e favore-
cem, de forma clara, o crescimento industrial.

O autor’” também incorpora percepcbes de Brian Tamanaha®® e
outros juristas para afirmar que a “rede institucional densa” que influen-
cia a economia é o resultado de processos multi-facetados derivados do
enraizamento social (social embeddedness) das instituicoes. Assim, Scha-
piro acaba por substituir a nocao de uma “dotacao juridica” fixa e neces-
saria das economias de mercado, tipicamente empregada em reformas
impostas de cima para baixo, pela ideia de que os formuladores de poli-
ticas publicas devem comprometer-se com a experimentacdo institu-
cional de baixo para cima, envolvendo um processo de aprendizado. Isso
corresponde a um processo de mudancga, no qual os reformadores tenta-
riam aprender com base no relacionamento evolutivo entre instituicoes
juridicas e nos elementos que emergem da insercao social (social embe-
ddedness) de tais instituicoes. Tais elementos sdao considerados em si
mesmos como resultantes da influéncia mutua que ocorre entre o direi-
to e outros “ordenamentos normativos”, incluindo “padrodes culturais,
atributos comportamentais” e semelhantes.”

2.3. ANALISE DE UM PROGRAMA DE TRANSFERENCIA DE RENDA PARA
O COMBATE A POBREZA

Outro conjunto de ideias juridicas desenvolvidas sob a perspectiva da
GPC ¢ encontrado em Coutinho.*® Esse autor tem interesse na elabora-
¢ao de argumentos juridicos que se referem ao aparato juridico — ou
o que ele denomina “tecnologia juridica” - como um meio necessa-
rio para a superacao dos elevados niveis de desigualdade e pobreza no
Brasil. A “tecnologia juridica”, de acordo com ele, deve existir para toda
politica publica. Como afirma o autor, “atras de toda politica publica
existe (..) uma dimensao juridica e uma ampla gama de tarefas juri-
dicas que devem ser realizadas”’' Coutinho escolheu explorar, como
exemplo empirico, a “tecnologia juridica” exigida pelo planejamento
e implantacdao de um vasto programa de transferéncia condicional de
renda mantido pelo governo federal do Brasil, o Programa Bolsa Fami-
lia (PBF).>” A preocupacio de Coutinho relaciona-se com sua alegacio de
que o direito pode ser compreendido como um “regime” que “influen-
cia profundamente a producao econémica e a distribuicao e também da
forma a regulacao macroeconémica’. Portanto, em seu ponto de vista, o
direito “é tudo menos uma variavel neutra, quando se trata de niveis de

desigualdade e pobreza”. **
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Coutinho procura descobrir como evitar que as instituicoes e as
normas juridicas da “tecnologia juridica’ do PBF se tornem, na pratica,
uma “camisa de forca que replica barreiras ao desenvolvimento tanto na
perspectiva da equidade quanto do ponto de vista da eficiéncia”. ** Couti-
nho indica que a construcdo de eficacia de uma politica publica exige
dos juristas a habilidade de pensar e avaliar de forma ampla os resulta-
dos das reformas realizadas nos detalhes das instituicoes. Para superar
a desigualdade “integrada” ao sistema de aposentadorias, por exemplo,
ele aponta a importancia de reformular limites, compensacoes, incenti-
vos, procedimentos, etc. de modo a aumentar a eficacia dos esforcos para
promover a igualdade.

Assim, tanto quanto Fabiani e Schapiro, Coutinho vé o direito nao
apenas como instrumento, mas também como um “elemento constituti-
vo”, da mudanca econémica e do desenvolvimento. Mas esse oferece uma
tipologia mais ampla dos papéis do direito nas politicas distributivas tais
como o PBF.’® Sua tipologia inclui os seguintes papéis atribuidos ao direi-
to: (i) o direito como objetivo, (ii) o direito como ferramenta, e (iii) o direi-
to como arranjo institucional *®

A primeira nocao (“o direito como objetivo”) requer que o juris-
ta se engaje na tarefa de identificar objetivos qualitativos e quantitati-
vos, valores, concepcoes de economia politica e perspectivas de desen-
volvimento para uma dada politica publica. Por outro lado, o papel do
direito inerente ao “direito como ferramenta” relaciona-se ao modo de
determinar os meios juridicos que devem ser utilizados para que obje-
tivos sejam alcancados. Coutinho destaca o fato de que, no Brasil, as leis
que instituem politicas publicas nem sempre indicam os mecanismos
pelos quais elas devem ser executadas. Assim, segundo o autor, os juris-
tas devem fornecer respostas as questoes sobre as possibilidades disponi-
veis de articular tais mecanismos, estruturar os melhores instrumentos
juridicos a serem empregados e produzir as solugoes mais eficientes em
termos de custo para a implantacao de politicas publicas.

Finalmente, a ideia do “direito como arranjo institucional” refere-
-se a funcao do direito no contexto de reformas das instituicoes realiza-
das pelo Estado, resultando em um processo de mudanca organizacio-
nal. Isto implica na construcao de uma moldura juridico-institucional
que conduza a formas de colaboracao entre atores publicos e privados, e
também a coordenacao intersetorial. Coutinho baseia-se em concepgoes
de Ha-Joon Chang®’ sobre as funcées das instituicdes relativas a promo-
cao do desenvolvimento para sugerir que as politicas de desenvolvimen-
to devem ser juridicamente “gerenciadas”, tendo em vista o fim de asse-
gurar que os objetivos se tornem “acdes através de ferramentas”, evitando
superposicoes, lacunas e rivalidades que possam frustrar a realizacio
dos fins juridicos e econémicos da politica em questdo.*®

2.4. CARACTERISTICAS GERAIS DA ABORDAGEM DA GPC

Em resumo, a visao de Coutinho sobre as relagoes entre o direito, a econo-
mia e o desenvolvimento tem muito em comum com aquelas de Schapiro
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e Fabiani (ver acima). Refletindo sobre o direito e suas conexdes com o
desenvolvimento, todos esses autores destacam a importancia da analise
dos fluxos financeiros — seja no mercado de crédito de curto prazo, abaste-
cido pelos bancos comerciais, nas politicas de transferéncia de renda para
combater a pobreza e a desigualdade, em créditos industriais de longo
prazo e gestao do capital industrial ou, ainda, em arranjos de governanca
corporativa. Os trés autores também se preocupam com as consequéncias
econémicas e sociais da estrutura juridicamente determinada dos fluxos
financeiros. Mais ainda, nao apenas admitem eles a dimensao instru-
mental do direito em seu relacionamento com o desenvolvimento, mas
também destacam o seu papel “constitutivo” na organizacao e reforma
dos mercados. Finalmente, todos apontam para possibilidades multiplas
e abertas de experimentacao com reformas institucionais realizadas pela
analise juridica nos diferentes campos de politicas publicas que escolhe-
ram abordar.

3. A ANALISE JURIDICA DA POLITICA ECONOMICA (AJPE)

3.1. DIREITOS DE CONSUMO, DIREITOS DE PRODUGAO E OUTRAS
NOVAS IDEIAS JURIDICAS

As caracteristicas do direito, na forma concebida pela abordagem da GPc,
e as concepcoes sobre a relacao das estruturas normativas juridicas com
os resultados econdomicos também estao presentes na abordagem da AJPE.
Mas esta perspectiva tem também suas formulagoes proprias.

A abordagem da AJPE propde que todas as economias de mercado
podem ser analisadas juridicamente como diferentes combinacdes de
“agregados contratuais”, tomados como fatores organizacionais das ativi-
dades de producao, troca e consumo. Enquanto a economia € vista como
um conjunto de praticas por meio das quais estes trés tipos de ativida-
des econ6émicas sao estruturados (producao, troca e consumo), a politica
econémica é compreendida como sendo o conjunto de regras e principios
juridicamente instituidos que organizam muitos aspectos cruciais dessas
praticas.’® Mesmo se algumas partes das instituicoes econémicas resultam
de negociacoes privadas e de contratos, consoante a abordagem da AJPE,
elas interagem com — e, em graus variados, dependem da - existéncia de
normas e organizacoes compartilhadas pela comunidade mais ampla sob
a forma de regras juridicas e principios que refletem o interesse publico
geral. Além disso, sob a perspectiva da AJPE, o interesse publico pode gerar
prescricoes juridicas que sao adicionadas aos contratos privados por meio
de processos juridicamente estruturados, como sera discutido abaixo.

Na perspectiva da AJPE, os agregados contratuais sao ferramentas
analiticas, nao fatos fixos e imutaveis. Assim como advogados especia-
lizados em direito antitruste podem referir-se aos “mercados relevan-
tes” “°, tomados como construtos analiticos, os juristas empenhados na
analise juridica da politica econémica podem debrucar-se sobre os “agre-
gados contratuais” que sejam juridica e economicamente relevantes.
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Além disso, na abordagem da AJPE, torna-se importante para a regulacao
descrever e manejar intelectualmente o que é concebido como “arqui-
tetura contratual”, juntamente com seus impactos econémicos e sociais
em dados contextos empiricos. As relagoes intercontratuais, seleciona-
das por referéncia a defini¢do do campo empirico da atividade econdémi-
ca que o jurista escolhe examinar, tornam-se relevantes para a analise
juridica da regulacao.

Ademais, a abordagem da AJPE rejeita concepgoes de direito subjetivo
que remetam seja a entidades metafisicas (por exemplo, direitos natu-
rais), seja a referenciais normativos considerados como estabelecidos de
modo incontroverso pelo direito positivo. A abordagem da AJPE tampou-
co aceita a utilidade de qualquer nocao de direito abstrato e descontex-
tualizado. A visao da AJPE focaliza especialmente a “fruicdo dos direi-
tos”, termo que se refere ao gozo de direitos enquanto experiéncia social
que ocorre em um contexto especifico. A fruicao de direitos, portanto,
sempre pressupoe diferentes padroes de relagoes sociais e institucionais
contextualizadas, muitas das quais na forma de intera¢des contratuais.
Isto nao significa que a abordagem da AJPE trate apenas de economias
comunitarias, ou economias locais, de pequena escala, pois o “contexto”
da agdo econémica e da fruicao de direitos pode variar desde uma peque-
na aldeia até plataformas institucionais transfronteiricas (tais como os
regimes internacionais) e até mesmo o ciberespaco. Neste ultimo caso,
o “‘contexto” implicaria na escolha de arquiteturas de informacao, de
estruturas de governanca da internet e outros elementos.

Nos termos estabelecidos sob a perspectiva da AJPE, a producao econd-
mica e a troca comercial giram em torno da fruicao, pelos atores econé-
micos, de “direitos de producao”, que se referem a direitos enquanto
sustentaculos juridicos de atividades relacionadas a producao econé-
mica e a troca. “Direitos de consumo”, por outro lado, sdo uma referén-
cia para as praticas que adquirem significado (cultural, moral, religio-
so, etc.) a partir de atividades mediante as quais os atores expendem — e
nao se engajam intencionalmente na producao ou troca comercial de —
produtos e servicos. Portanto, os “direitos de producao” sdo sempre equi-
valentes a uma forma de “propriedade comercial”, enquanto os “direitos
de consumo” podem ter a forma de diversos tipos de propriedade nao-
-comercial (individual ou coletiva) e também do que sdo frequentemente
chamados “direitos sociais” ou “direitos economicos, sociais e culturais”
(DESCS). Tanto os direitos de producao quanto os direitos de consumo sao
formas de direitos fundamentais e humanos, presentes nas constitui-
¢oes nacionais e em tratados internacionais.

Duas estratégias analiticas principais sao desenvolvidas na aborda-
gem da AJPE. A primeira é denominada “analise posicional” e refere-se a
analise empirica da “fruicao dos direitos” em um dado contexto empiri-
co. A segunda estratégia analitica é a “nova anadlise contratual”. A seguir,
sera apresentada a analise posicional. Subsequentemente, sera ofereci-
da uma descricdo da “nova analise contratual” e serdo feitos comentarios
sobre algumas de suas implicacoes relativas ao papel da analise juridica
em diferentes campos juridicos.
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3.2. A ANALISE POSICIONAL

Conforme assinalado acima, a “andlise posicional” tem por objetivo
caracterizar e avaliar a fruicao de um direito subjetivo em um contex-
to empirico circunscrito. A andlise posicional, portanto, tem em vista o
que a abordagem da AJPE denomina “fruicdo de direitos”. Como ja obser-
vado, este termo denomina a experiéncia empirica da fruicao de direi-
tos. Enquanto experiéncia concreta, a fruicao de direitos adquire existén-
cia nas intersecoes de padroes de condutas institucionais e sociais mais
ou menos estabilizados, e em grande medida entrecruzados, nos quais se
engajam individuos, grupos e autoridades. Tais padroes de a¢des sociais e
institucionais sao expressos juridicamente em agregados contratuais, que
sao constructos analiticos elaborados pelo jurista a luz de um interesse
de pesquisa definido. Um agregado contratual é também complementado
tipicamente por um “pacto social”, que articula compromissos dos gover-
nos em implantar certa agenda de reforma de politicas publicas.*’ Exem-
plos seriam a reforma de um sistema de satude publica, a reestruturacao
de um sistema tributario ou a reforma de programas de regulacao finan-
ceira. Nas democracias, os pactos sociais expressam diversos aspectos do
interesse publico, articulam a confianca politica e sdo, com frequéncia,
um ingrediente da cooperacao social genericamente considerada.

Uma “posicao” é uma intersecao de ac¢oes institucionais e sociais onde

a fruicao de um direito adquire existéncia, ou é bloqueada, parcial ou
completamente. A propriedade é, por si mesma, uma “posicao” em que
a fruicao de um direito é experimentada em alguma medida. Ao servir
de base a acdo econdémica, a fruicdo de um direito envolve o gozo de
um direito de producao ou de um direito de consumo. Um desses tipos
de direito deve ser escolhido pelo jurista como alvo de sua analise em
uma determinada pesquisa. A andlise posicional é realizada mediante a
execucdo de diversas etapas de andlise, descritas a seguir:*?

(1) Relacionar politicas publicas a representacdo juridica dos direitos
subjetivos. A politica de saude, por exemplo, pode ser relaciona-
da ao “direito a saude” (um direito de consumo), e/ou ao direito de
propriedade intelectual (tal como a patente, um direito de produ-
¢ao), que podem ser a base do fornecimento de certos servicos de
saude. De forma similar, uma politica habitacional pode e deve ser
ligada juridicamente ao “direito a moradia” (um direito de consu-
mo) e/ou ao “direito a propriedade” de incorporadores imobilia-
rios (um direito de producao). Dependendo do interesse analitico
do jurista, ele ou ela escolhera as ligacoes entre “direitos” e “politi-
cas” “® que serdo feitas & luz de um interesse de pesquisa definido.

(2) Decomposicao analitica do contetido relacional dos direitos subjetivos.
Nesta etapa analitica, o jurista deve indicar quais padroes de acao
institucional e social sdo considerados necessarios para a efetiva
fruicdo de um direito. No caso do “direito a moradia”, por exem-
plo, o fornecimento pela comunidade ou pelo Estado (ou mesmo
por empresas privadas contratadas) de segurancga, infraestrutu-
ra de servicos (energia, agua e saneamento, telecomunicacoes),
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monitoramento das condi¢coes ambientais e sanitarias, e manu-
tencao de estradas e pontes proximas a moradia dos titulares de
direito — em resumo, o fornecimento de diversos servicos combina-
dos - pode ser considerado essencial para a fruicao do direito por
um individuo, familia, ou residentes de um bairro de uma cidade.
Ao decidir quais ac¢oes ou servicos devem ser considerados neces-
sarios a fruicao de um direito, o jurista pode trabalhar com uma
comunidade de titulares de direitos ou apoiar-se na orientacao de
documentos juridicos, incluindo a argumentacao juridica e juris-
prudencial relevante** e documentos elaborados pelo Direito Inter-
nacional de Direitos Humanos.*®

(3) Quantificacdo da fruicdo de direitos em uma situacdo empirica circuns-
crita. Em geral, a quantifica¢do pode beneficiar-se das discussoes
recentes sobre a mensuracao da observancia dos direitos humanos
e demais inovacoes neste campo.*® Consideremos alguns exemplos
hipotéticos de quantificacdao. Mais uma vez, numa situacao envol-
vendo o “direito a moradia” em uma dada vizinhanca, a pesquisa
empirica pode medir o fornecimento, ao titular do direito, de servi-
cos de seguranca, outros servicos essenciais, manutencao de estra-
das, etc. Para realizar esta parte da analise, o jurista pode produzir
dados primarios por meio da mensuracao direta e/ou pode coope-
rar com agéncias governamentais, da sociedade civil ou organiza-
¢oes profissionais*’ para o fim de utilizar informagdes ou bases de
dados existentes. Desta forma, pode ser gerado um “indice” quan-
titativo de fruicdo empirica (IFE), referente ao gozo de um direito
subjetivo. Castro*® sugere um exemplo hipotético de um IFE para o
direito a moradia no Brasil, que agregaria mensuracoes do forne-
cimento de agua limpa, energia, servicos de seguranca e seme-
lhantes (Castro, 2009). A representacao formal de tal indice seria:

:3S+2.A+X+Y+Z

M 8

no qual M se refere ao direito a moradia, S significa servicos de
seguranca, A significa o suprimento de agua limpa, X, Y e Z repre-
sentam quaisquer outros servicos focados pela pesquisa (como
o fornecimento de energia, saneamento, etc.). A representacio
formal de cada servico pode ser ponderada (como pode ser visto
no exemplo acima), com a derivacao dos pesos a partir do regis-
tro da percepcao dos titulares dos direitos. Pode ser ainda conve-
niente que o IFE seja elaborado de forma composta, resultando
da agregacao de sub-indices. Deste modo, no exemplo acima, M
seria uma composicdo de outras representacdes formais como:

_P+A+I+S+C

S U
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no qual S significa “servicos de seguranca”, P representa o nume-
ro de postos policiais em uma area definida da cidade, A signifi-
ca o numero de agentes policiais prestando esse servico, I signi-
fica a quantidade e a qualidade da infraestrutura de tecnologia
da informacéo da policia na area da cidade coberta pela pesqui-
sa, S representa o salario médio pago a cada policial (novamente,
na area da cidade coberta pela pesquisa), C significa o numero de
carros de policia empregados pela policia e U representa o nume-
ro de unidades residenciais e comerciais cobertas (ou populacao
atendida) pelos servicos de seguranca em questao. Medigoes simi-
lares detalhadas de agua e do fornecimento de energia, etc. (indi-
cando o montante e a qualidade do fornecimento por residéncia e
por unidade comercial) podem ser elaborados de forma a gerar o
indice composto final M.

(4) Definicdo quantitativa de um padrao de validacgdo juridica (Pvy). Esta
definicdo resulta da incorporacdo das reivindicacbes e opinides
dos titulares de direitos sobre falhas no gozo de um direito subje-
tivo, obtidas por meio de pesquisas participativas e/ou praticas
de governanca experimentalista.*” O Pv] elaborado como parte
do exercicio de analise juridica também pode ser desenvolvido a
partir de recomendacoes de padroes da acao indicados em diplo-
mas legais ou outros materiais técnicos e juridicos,’® inclusive os
produzidos por organismos internacionais. Os IFEs gerados em
pesquisas empiricas comparativas conduzidas em diversos bairros
de uma cidade, indicando desigualdades drasticas entre bairros,
no que se refere a fruicido de um direito, podem oferecer também a
base para a formacio de um pvj elaborado para diminuir ou elimi-
nar essa desigualdade.

(5) Elaboragao de propostas de reformas de politicas publicas mutu-
amente complementares. Nos casos em que haja uma discrepan-
cia significativa entre o IFE e o PV] em uma dada situacdo empiri-
camente circunscrita, o jurista pode propor reformas ao quadro
normativo que da base as politicas publicas relevantes, visan-
do assegurar a eficacia (fruicdo empirica) do direito legal obje-
to da analise. Isto seria equivalente & producio do que Coutinho®*
chama de “tecnologia juridica”. Como as reformas visam a assegu-
rar a eficacia no sentido especifico da fruicao empirica, que sempre
ocorre localmente, elas devem ser planejadas de baixo para cima
e devem oferecer uma cadeia de reformas projetadas em niveis
“mais altos” de referenciais normativos. Assim, por exemplo, a
reforma de uma lei local, que tenha por objetivo assegurar a frui-
¢ao empirica do direito a saude, ou o gozo do direito de propriedade
comercial que esteja na base de atividades econémicas de pequenas
empresas, pode implicar a reforma de uma lei do governo central,
uma interpretacao diferente da constituicao nacional e até mesmo
exigir modificacoes de normas da cooperacao comercial interna-
cional. De modo semelhante, a reforma de uma lei local visando
assegurar a eficacia do direito a alimentacdo em uma determinada
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comunidade pode exigir a reforma de leis e regulamentos adotados
pelo governo central, e mesmo a alteracao de regras e principios
relativos a cooperacao internacional na area de regulacao finan-
ceira. Esta ultima situacao seria aquela na qual o preco dos alimen-
tos nos mercados de bens de consumo fosse afetado pela flutuagao
de precos dos ativos financeiros. Este seria o caso, por exemplo, da
cooperacao internacional referente a esquemas tais como a Gestao
de Riscos dos Precos Agricolas (Agriculture Price Risk Management —
APRM), do Banco Mundial.*?

A analise posicional, composta dos passos analiticos descritos acima,
tem por objetivo proporcionar uma visao das falhas presentes na fruicao
de direitos fundamentais e humanos por individuos e grupos. Todavia,
tomadas como um produto da analise, as “propostas de reforma de politi-
cas publicas mutuamente complementares” (passo 5, acima) certamente
se beneficiam também das percepcoes geradas pela “nova andlise contra-
tual”, desenvolvida pela abordagem da AJPE, e devem incorpora-las.

3.3. A NOVA ANALISE CONTRATUAL

A segunda principal estratégia analitica da abordagem da AJPE é denomi-
nada “nova analise contratual”®’. Enquanto a analise contratual conven-
cional tende a examinar a aderéncia de uma determinada transacio ao
“direito de contratos”, os juristas envolvidos na nova analise contratual
estdo interessados, sobretudo, nas relacoes intercontratuais e na anali-
se da “arquitetura contratual” formada dentro ou entre os agregados
contratuais selecionados para a analise. A principal preocupacao dos
juristas trabalhando na perspectiva da AJPE sdo as consequéncias econo-
micas e sociais da estrutura ou arquitetura dos agregados contratuais,
inclusive dos impactos que tendem a “congelar” certos individuos ou
grupos — ou os habitantes de regides inteiras — em certas “posicoes” da
economia nacional ou global. O “congelamento” de individuos ou grupos
em posigoes por eles indesejadas é vista como um resultado — talvez uma
consequéncia nao intencional — de “déficits” na fruicao de direitos. Nesse
sentido, as arquiteturas contratuais que oferecem incentivos especiais
para certos grupos econémicos ou sociais desfavorecidos sao um tema de
interesse para os juristas trabalhando sob a abordagem da AJPE, na medi-
da em que esses incentivos visem a assegurar a fruicao de direitos funda-
mentais e humanos a luz de um pVvJ proposto. E, ao tratar desse tema, o
jurista deve considerar tanto conteudos contratuais referentes a econo-
mia real quanto conteudos monetarios, conforme detalhado nos para-
grafos abaixo.

A nova analise contratual propoe que os juristas se concentrem na
descricao da combinacao de conteudos contratuais presentes nos agre-
gados contratuais, recorrendo a um conjunto de tipos ideais de clausulas
contratuais, utilizado como ferramenta de analise. Isto quer dizer que,
na abordagem da AJPE, considera-se que os contratos economicamente
relevantes combinam dois tipos de clausula contratual, tratadas como
tipos ideais:
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. aclausula de utilidade (U), e

. a clausula monetaria (M).

O conteudo da clausula U refere-se aos bens e servicos produzidos na
economia real, e o conteudo da clausula M sera sempre uma quantidade
de dinheiro ou ativo financeiro transacionado, tendo em vista um conte-
udo da clausula U. A diferenca entre os contratos da economia real e os
contratos financeiros esta em que, neste ultimo tipo de contrato, os conte-
udos da clausula U néo serdo bens ou servicos da economia real, mas sim
o dinheiro ou ativos financeiros transacionados. Assim, por exemplo, em
um contrato da economia real, no qual um litro de leite é vendido a um
consumidor, o leite em si mesmo € o conteudo de U, e o preco pago por
esse bem é um conteudo M. Mas, em um contrato financeiro, por meio do
qual uma soma em dinheiro é emprestada por um banco a um mutuario,
o conteudo M sao os juros (mais eventuais tarifas bancarias) cobrados ao
mutudrio, enquanto a soma de dinheiro emprestada (e nao um bem ou
servico da economia real) é o conteudo U.

Outra caracteristica da nova analise contratual é a distincao entre os
conteudos de interesse privado e conteudos de interesse publico, tanto
da clausula U quanto da clausula M dos contratos. Os conteudos de inte-
resse privado sao aqueles escolhidos pelas partes contratantes através da
negociacao privada. Os conteudos de interesse publico, ao contrario, sao
aqueles estabelecidos por “negociacoes” institucionalizadas que seguem
intrinsecamente, por exigéncia juridica (legal, constitucional, etc.),
procedimentos que promovem ampla publicidade de todos os aspectos
da determinacao de conteudos. Tais procedimentos publicos sao tipica-
mente aqueles do processo legislativo, do processo judicial e dos proces-
sos administrativo e regulatério. Desta forma, qualquer contrato ou
agregado contratual relevante pode ser analisado com base no quadro da
Figura 1 (ver abaixo), em que U’ e M’ sao os “conteudos de interesse publi-
co” das clausulas globais U e M respectivamente.**

CLAUSULA U CLAUSULA M
Interesse Privado U M
Interesse Publico u M

Figura 1: A nova analise contratual

Fonte: Castro, 2011:42

A abordagem da AJPE considera que todas as economias de merca-
do contemporaneas sdo economias mistas, ja que a grande maioria dos
contratos combina conteudos de interesse publico e de interesse priva-
do, tanto na clausula U quanto na cladusula M.** Assim, por exemplo,
nas economias de mercado contemporaneas, nenhuma empresa pode
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produzir ou vender medicamentos, automoveis, smartphones ou apare-
lhos de televisao sem que incidam sobre as atividades econémicas uma
série de regulamentos de politicas como as de saude publica, de prote-
¢do ambiental, de protecdo ao consumidor, e outras. Todas essas politicas
adicionam conteudos de interesse publico as clausulas U dos contratos, e
sao, portanto, conteudos U’, que sé podem ser suprimidos ou modificados
através de procedimentos publicos, sujeitos a fiscalizacao publica juridi-
ca: eles nao podem ser modificados ou cancelados por meio de negocia-
cao contratual privada.

E ha também os conteudos M’. De fato, outro aspecto crucial das econo-
mias de mercado, mostrado pela nova analise contratual, é que os tribu-
tos e as taxas de juros devem figurar como M’ distribuido — por vezes
um tanto aleatoriamente, mas idealmente seguindo um plano geral de
politicas — por diversos setores dos agregados contratuais. A avaliacdo do
impacto da distribuicao dos conteudos M’ na capacidade de fruicao efeti-
va de direitos por seus titulares é de interesse dos juristas trabalhando
sob a abordagem da AJPE. Tais juristas devem desenvolver uma analise da
distribuicao de M, inclusive do que pode ser descrito como “conteudos M’
estratégicos”, nos agregados contratuais, conforme descrito abaixo.

Com efeito, a abordagem da AJPE ajuda o jurista a compreender que,
em principio, todos os contratos economicamente relevantes incorporam
uma taxa de juros (a chamada taxa basica de juros) como M’*° Isto porque,
em sua operacao regular, os bancos realizam transa¢oes no mercado inter-
bancério e decidem onde alocar fundos (seja em titulos da divida publica
com uma determinada taxa de juros, ou outro ativo, como titulos de divida
interbancaria de curto prazo, etc.), transmitindo contratualmente a taxa
basica de juros a todos os outros contratos celebrados pelos bancos, tais
como os do crédito ao consumidor, os do crédito contratados com empre-
sas comerciais, e outros. Na pratica, em virtualmente todos os contratos
- financeiros ou da economia real - a taxa basica acaba sendo englobada
pelo preco expresso como M, mas ela deve ser separada para fins de analise.

De maneira similar ao que ocorre no tratamento analitico da taxa de
juros, os encargos fiscais e créditos tributarios devem ser considerados
como conteudos M. Ademais, deve-se esperar que a magnitude do conte-
udo M’ correspondente aos tributos varie de contrato a contrato, depen-
dendo da politica tributaria. E a politica tributaria que atribui encargos
fiscais ou créditos tributarios ao que, de outro angulo, pode ser caracteri-
zado como fruicao de um direito. Os encargos fiscais e os créditos tribu-
tarios estao presentes em todos os agregados contratuais, como estdo
também as taxas de juros. Além disso, de forma analoga ao que ocorre
com a taxa de juros, os encargos fiscais geralmente acabam sendo incor-
porados no preco (M) dos contratos em razdo das praticas negociais, e
sao transmitidos intercontratualmente. Contudo, para os propodsitos da
analise juridica, eles devem ser indicados separadamente, de modo que
as possiveis reformas de politicas publicas possam dispor de registros
precisos das contas referentes a alocacdo de recursos financeiros e aos
passivos relativos a M, e seus impactos na fruicao de direitos fundamen-
tais no contexto das arquiteturas contratuais existentes.
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Conspicuas excecgoes a esta condicdo estrutural de contratos, sob a
qual a taxa basica de juros e os encargos fiscais sdo transmitidos a todos
os agregados contratuais, podem ser encontradas em dois casos tipicos
das economias de mercado contemporaneas. A primeira excecao rela-
ciona-se com a transmissao das taxas de juros nas transacoes envol-
vendo contratos que possuem taxas de juros “estratégicas”, tal como nos
casos de politicas agricolas e industriais, ou ainda nas hipdteses em que
taxas de juros abaixo dos valores praticados no mercado sdo oferecidas
por agéncias de crédito a exportacao, e assim por diante. Evidentemente,
as taxas de juros estratégicas oferecem incentivos especiais a producao,
troca ou consumo em que se engajam grupos que, de outro modo, ndo
poderiam fruir direitos importantes (e, em alguns casos, direitos funda-
mentais), levando a situagdes de injustica econémica. Do ponto de vista
da fruicao de direitos, a adocdao de incentivos ou desincentivos fiscais
estratégicos pelo governo (por exemplo, beneficios fiscais ou sobreta-
xas) tem consequéncias analogas aquelas das taxas de juros transmitidas
intercontratualmente.

A segunda principal excecao a condicao estrutural dos contratos,
mencionada acima, é o fato de que, em alguns mercados — em especial
nos mercados de trabalho e de consumo —, a incorporagao de conteu-
dos M’ no preco M dos contratos € obstruida de forma parcial ou total.
Isso ocorre seja por causa de normas juridicas enviesadas, que alocam
mais poder a uma das partes interessadas (por exemplo, ao empregador,
frente ao empregado, na determinacao de como a estrutura de custos —
inclusive custos salariais — dos investimentos deve ser organizada), seja
porque o interesse no consumo, mais do que na troca, define um ponto
de interrupcao na transmissao dos sinais de precos em um dado agrega-
do contratual.

Neste ultimo caso, que é o de consumo final, os consumidores nao
podem repassar M’ aos conteudos M de quaisquer outros contratos em
que sejam partes, pois os bens e servicos consumidos sao expendidos, nao
trocados. Na verdade, o consumidor final comum se vé adstrito a tentar
incorporar o conteudo M’ de certos contratos no conteudo M de um
unico tipo de contrato: seu contrato de trabalho, pois o trabalho é a inica
mercadoria que um consumidor final comum € ordinariamente capaz
de vender. Todavia, como ja observado, as normas juridicas nos merca-
dos de trabalho tendem a ser parciais de modo a tornar o empregador
capaz de, em muitos casos, eficazmente resistir as demandas por aumen-
tos salariais. As leis relativas ao dissidio coletivo trabalhista, como se
sabe, tendem a mitigar esta desvantagem estrutural dos trabalhadores
em muitas economias de mercado contemporaneas. Ademais, os assala-
riados participam geralmente de negociagoes coletivas tentando trans-
formar parte do conteuido M de seu contrato de trabalho em um conteu-
do M’ (eles também procuram estabelecer conteudos U’ que reflitam suas
preferéncias). O chamado salario minimo (um conteudo M’ em contra-
tos de trabalho), por sua vez, resulta geralmente de demandas canaliza-
das diretamente por meio do processo legislativo nas democracias, e nao
pode ser negociado para baixo de forma privada.
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3.4. CONSEQUENCIAS PARA A ANALISE DE DIVERSOS CAMPOS
ECONOMICOS E JURIDICOS

O desenvolvimento da analise posicional e da nova analise contratu-
al, descritas brevemente acima, permite uma maior conscientizacao
sobre o significado juridico de fatos e circunstancias atinentes a diver-
sos campos do direito e da politica econdémica, incluindo as politicas
cambiais, diversos tipos de regulacao financeira, o direito antitruste e o
direito do comércio internacional.

Assim, por exemplo, a influéncia das flutuacgoes da taxa de cambio
sobre diferentes contratos da economia torna-se clara sob a nova anali-
se contratual. Neste caso, um importante foco da andlise juridica serao
as escolhas feitas por autoridades na elaboracdo de regulagoes inciden-
tes sobre os contratos de cidmbio. Tornam-se visiveis, assim, politicas
cambiais que promovem certos interesses. O estabelecimento de hedges
associados a determinados contratos, como um expediente de seguranca
financeira contra a volatilidade da taxa de cambio — uma seguranca que,
em alguns casos, pode se tornar obrigatdria por forca de lei —pode passar
a ser percebido como uma politica financeira “estratégica”, dependendo
dos objetivos gerais a luz dos quais tal pratica venha a ser desenvolvida.

Por outro lado, conteudos decorrentes de regulacao financeira (U’ nos
contratos financeiros) afetando diversos tipos de contratos da economia
real e, de um modo geral, os impactos deste tipo de regulagdo nos precos
dos contratos financeiros - por exemplo, o impacto das chamadas “exigén-
cias de capital” (capital requirements) dos Acordos da Basiléia®’ sobre os
spreads bancarios nos diversos ambientes financeiros, bem como a possi-
vel “prociclicalidade” das regras desses acordos®® — passam a ser de gran-
de interesse para os juristas preocupados com o desenvolvimento econé-
mico e simultaneamente com a efetividade dos direitos humanos, pois
U’, nos contratos financeiros, pode afetar, de forma positiva ou adversa,
a capacidade de individuos ou grupos de negociar, por meio da barganha
contratual, a saida de posicoes indesejadas que ocupem na economia. As
posicoes indesejadas — nas quais individuos ou grupos possam vir a ficar
economicamente “aprisionados” ou “imobilizados” — podem ser anali-
sadas por meio da “analise posicional”, e sao normalmente uma indica-
¢ao da ocorréncia de uma fruicao “deficiente” de direitos fundamentais e
humanos por parte dos titulares de direitos afetados.

A abordagem da AJPE tem também implicacdes para a analise juridica
nos campos do direito antitruste e politicas concorrenciais. Com efeito,
0 que permanece aparentemente ausente do estilo dominante da anali-
se do direito antitruste é a preocupagdo com a equidade resultante da
regulacao incidente sobre a atividade de empresas. A equidade neste caso
pode ser entendida como a qualidade de um conjunto de politicas que
permite a um titular de direitos, considerando sua posicao atual dentro
de agregados contratuais relevantes, “mover-se”, puramente por meio da
negociacao contratual, em direcao a outras posicoes preferidas.

Sobre isto nao se deve negligenciar que, em seu contexto original
do final do século XIX, o direito antitruste foi desenvolvido nos Estados
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Unidos, tendo como pano de fundo debates que opunham perspectivas
influenciadas pelas visoes de Jefferson e de Hamilton sobre a socieda-
de e a economia.’’ Faziam parte das preocupacées dos legisladores, nesse
contexto, consideracoes sobre equidade e justica distributiva relativa
aos efeitos da concentracio econémica.’® Subsequentemente, a analise
do direito antitruste, sendo influenciada pela analise microeconémica,
marginalizou, em grande parte, as “relagoes intercontratuais” - ja aludi-
das acima - que conectam conteudos U’ e M’ em agregados contratuais
e entre eles. O fato a ser destacado quanto a este ponto € que, dada a sua
aderéncia a premissas microeconémicas, o estilo dominante de anali-
se de questoes concorrenciais tende a excluir a possibilidade de associar
explicitamente a politica de defesa da concorréncia com a politica indus-
trial, a politica de desenvolvimento ou a politica social e suas relagoes
com a fruicao de direitos fundamentais e direitos humanos. A politica
de defesa da concorréncia e o direito antitruste, em consequéncia disso,
tendem a desperdicar oportunidades de articular a promocao de prati-
cas comerciais equitativas (fair business practices) com reformas de poli-
ticas publicas que ampliem a fruicao de direitos fundamentais e direi-
tos humanos, incluindo tanto os direitos de produc¢ao quanto os direitos
de consumo. Estas seriam os tipos de reformas de politicas publicas que
poderiam resultar da aplicacao da abordagem da AJPE ao relacionamen-
to entre o direito e as diversas economias mistas que existem no mundo.

De modo semelhante, no campo do direito do comércio internacional,
a abordagem da AJPE conduz a algumas percepcoes gerais pouco ortodo-
xas. Tais percepg¢oes ligam-se ao fato de que o direito do comércio interna-
cional, construido a partir do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT),
de 1947, desenvolveu-se como derivacoes do chamado “principio da nao
discriminacdo”®' Este principio, projetando-se no “principio da nacio
mais favorecida” e no “principio do tratamento nacional”, determina que
os agentes econdomicos devem ser tratados como iguais, mesmo quando
eles sejam radicalmente diferentes. Geralmente, os paises menos desen-
volvidos tém menor capacidade de promover a inovacgdo tecnoldgica, tém
pouco ou nenhum acesso ao crédito internacional, sao carentes de insti-
tuicoes ou bases culturais que facilitem o crescimento dos mercados de
capital, e assim por diante. Ou seja, os paises menos desenvolvidos nédo sdo
iguais aos paises mais desenvolvidos e ricos. Na verdade, muitos paises
menos desenvolvidos permanecem involuntariamente encurralados em
“posicoes” indesejadas no ambito dos agregados contratuais. Portanto, o
direito do comércio internacional nao deveria ser construido com base
no principio de nao discriminacao, que marginaliza no¢oes como a de
“tratamento especial e diferenciado”, e as relega ao status de meras exce-
¢oOes ao principio fundamental do sistema normativo que governa as rela-
¢Oes comerciais internacionais. Ao atribuir um papel central ao requisi-
to de que a politica econdémica deve ser organizada de modo a promover
tanto a fruicao dos direitos de producao quanto dos direitos de consumo,
a analise posicional e a nova analise contratual, combinadas, poderiam
ajudar os formuladores de politicas governamentais relevantes a visuali-
zar muitas questoes de politica comercial sob uma nova luz.
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A perspectiva da AJPE tem consequéncias também para a formula-
cao de componentes juridicos das politicas sociais e da fixacao da taxa
de juros. De acordo com a perspectiva da AJPE, considerando a existén-
cia de uma crescente concorréncia internacional e o aumento dos fluxos
de capital transfronteiricos, a adocdo de padrdes de fruicdo de direi-
tos (PV]s) para “direitos de consumo” em paises que desejam promover
a justica social por meio da expansao drastica e rapida dos DESCs pode
comprometer a capacidade da economia local de competir internacio-
nalmente.®” Por isso, as reformas em politicas relativas aos “direitos de
producao” devem assegurar que o componente M'dos PVJs seja vincula-
do aum indice de taxa de juros composto por taxas de rendimentos sele-
cionadas de mercados financeiros (por exemplo, dos mercados de deriva-
tivos) e mercados de capitais (bolsas de valores) *’, de modo a evitar que,
nas economias abertas, defasagens persistentes entre a taxa de retorno
sobre o investimento produtivo e taxas de juros (dos mercados financei-
ros) possam afetar negativamente a formacao de capital e mesmo causar
o desinvestimento e a fuga de capitais. De acordo com a abordagem da
AJPE, a arquitetura contratual da economia nacional deve “equilibrar”
a protecao aos direitos de consumo com a capacidade dos detentores de
propriedade comercial de manter condicées de competir na economia
global. Por esta razao, um indice ou uma “cesta” das taxas de juros dos
mercados financeiros mais importantes do mundo deve ser um referen-
cial importante para a formulacdo de PvJs referentes a fruicao de “direi-
tos de producao” e para a orientacao da cooperacdo monetaria ou comer-
cial internacional.

Em resumo, na elaboracao de PvJs aplicados aos direitos de consumo,
os juristas nao devem negligenciar as relacoes macroeconémicas entre o
consumo e a producao. Todavia, ao fazé-lo, os juristas nao precisam - e,
com certeza, nao devem — apoiar-se em modelos macroeconémicos exis-
tentes. Afinal, esses modelos ndao podem antecipar, de maneira acura-
da, quais sdo as aspiragoes e estratégias das pessoas que agem por meio
dos agregados contratuais. Tampouco sao tais modelos capazes de repre-
sentar intelectualmente as possibilidades, potencialmente infinitas, de
reforma e alteracdo dos conteudos de interesse privado e de interesse
publico de tais agregados. Os juristas trabalhando sob a perspectiva da
AJPE aceitam, portanto, a visao pds-keynesiana segundo a qual as expec-
tativas importam e o futuro nio pode ser totalmente previsto®.

Todavia, para os juristas trabalhando sob a perspectiva da AJPE, mere-
cem atencido algumas relacOes entre representacoes estatisticas de fatos
econdémicos. Um exemplo importante é o dos diferenciais internacionais
entre taxas de juros. Na perspectiva da AJPE, grandes disparidades inter-
nacionais entre taxas de juros tornam-se um topico proeminente de deba-
te e pesquisa juridica, uma vez que tais disparidades sao um sinal de que a
competitividade internacional de empresas atuantes em economias com
taxas de juros elevadas esta sendo restringida em decorréncia da impos-
sibilidade, por parte de investidores locais, de gozarem de “direitos de
producao” com conteudos M’ de agregados contratuais locais, que sejam
proporcionais a conteudos M’ de agregados contratuais estrangeiros.
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Nesse sentido, disparidades como as que prevaleceram em 2011 entre as
taxas de juros de paises como o Brasil (11%), a Argentina (9.98%), a Afri-
ca do Sul (5.5%), aqueles da area do Euro (1.75%), o0 Reino Unido (0.52%)
os Estados Unidos (0.12%)°°, ndo sdo juridicamente aceitaveis e devem ser
criticadas.

Tudo isso leva a visao de que uma “boa” regulacao nao tem a ver com
o fato de haver uma “menor” ou “maior” intervencao do Estado na econo-
mia. Na perspectiva da AJPE, a boa regulacdo nao € uma questao de quan-
tidade da intervencao do Estado, mas sim de qualidade da formulacao das
politicas publicas, determinada juridicamente e refletida na estrutura
dos contetdos de interesse publico (U’ e M’) dos agregados contratuais. E
a combinacao juridicamente apropriada de conteudos U, M, U’ e M’ nos
agregados contratuais, conducente a uma fruicdo balanceada e plena
tanto dos direitos de producao quanto dos direitos de consumo, que gera
a “boa” regulacao e também as reformas “justas” de politicas publicas.

Em suma, os trabalhos realizados nos moldes propostos pela abor-

dagem da AJPE devem combinar a “analise posicional” e a “nova anali-
se contratual” a fim de avaliar as estruturas regulatdrias e propor refor-
mas que promovam melhorias gerais da fruicao efetiva e balanceada dos
direitos de producao e direitos de consumo em um dado setor econémi-
co, ou mesmo em uma economia nacional ou regional. A abordagem da
AJPE também fornece uma nova linguagem juridica que pode ser util no
levantamento de questdes relevantes para os debates sobre aspectos juri-
dicos e econdémicos (inclusive macroeconémicos) do processo de regula-
¢do. Por fim, o trabalho desenvolvido com a abordagem da AJPE também
oferece novas ideias juridicas e argumentos analiticos que podem ser
uteis em negociagoes desenvolvidas nos diversos organismos e redes de
politicas (policy networks) internacionais.

4. COMENTARIOS FINAIS

Nos ultimos anos, novas concepgoes juridicas surgiram no Brasil, no
contexto de uma ampla crise econémica global que afetou muitas econo-
mias, embora, de forma menos intensa, os chamados mercados emergen-
tes. Nao obstante essas concepcoes enfatizem a necessidade de um papel
ativo por parte do Estado no fornecimento dos meios juridicos para o
desenvolvimento, os novos argumentos e estratégias analiticas do discur-
so juridico brasileiro recente sao realistas o suficiente para reconhecer
as extremas limitacoes dos constructos doutrindrios que forneceram a
base juridica para o antigo estilo desenvolvimentista de formulacédo e
implementacao de politicas publicas. Em um mundo no qual prevale-
cem a mobilidade internacional de capitais e taxas de cambio flutuan-
tes, a esséncia do velho desenvolvimentismo — sua énfase nas virtudes
do desenvolvimento planejado, como, por exemplo, o do II Plano Nacio-
nal de Desenvolvimento, lancado ao final da década de 70 — ndo faz mais
sentido. O velho desenvolvimentismo esperava muito do conhecimen-
to tecnocratico e excluiu a possibilidade de lidar com o desconhecido e
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tentar novos arranjos de politicas publicas e de governanca. O discurso
juridico mais recente no Brasil tem trabalhado no sentido de desenvol-
ver novas ideias e estratégias analiticas no campo do direito e suas conse-
quéncias quanto aos resultados econémicos em contextos nos quais o
pleno conhecimento néo € possivel, dado o fato de que as motivagoes e
acoes dos individuos e grupos nao podem ser inteiramente previstas.

Por outro lado, em contraste com o corpo da literatura juridica que foi
elaborado em apoio as reformas pré-mercado da década de 1990 e inicio
do século XXI no Brasil, as formulacées mais recentes visam o desenvol-
vimento de meios analiticos para avaliar tanto as estruturas econéomi-
cas quanto os resultados das reformas de politicas publicas. A literatura
juridica que mais influenciou a fundamentacao das reformas de finais
do século XX e inicio do século XXI no Brasil era formalista e nunca
desenvolveu uma preocupacao consistente com relacdo as consequén-
cias econdémicas e sociais — que fossem empiricamente verificaveis - das
reformas das politicas publicas.

As novas perspectivas juridicas — as abordagens da GPC e da AJPE -
sao decididamente consequencialistas, e tem interesse em incorporar as
analises empiricas na analise juridica. Elas buscam esclarecer as conse-
quéncias da organizacao juridica das financas publicas e privadas para
o desenvolvimento. Ambas examinam como os fundamentos juridi-
cos (regras e principios) das financas publicas e privadas podem ofere-
cer novas maneiras de conformar politicas relacionadas a producao e a
troca, no ambito de quadros normativos que promovam a competitivida-
de internacional das economias locais e também protejam juridicamen-
te as formas e niveis de consumo, ampliando a inclusao social.

Em ultima andlise, tanto a abordagem da GPC quanto a da AJPE rejei-
tam como uma categoria analitica valida o conceito abstrato de “merca-
do”, que é amplamente utilizado pelos economistas. As abordagens da
GPC e da AJPE consideram o direito, com sua riqueza de principios, regras,
procedimentos e instituicoes, como elemento constitutivo das relacoes
econdmicas. Elas também rejeitam firmemente a nocao de que apenas
as instituicoes que servem aos mercados abstratamente concebidos
devem ser consideradas juridicamente validas. Tal como revelado na
critica dirigida pela abordagem da GPC contra a tese da “dotacgao juridica”,
propagada na literatura internacional, e também tal como resulta claro
da insisténcia da AJPE em que “um numero potencialmente infinito de
diferentes ‘economias de mercado’ pode ser criado pela simples vontade
das pessoas” °° — ambas as perspectivas de analise juridica mais recentes,
discutidas neste trabalho, veem as ideias e as institui¢oes juridicas como
sendo essencialmente convencionais, flexiveis e provisérias. O corolario
deste ponto de vista sobre as ideias e instituicoes juridicas é que, dada a
sua extrema plasticidade, estas ideias e instituicoes devem, sem hesita-
¢ao, ser moldadas pelo desejo do espirito humano de ser livre.
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NOTAS

Confira-se: The Guardian, 2012, Jan 2, “Rail fare rises take effect”; Clark, N, “Help fight fare
rises and push for railway renationalization”. In: The Guardian, 2012a, Jan 2; Bom Dia Brasil,
2011, “Aumento da mensalidade escolar ultrapassa indice da infla¢ao”; Lindiwe Mazibuko and
Others v City of Johannesburg and Others, Case CCT 39/09, 2009.

Cf. Bonnet et al,, 2012.

Sobre as origens francesas do direito administrativo brasileiro, Castro, 2013, no prelo e Castro,
2012174 -177.

Para um exemplo da visao de que o direito administrativo brasileiro deve ser orientado para
apoiar o planejamento de investimentos e o desenvolvimento econémico, veja a palestra
sobre as transformacoes da educacao juridica publicada originalmente por Caio Tacito em
1970 e republicada em Tacito, 2007.

Para uma descrigdo abrangente dessas reformas, ver Organizacgao para a Cooperagao e o
Desenvolvimento Econdémico (OCDE), 2008. Para uma analise do processo politico subjacente a
essas reformas, confira Castro e Carvalho, 2003: 478 —482.

Cf. Schapiro / Trubek, 2012: 36. Confira-se também Nunes et al., 2007: 20 —49.

Ver, por exemplo, Faria, 1993; Grau, 2002; Nusdeo, 2002; Coutinho, 2002; Saloméao Filho, 2002;
Faria, 2008; Aranha, 2010; Carvalho, 2010.

Trubek, Coutinho / Schapiro, 2013.

° Esse novo ativismo do Estado é por vezes denominado “neodesenvolvimentismo”. Ver, por

S

S

S

@

exemplo, Morais / Saad-Filho, 2011.

A principal referéncia aqui séo os trabalhos publicados Trubek / Santos, 2006. Ver também
os trabalhos publicados em Schapiro / Trubek, 2012. Para uma visao geral da literatura sobre
Direito e Desenvolvimento, ver Prado, 2010.

A denominacio “Gestao Publica do Capital” nio aparece na literatura. E uma expressao
descritiva utilizada neste artigo.

Castro, 2007, Castro 2009; Castro 2010; Castro, 2011.

Fabiani, 2011: 17 —18.

Fabiani, 2011: 97 —124.

A “literatura sobre as origens”(também chamada literatura sobre “Direito e Finangas”) surgiu
na década de 1990. Uma das principais teses desse corpo da literatura é que as jurisdi¢des do
common law sao mais favoraveis ao desenvolvimento de mercados do que as jurisdi¢oes de
direito civil, sendo as ultimas mais propensas a formas mais intervencionistas de governan-
¢a econdmica. Para um resumo da literatura, seus principais argumentos e trabalhos empiri-
cos, ver LaPorta, Lopes-de-Silanes / Schleifer (2008). Para uma avaliacao critica, ver Roe (2006).
Os argumentos da “literatura sobre as origens” tem sido invocados pelo Banco Mundial para
justificar algumas de suas politicas. Cf. Santos, 2006: 280, n. 9o.

Fabiani, 2011: 97 —124.

Fabiani, 2011: 118.

Schapiro, 2010a e Schapiro, 2010b.

Cf. Schapiro, 2010a.

Cf. Hall / Soskice, 2001.

Cf. Gerschenkron, 1962.

Cf. Schapiro, 2010a: 169 et seq.

Schapiro, 2010: 264.

Cf. Schapiro, 2010a: 281 —290.
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Cf Schapiro, 2010a: p.282 —284. A “tese do fim da histdria” aplicada ao direito empresarial pode
ser encontrada em Hansmann / Kraakman, 2004.

Cf. Schapiro, 2010a: 286.

Cf. Schapiro, 2010b.

Tamanaha, 1995.

Cf. Schapiro, 2010b: 241.

Coutinho, 2010.

Coutinho, 2010: 4.

O Programa Bolsa Familia foi instituido Lei n° 10.836/2004, que reformulou e consolidou diver-
sos programas de transferéncia de renda previamente existentes.

Coutinho, 2010: 6.

Idem, 17.

° Coutinho baseia-se em Rittich, 2004 para elaborar sua tipologia sobre os papéis do direito.

Ver Coutinho, 2010: 23 —24.

Ver Chang, 2001. “Understanding the Relationship between Institutions and Economic Deve-
lopment — Some Key Theoretical Issues”. WIDER Discussion Paper No. 93, UNUWIDER. Este
trabalho foi republicado como Chang, 2007.

Veja Coutinho, 2010: 23 —24.

Cf. Castro, 2007 e Castro, 2009.

Cf. Pitofsky, 1990.

Ver Castro, 2009: 34 —40.

As etapas analiticas sdo detalhadas em Castro, 2009.

O estabelecimento de ligagoes analiticas entre as politicas publicas e os direitos subjetivos
pode ser usual nas jurisdi¢oes de common law, mas nao o sao nas jurisdigoes de direito civil,
onde as categorias de analise de politicas publicas, surpreendentemente até os dias de hoje,
tendem a permanecer bastante separadas do discurso juridico. Esta separacao € tao forte que
justifica o esforco especial, embora ainda limitado, dos juristas para supera-la. Um exemplo
desse esforco para estabelecer explicitamente um “conceito juridico” de politica publica pode
ser encontrado em Bucci, 2006. Ver também Bucci, 2002.

A Corte Constitucional da Africa do Sul, por exemplo, no famoso caso Grootboom, considerou
o fornecimento de servicos, tais quais o saneamento e a coleta de lixo, como parte do “direi-
to a moradia”. Nas palavras da Corte, “a moradia compreende mais do que tijolos e cimento.
Ela requer terra disponivel, servicos adequados como o fornecimento de dgua e saneamento
e o financiamento de todos estes, inclusive da construgao da prépria moradia. Para que uma
pessoa tenha acesso a moradia adequada todas estas condigoes devem ser cumpridas: deve
haver terra, deve haver os servicos, deve haver uma moradia.” Ver Government of the Republic
of South Africa and Others v Grootboom and Others (CCT11/00) [2000] ZACC 19; 2001 (1) SA 46; 2000
(11) BCLR 1169 (4 October 2000) (traducao livre).

Um exemplo da area do “direito a moradia” é o documento U.N. Doc. E/1992/23, annex III at 114
(1991). Como indicado ali, “a Comissao sobre Assentamentos Humanos e a Estratégia Global
de Moradia no Ano 2000 declararam: ‘A moradia adequada significa (...) privacidade adequa-
da, espaco adequado, seguranca adequada, iluminacao e ventilacdo adequadas, infraestrutu-
ra basica adequada, localizacdo adequada relativa ao trabalho e infraestrutura basica - todos

m

a um custo razoavel” (traducao livre).

Para uma visdo global dos debates relevantes, ver Rosga / Satterthwaite, 2009. Ver também
United Nations Development Program, 2006; e Landman / Carvalho, 2009.

Os exemplos nesse ponto podem ser: a Federagao de Advogadas - Fida-Kenya, na Republica do

Quénia; o Fundo do Nepal Britanico; e a Rede Global das Mulheres pelos Direitos Reprodutivos
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(WGNRR) atuando na Holanda. Estas trés organizacoes se empenham no uso da avaliacao
do Impacto dos Direitos Humanos (HRIA) relacionada aos direitos a satide de mulheres nos
contextos locais. Ver Bakker et al., 2009.

Castro, 2009.

Ver, por exemplo, as experiéncias de reformas de politicas publicas descritas em Sabel /
Zeitlin, 2012.

No Brasil, por exemplo, o Plano Nacional de Educacao, introduzido em 2001 por uma lei fede-
ral (Lei no. 10172/2001), estabeleceu a meta, formalmente obrigatéria para todas as escolas
publicas, que seus érgaos internos deveriam aprovar no prazo de trés anos, um “Plano Peda-
gogico” detalhado. Cf. Castro, 2009: 45/ 52.

Cf. Coutinho, 2010. Ver a discussdo na secao 2C acima.

Confira-se o anuncio do programa APRM em Banco Mundial, 2011. O anuncio fez referén-
cia explicita ao lancamento de uma “debut facility” em parceria entre a International Finan-
ce Corporation (IFC), que pertence ao grupo do Banco Mundial, e a casa bancaria J. P. Morgan.
Para uma discussao das iniciativas de cooperacao que promovem a adocdo de técnicas de
hedging utilizando os mercados de derivativos e atores privados na industria de derivativos,
ver Bush, 2012.

Ver Castro, 2007 e Castro, 2011.

O adjetivo “globais” é empregado aqui para abranger tanto conteudos de interesse publico
quanto os de interesse privado das clausulas U e M.

Ver Castro, 2010.

Ver Castro, 2011: 43 —44.

A edigao original do Acordo da Basiléia sobre Exigéncias de Capital (1988) foi submetida a
duas revisdes. A ultima versao (Basiléia III) foi publicada em 2010. Confira-se: Basel Committee
on Banking Supervision, 2010.

Para uma argumentacao de que as regras de Basiléia I eram “prociclicas” (ou seja, tendiam

a reforcar os movimentos do ciclo econémico), veja Drumond,2009. Em termos juridicos, a
prociclicalidade naturalmente afeta, de modo adverso, a frui¢ao de direitos pelos titulares de
direitos de consumo e de direitos de produgao. O movimento descendente do ciclo econémi-
co pode lancar individuos e grupos em direcao a posi¢oes indesejadas, nas quais permane-
cam “‘congelados”. Com a ajuda da AJPE, o que se deve fazer, em face da prociclicalidade perce-
bida em algumas politicas, torna-se nao apenas uma questao econémica, mas também uma
questao juridica.

Este paragrafo reproduz partes de Castro, 2010.

Ver Sullivan / Harrison, 2003. Nesse sentido, estes autores sublinham que “o jeffersonianismo
adquiriu expressao nos debates parlamentares que culminaram na aprovacao do Sherman
Act” Ver idem, p. 3.

Trebilcock / House, 1995: 26 —30.

Este ponto é desenvolvido em Castro, 2009: 52 —60.

Idem, ibidem.

Conforme sublinha Paul Davidson: “As decisdes econdmicas raramente sao tomadas com
base em algo comparavel a uma tdbula rasa. Na medida em que diferentes individuos ou
grupos avaliam as mesmas circunstancias econémicas com base em diferentes referenciais,
suas expectativas e, consequentemente, suas decisdes podem também divergir entre si. Os
pods-keynesianos, portanto, enfatizam o papel desempenhado por esta heterogeneidade de
expectativas, bem como a importancia do fato de que eventos futuros nao podem ser plena-

mente previstos” (tradugao livre). Davidson, 1980: 158.
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° Os valores referem-se a taxas de juros de curto prazo, em percentuais por ano. Fonte: Principal
Global Indicators (PGI) publicado pelo Fundo Monetario Internacional (FMI), Disponivel em:
http://www.principalglobalindicators.org/. Acesso em: 05.05.2012.

% Castro, 2010: 36.
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RESUMO [/ ABSTRACT

O artigo examina todos os elementos que a autora considerou para
construir sua arguicio contra um projeto de lei de criminalizacao

da suposta pratica de infanticidio indigena apresentada em Audién-
cia Publica reunida no Congresso Nacional. Inclui também a sua fala
nessa Audiéncia Publica. Critico do relativismo cultural, seu argumen-
to defende, em seu lugar, o pluralismo histdrico, e propoe a ideia de um
Estado restituidor, devolvedor do foro étnico e garante da deliberacao
interna na comunidade. A devolucao da jurisdicao étnica equivale a
restituicao do controle sobre as rédeas da propria histéria. // The arti-
cle examines all the elements brought together by the author to build a
contention for a Public Hearing at the Brazilian House of Representa-
tives against the passing of a law criminalizing the presumed practice
of infanticide by indigenous people in Brazil. It also includes the speech
delivered at the Public Hearing. Critical of cultural relativism, the argu-
mentation defends instead historical pluralism and proposes the idea
of a restitutive State, devolutionary of communitarian rule and guaran-
tor of community internal deliberation. Devolution of ethnic jurisdic-
tion amounts to a devolution of command over indigenous own histori-
cal project.
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NOTA DO EDITOR [/ EDITOR'S NOTE

E preciso fazer uma ressalva em relacio a diferenca entre o sentido
antropoldgico de infanticidio, aqui empregado, e o sentido técnico do
direito penal brasileiro, exposto no artigo 123 do cédigo penal "Matar, sob
a influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o parto ou logo
apos”. // Tt is necessary to make a comment on the difference between the
anthropological meaning of infanticide as used in the text and the tech-
nical meaning of the Brazilian criminal law, as laid down in article 123
of its Criminal Code: “To kill, under the influence of puerperal state, the
own child, during childbirth or right afterwards”.
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1. SUPORTES E LIMITES PARA A CONSTRUGAO DE UM
ARGUMENTO DIFICIL.

Em agosto de 2007, fui convocada pela Comissao de Direitos Humanos da
Camara dos Deputados do Congresso Nacional brasileiro para apresen-
tar um argumento de cunho antropoldgico com a finalidade de esclare-
cer os parlamentares sobre o tema do assim chamado “infanticidio indi-
gena”. A explicacdo era necessaria para que eles pudessem decidir sua
posicao a hora da iminente votacao de uma lei que criminalizava a prati-
ca. Neste artigo, detalho o conjunto de consideracoes e conhecimentos
que cercaram a preparacao do meu argumento para a ocasiao, apresen-
to o texto com que questionei a aprovacao do projeto de lei e exponho as
conclusoes de alcance tedrico que resultaram do processo de sua elabora-
cao. De fato, como explicarei, ao finalizar o exercicio retérico cuja confec-
¢cao aqui descrevo, as categorias povo e histdria tinham se imposto como
as unicas capazes de permitir a defesa de um processo de devolugdo da
pratica da justica a comunidade indigena por parte do Estado Nacional.

Quando recebi o convite, percebi que teria que construir minhas
consideracoes de forma complexa, obedecendo ao principio que eu
mesma tinha estabelecido ao falar de uma antropologia cuja condu-
ta deveria ser, a partir de agora, permanecer disponivel a demanda dos
seus “estudados”’. O primeiro problema era que me encontrava cindida
entre dois discursos diferentes e opostos, ambos provenientes de mulhe-
res indigenas e dos quais eu tinha conhecimento. O primeiro era o repu-
dio que, na primeira Reunido Extraordinaria da recém-criada Comissao
Nacional de Politica Indigenista (CNPI), realizada nos dias 12 e 13 de julho
de 2007, a Subcomissao de Género, Infancia e Juventude tinha manifes-
tado a respeito dessa lei>. O segundo era a queixa de uma indigena, Edna
Luiza Alves Yawanawa, da regiao fronteirica entre Brasil e Peru, no esta-
do de Acre, quem, durante a oficina de Direitos Humanos para mulheres
indigenas que assessorei e conduzi em 2002 para a Fundac¢do Nacional do
Indio (FUNAI), tinha descrito o infanticidio obrigatério de um dos géme-
os entre os Yawanawa como fonte de intenso sofrimento para a mae, por
isso também vitima da violéncia dessa pratica. Essa era, em sua experi-
éncia, uma das contradigées de dificil solucao entre o direito a autono-
mia cultural e o direito das mulheres®. Tinha, portanto, frente a mim, a
ingrata tarefa de argumentar contra essa lei, mas, ao mesmo tempo, fazer
uma aposta forte na transformacao do costume. Devia, também, cons-
truir o argumento a partir de consideracoes e evidéncias que fossem acei-
taveis para o Congresso de um Estado Nacional de forte influéncia crista,
herdeiro do estado colonial, formado em sua imensa maioria por homens
brancos, muitos deles fazendeiros em localidades com presenca indige-
na e, no caso dessa lei, representados pela agressiva bancada de parla-
mentares evangélicos, muito articulados entre si e atores mancomuna-
dos atuantes na politica brasileira. Era precisamente um membro dessa
“Frente Parlamentar Evangélica”, o deputado federal do PT pelo Estado de
Acre e Pastor da Igreja Presbiteriana do Brasil Henrique Afonso, o propo-
nente do Projeto de Lei 1057/2007 em discussao.
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Se, por um lado, me amparavam a Constituicdo Brasileira de 1988 e a
ratificacdo pelo Brasil, em 2002, da Convencao 169 da OIT, com sua defe-
sa do direito indigena a diferenca; pelo outro, a defesa da vida se apre-
sentava como um limite infranqueavel para qualquer intento de rela-
tivizar o Direito. Com efeito, a Constituicdo de 1988, especialmente no
artigo 231 e no conjunto de seus artigos 210, 215 e 216, reconhece e garan-
te a diversidade de culturas dentro da nacgéao e o direito a pluralidade de
formas particulares de organizacao social. A partir dessa visao constitu-
cional pluralista na ordem cultural, intérpretes como Marés de Souza
Filho* e Carvalho Dantas’® afirmam que a Carta de 1988 senta as bases
para o progressivo exercicio de direitos préprios por parte das socieda-
des indigenas no Brasil. Também a ratificacdo da Convencao 169 da OIT,
em 2002, foi um passo adiante no caminho do reconhecimento das justi-
cas proprias, ainda que a norma consuetudinaria ai, apesar de adquirir
status de lei por sua inclusao na legislacao a partir do processo de cons-
titucionalizacdo do instrumento juridico internacional, segue limitada
pela obrigatoriedade do respeito as normas do “sistema juridico nacio-
nal” e aos “direitos humanos internacionalmente reconhecidos”.

Contudo, por razoes que nao é possivel examinar aqui, o Brasil, apesar
de contar hoje com aproximadamente 220 sociedades indigenas e um
numero total de aproximadamente 800.000 indigenas (0,5% da popula-
¢do), encontra-se muito longe de um efetivo pluralismo institucional e
mais distante ainda da elaboracao de pautas de articulacao entre o direi-
to estatal e os direitos proprios, como existem na Colombia ou Bolivia.
As proprias comunidades indigenas nao demandam do Estado a devolu-
cdo do exercicio da justica com o mesmo empenho com que demandam
a identificacao e demarcacao de seus territérios, nem tém claro o que
significaria essa restitui¢ao no processo de reconstrucao de suas autono-
mias. Nao ha suficiente pesquisa a respeito, mas esse atraso no concer-
nente as justicas proprias poderia atribuir-se a inexisténcia, no direi-
to colonial portugués, da figura dos cabildos indigenas, depositarios, em
toda a América Hispanica, da administracdo da justica quando a infra-
¢ao nao afetava os interesses da metrépole ou de seus representantes. Por
outro lado, no Brasil se avangou mais na identificacdo e demarcacgao de
territdrios indigenas. Contudo, esses territérios nao se comportam como
verdadeiras jurisdicoes, a devolucao de terras ndo foi acompanhada
por um processo equivalente de reflexdo e reconstrucao das instancias
proprias de resolucdo de conflitos, graus crescentes de autonomia insti-
tucional no exercicio da justica propria e recuperacao paulatina da prati-
ca processual. A figura da tutela, vigente até hoje no Estatuto do Indio,
apesar de sua revogacao parcial no novo texto constitucional, contribui
para reduzir cada pessoa indigena, em sua individualidade, ao regime
ambivalente de subordinacao/protecao por parte do Estado Nacional.

As cautelas ja expostas, devo acrescentar que minha exposicao nao
poderia se centrar em uma analise das diversas razdes cosmoldgicas,
demograficas ou higiénico-praticas que pareceriam reger a permanéncia
da pratica do infanticidio numa variedade de sociedades. Muito menos
tentar invocar a profundidade da diferenca das concepc¢oes de “pessoa’,
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“vida” e “morte” nas sociedades amerindias. O paradigma relativista da
antropologia, em seu século de existéncia, ndo impactou a conscién-
cia publica, incluida a dos parlamentares, como para permitir o debate
nesses termos dentro do campo juridico estatal. Isso me colocou direta-
mente ante a questao central de minha tarefa: com que argumentos nds,
que defendemos a desconstrucdo de um Estado de raiz colonial, podemos
dialogar com nossos representantes e advogar pelas autonomias, quando
essas implicam prdticas tdo inaceitaveis como a eliminacdo de criancas?
Encontravamo-nos, sem duvida, frente a um caso limite para a defesa do
valor da pluralidade.

Essa dificuldade era agravada pela quantidade de material jornalis-
tico de diversos tipos que as organizacoes religiosas tinham divulgado
a respeito de criancas que afirmavam ter resgatado da morte, estratégia
que culminou com a interrupcao da Audiéncia Publica para permitir a
entrada de um contingente de dez delas, com algumas maes, muitas com
deficiéncias de diversas gravidades, para dar mostras de gratidao a orga-
nizagao que alegava té-las salvado da morte nas suas respectivas socieda-
des. “Atini. Voz pela vida’, uma ONG evangélica local, mas com ramifica-
¢des internacionais em radios e sitios de internet em inglés®, estava por
tras dessa investida de comunicacgdo social e de uso do poder midiatico e
chegou inclusive a produzir um pequeno manual ou cartilha chamada
“O Direito de Viver”, da série “Os Direitos da Crianca”. O folheto, “Dedi-
cado a MUWAJI SURUWAHA, mulher indigena que enfrentou as tradi-
¢oes de seu povo e a burocracia do mundo de fora para garantir o direi-
to a vida de sua filha Iganani, que sofre de paralisia cerebral” inclui os
seguintes subtitulos, representativos dos casos em que diversas socie-
dades indigenas poderiam praticar infanticidio: “Nenhuma crianca é
igual a outra, mas todos tém os mesmos direitos”, “O direito da criancga
¢ mais importante do que sua cultura”; “E dever da comunidade prote-
ger suas criancas”; “Os gémeos tém direito a viver”; “Filhos de mae soltei-
ra tém direito a viver”; “Criancas com problemas mentais tém direito a
viver”; “Criancas especiais, que nascem com algum problema, tém direito
aviver”; “Criancas que os pais nao querem criar, ou nao podem criar, tém
direito a viver”; “Criangas cujo pai é de outra etnia tém direito a viver”,
e informa também sobre a legislacao vigente de protecao da vida infan-
til (a Convencao sobre os Direitos da Crianca das Nacoes Unidas; o Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente do Brasil; e a clausula 2 do artigo 8 da
Convencao 169 da OIT, que estabelece limites ao costume).

Tanto as noticias plantadas por essa organizacao em didrios e revis-
tas de ampla distribuicao nacional como a comovedora entrada no audi-
torio do Congresso em que se desenvolvia a sessao resultam naturalmen-
te numa imagem das sociedades indigenas como barbaras, homicidas e
cruéis para com seus proprios e indefesos bebés. Imagem contraposta a de
um movimento religioso que afirma “salvar as criangas” de povos que as
assassinam. A legitima defesa da vida de cada crianca e o desejo de uma
boa vida para todos se transformava assim em uma campanha de propa-
ganda anti-indigena e na prédica em prol de incrementar a supervisao da
vida nas aldeias. O fundamento era a suposta necessidade de proteger o
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indio de sua incapacidade cultural para cuidar da vida. Da individuali-
dade e particularidade de cada caso se passava, a partir de uma perspec-
tiva crista, a uma politica geral de vigilancia do indigena e ao menoscabo
de seu modo de vida préprio, com as bases cosmoldgicas que o estrutu-
ram. A missdo se apresentava, assim, como indispensavel para o bem-
-estar dos incapazes “primitivos” e a erradicacao de seus costumes selva-
gens — em outras palavras, para sua salvacao nao somente celeste, mas
também mundana. A lei que se propunha era, desta forma, o resultado de
um projeto de igrejas que se autopromoviam como “salvadoras da crian-
¢a” indigena (intencionalmente parafraseio aqui o irénico titulo da obra
ja classica de Anthony M. Platt”).

Em julho de 2008, as forcas e interesses representados pela fren-
te parlamentar evangélica ndo haviam conseguido aprovar essa lei, e
tampouco impedir a liberalizacao de outras questoes referidas a gestdo
davida humana. A ofensiva legislativa contra o aborto, as uniées homos-
sexuais, a experimentacao com células-tronco, etc. permite entrever a
dimensao biopolitica da intervencao religiosa contemporanea na esfe-
ra publica®. Como parte desse intervencionismo biopolitico, o diretor de
Hollywood David Cunningham (cujo pai, Lauren Cunningham, fora um
dos fundadores da entidade missioneira Youth with a Mission / JOCUM)
lancou o filme Hakani: Buried Alive — A Survivor’s Story. Ele transmite a
falsa impressao de que se trata do registro documental do sepultamento
de duas criancas vivas, ja crescidas, por indios de uma aldeia Suruwaha.
O filme, interpretado por atores indigenas evangelizados e rodado numa
propriedade da Missao, € severamente prejudicial a imagem dos povos
indigenas do Brasil e dos Suruwaha em particular’. Para a infelicidade
da producao, o filme, que foi exibido por diversos programas de gran-
de audiéncia da televisdo brasileira como se fosse um documentario,
foi, num programa de domingo, assistido por seus atores na aldeia Kari-
tiana de Rondonia. Estes ficaram abismados quando perceberam que o
roteiro nao mostrava o que lhes fora dito que estariam representando,
isto é, a vida dos povos indigenas como era “antigamente”, em tempos
remotos. Pelo contrario, ao ver o filme comprovaram que se afirmava
que o enterro das criangas era uma pratica atual. Acudiram, entdo, ao
Ministério Publico do Estado de Rondonia, e abriram processo contra a
producao. Esse processo se encontra ainda em curso. Apesar disso, nada
menos que a sede da OAB de Brasilia ofereceu, em 2012, um curso sobre
o tema do infanticidio indigena durante o qual, para minha perplexida-
de, foi exibido, sob meus protestos, o filme Hakani como se tratasse de
um documentario.

2. 0 PROJETO DE LEI, SUA INSPIRAGAO E A COINCIDENCIA DE
AGENDAS NO AMBITO INTERNACIONAL.

Os autores do Projeto de Lei 1057/2007 lhe deram o nome de Lei Muwaji,

aludindo a uma mae Suruwaha que afirmavam ser salvadora de seu bebé,
portador de paralisia cerebral'’.
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Nao é meu propdsito aqui fazer uma critica ao Projeto de Lei em
termos juridicos. Basta dizer que indiquei, repetidamente, que essa lei
“ultracriminaliza” o infanticidio indigena porque, por um lado, repete a
sanc¢do que ja pesa sobre acoes devidamente enquadradas na Constitui-
¢ao e no Codigo Penal e, pelo outro, inclui na acusagdo nao somente os
autores diretos do ato, mas todas suas testemunhas reais ou potenciais,
isto é, toda a aldeia em que a agdo ocorre e outras testemunhas como, por
exemplo, o representante da FUNAI, o antropdlogo, os agentes de saude,
entre outros possiveis visitantes.

Os principais argumentos a favor da lei provinham dos esposos Edson
e Marcia Suzuki, um casal de missionarios atuantes entre os Suruwaha
que apareceram em meios escritos e televisivos de altissima audién-
cia por terem resgatado a menina Hakani, condenada a morte por uma
disfuncdao hormonal congénita severa e que cursa hoje o primeiro grau
numa escola privada de alto padrao em Brasilia. Em duas notas conse-
cutivas de pagina inteira no principal jornal do Distrito Federal (Correio
Brasiliense)'! intituladas respectivamente: “A Segunda Vida de Hakani” e
“O sorriso de Hakani”, uma profusao de fotografias mostra a crianca em
seu novo meio e faz uso de sua imagem com fins de propaganda da acao
missionaria. Depois de um repugnante manuseio da estdria, o cronis-
ta afirma que a acolhida de Hakani por parte de suas colegas de esco-
la primaria “aparta com um pontapé qualquer suspeita de preconceito”
pois, segundo o testemunho de uma delas, Hakani “é igualzinha a nds.
Eu nem lembro de que seja india”. O jornal relata o que seria o processo
de rejeicao sofrido pela crianga em seu meio originario, mas nao oferece
nenhum tipo de informacao contextual capaz de tornar o relatado inte-
ligivel aos leitores do jornal.

Coincidentemente, pouco depois de receber o convite para partici-
par da Audiéncia Publica, recebi uma mensagem indignada da minha
amiga e colega Vicki Grieves, ativista, antropdloga e professora univer-
sitaria aborigene. Na sua carta, Grieves tentava informar a comunida-
de internacional sobre uma nova lei promulgada em seu pais, a Austra-
lia, dizendo: “Queridos amigos: vocés ja devem estar a par das ultrajantes
incursoes nas comunidades aborigenes dos Territérios do Norte sob o
disfarce de ‘salvar as criancas’. O tropo da suposta salvacdo das crian-
cas era invocado simultaneamente na Australia, alegando a necessida-
de de protegé-las de pais abusadores. Ficamos assim sabendo que a inter-
vencdo nos Territérios do Norte australiano passava a ser justificada em
nome da luta contra uma suposta epidemia de “abuso infantil”. Precisa-
mente em 17 de agosto de 2007, 19 dias antes da Audiéncia Publica de que
participei, o Parlamento do Commonwealth “passou sem emendas” um
pacote de medidas que implementava nacionalmente a resposta urgen-
te do governo federal ao Ampe Akelyernemane Meke Mekarle, o relatério
“As criancas pequenas sao sagradas”. A nova legislacao fazia possivel todo
tipo de intervencao nos territérios, diminuicao dos direitos e liberdades,
e a suspensao da lei consuetudinaria'’. Numa conferéncia magnifica, Jeff
McMullen desvenda as falhas e os interesses detras das acoes em “defesa
das criancas” '
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Esse dramdtico assalto por parte do Governo Federal a mais de 70
comunidades remotas que sdo propriedade do povo aborigene no
Territorio Norte comecou com palavras equivocadas e sem consulta
a seus proprietarios tradicionais. Todo lider indigena afirmard que se
trata de uma das mais sérias ofensas....

E chamativo o paralelismo dos alibis intervencionistas no Brasil e na
Australia. Da mesma forma, os contra-argumentos terdo de ser do mesmo
tipo: a unica solucao possivel sera a consulta, o respeito as autonomias e
a delegacao de responsabilidades aos povos junto com os meios necessa-
rios para resolver os problemas. Em conversas subsequentes com ativis-
tas dessa regiao do mundo, concordamos em que pareciam coincidir as
agendas tendentes a abrir os territorios indigenas, num e noutro conti-
nente, a Estados intervencionistas e colonizadores. Uma nova surpresa
foi constatar que o projeto de lei brasileiro se encontrava — algo pouco
comum inclusive para a legislacao sancionada e vigente — traduzido ao
inglés e disponivel na internet'.

3. BREVE PANORAMA DA PRESCRIGCAO DE INFANTICIDIO EM
SOCIEDADES INDIGENAS BRASILEIRAS, COM UMA ADVERTENCIA
SOBRE A DIFERENGA ENTRE NORMA E PRATICA EFETIVA.

Tomo a informacao que permite compreender o caso de Hakani — utili-
zada pela Frente Parlamentar Evangélica para dar publicidade ao projeto
de lei - do ensaio final para a Catedra UNESCO de Bioética da Universida-
de de Brasilia, apresentado por Saulo Ferreira Feitosa (ex-Vice-Presiden-
te do Conselho Indigenista Missionario — CIMI), Carla Rubia Floréncio
Tardivo e Samuel José de Carvalho'®. Por sua parte, os autores se valem,
para sua esclarecedora sintese, de dois estudos que sao provavelmente os
unicos na bibliografia brasileira que abordam o tema do infanticidio'®.
De acordo com essas fontes, os Suruwaha, de lingua do tronco Arawac,
que habitam no Municipio de Tapaua, Estado de Amazonas, a 1.228 quilo-
metros por via fluvial da capital, Manaus, se mantiveram isolados volun-
tariamente até fins da década de 1970. Tiveram seu primeiro conta-
to com missionarios catdlicos de uma equipe do CIMI, que, ao perceber
que se tratava de “um povo capaz de garantir sua autossustentabilida-
de e manter viva sua cultura, desde que permanecesse livre da presenca
de invasores”, compreenderam que “deveriam adotar uma atitude de nao
interferéncia direta na vida da comunidade”, apenas lutando pela demar-
cacgdo e protecdo de seu territorio — o que nao demorou a se concretizar.
Essa equipe limitou-se, entao, a acompanhar o grupo a distancia, manter
uma agenda de vacinaciao e respeitar seu voluntario isolamento. Contu-
do, quatro anos mais tarde, a Missao Evangélica Jocum dos missionarios
Suzuki decidiu se estabelecer entre os Suruwaha de forma permanente'’.

O grupo que sofreu a intrusao das duas equipes de missionarios de
Jocum tem as seguintes caracteristicas, reveladas aqui de forma muito
sintética: constituem uma populacao de 143 pessoas na qual, entre 2003
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e 2005, “ocorreram 16 nascimentos, 23 mortes por suicidio, 2 infantici-
dios e uma morte por doenca”; “a idade média da populacdo, em 2006, era
de 17.43 anos”. Em comunicacao oral, Saulo Feitosa, um dos autores, acla-
rou mais tarde que, com relacdo aos dois infanticidios consignados no
diario da equipe do CIMI, ap6s uma indagacio posterior revelou-se que
nenhum dos membros da equipe tinha presenciado e que os casos ocor-
reram quando eles se encontravam fora da area, havendo sido informa-
dos pelos proprios Suruwaha que os recém-nascidos teriam sido aban-
donados. Tratou-se portanto de abandono e desassisténcia dos mesmos

A partir de indagacoes realizadas para a elaboracdao de um documen-
to sobre o tema para a UNICEF, em 2010, ndo houve, durante toda a ulti-
ma década, qualquer outra noticia fidedigna da pratica, nem entre os
Suruwaha nem por parte de outros povos, o que confirma o seu progres-
sivo abandono voluntario por parte dos mesmos, a medida que os fato-
res de sobrevivéncia e o discurso dos Direitos Humanos se expandem no
Brasil. Os autores, prosseguindo com sua sintese, nos informam também
que, entre os Suruwaha, “por detras do viver ou do morrer, existe uma
ideia, uma concepcao do que seja a vida e a morte”, isto €, de qual é a
vida “que vale a pena viver ou nao”. Por isso, citando um artigo de Dal
Poz publicado em 2000, acrescentam: “as consequéncias desse pensa-
mento sdo percebidas em numeros. ‘Os fatores da mortalidade entre os
Suruwaha sdao eminentemente sociais: 7,6% do total de mortes sdao causa-
das por infanticidio e 57,69 por suicidio””'®. Nesse meio tem sentido viver
quando a vida é amena, sem excessivo sofrimento nem para o indivi-
duo nem para a comunidade. Por isso se pensa que a vida de uma crian-
ca nascida com defeitos ou sem um pai para colaborar com a mae em
sua protecao sera pesada demais para ser vivida. Da mesma forma, “para
evitar um futuro de dor e desprestigio na velhice, a crianca passa a convi-
ver desde pequeno com a possibilidade de cometer suicidio”*’.

Comprovamos, a partir do mencionado acima, que no fundo do
problema se encontram as proprias idéias sobre a morte entre os
Suruwaha, substantivamente diferentes dos significados que lhe outor-
ga o pensamento cristdo. Também constatamos que se trata de uma visao
complexa, sofisticada e de grande dignidade filoséfica, que nada deve ao
cristianismo. Evidéncia da ineficacia secular da antropologia €, justa-
mente, nao ter conseguido formar, no Ocidente, uma imagem convin-
cente da qualidade e a respeitabilidade de idéias diferentes sobre temas
tao fundamentais*’. Por isso mesmo, o retrato que os missionarios divul-
gam desse grupo nos meios de comunicacao cria a percepcao de ignoran-
cia e barbarie, assim como a certeza de sua incapacidade para cuidar de
maneira apta da vida de seus filhos.

Como mencionei antes, sao escassas, no Brasil, as etnografias que
tratam o tema do infanticidio. Em primeiro lugar, porque nao exis-
tem mencoes fidedignas dessa pratica nos ultimos dez anos. Mesmo em
tempos anteriores, quando ocorreu, essa pratica sempre foi rara, nunca
realizada sob os olhos dos etndgrafos. Houve, aparentemente, um consen-
so geral de que sua mencao poderia ser prejudicial as comunidades e vir
a deixa-las expostas a intervencao policial ou a investidas mais intensas
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por parte de missionarios das diversas igrejas cristas. Apesar disso, sabe-
-se, pela comunicacao oral de varios etndlogos, que dentro da categoria
“infanticidio”, retnem-se praticas que, quando submetidas a um escru-
tinio mais rigoroso, mostram-se muito diversas, tanto no seu sentido e
papel dentro do grupo como no significado que poderiam adquirir dentro
do campo dos direitos. Por exemplo, em algumas sociedades, seria uma
regra emanada da cosmologia e que deveria ser obedecida pela comu-
nidade a que determinaria a eliminacdo dos recém-nascidos quando se
trata de gémeos. Em outras, a comunidade, a familia ou a mae, tem a seu
cargo a decisao, sujeita a consideracoes sobre a saude do infante, sobre as
condicoes materiais da mae ou do grupo para poder garantir-lhe a vida a
curto e médio prazo, ou sobre a auséncia da figura paterna para colabo-
rar com seu cuidado, num ambiente no qual os recursos para a subsistén-
cia sdo estreitos e ndo existe excedente. Contudo, fica claro pela diversida-
de de testemunhos recebidos ao elaborarmos, em 2010, um relatdrio sobre
o tema para UNICEF, que nem a regra de base cosmoldgica nem as outras
supostas causalidades determinam sua obediéncia, isto é, fazem efetiva-
mente e de forma automatica que a pratica seja executada. O que ocor-
re, de acordo com reiterados relatos, € que se encontra a forma de contor-
nar a regra mediante a circulacao do infante para sua criagao por pessoas
ou familias préximas, de confianca, ou vinculadas aos progenitores por
parentesco.

Devemos passar, portanto, a analisar o tema considerando, entao,
meramente a regra ou prescricdo de infanticidio — cosmolégica, de saude
ou relativa a escassez de recursos —, e deixar de lado a consideracao das
praticas efetivas, caso existentes, pelas razdes acima expostas: a regra,
como toda norma, nio mantém uma relacio causal com as praticas®".
Percebemos, entdo, que, em dependéncia de qual seja a fonte ou moti-
vacao da regra, muda a maneira em que os Direitos Humanos pode-
riam ser acionados, pois, se é a comunidade quem decide, a mae pode-
ra se sentir lesionada em seu direito de conservar a criatura; quando
é a mae quem deve decidir, a lesdo de direitos particulares sera perce-
bida como recaindo sobre a crianca. Em diferentes sociedades, razoes
cosmoldgicas ou pragmaticas sobre as possibilidades de sobrevivéncia
do infante ou do préprio grupo, ou a avaliacdo da mae ou dos parentes
imediatos orientam a decisao de acolher ou nao uma nova vida. Veja-
mos alguns elementos que resultam na prescricao de infanticidio em
duas sociedades, a cujo conhecimento tive acesso pela comunicacao
oral de dois antropdlogos. Durante o Seminario Interamericano sobre
Pluralismo Juridico que organizei em Brasilia, em novembro de 2005, na
Escola Superior do Ministério Publico da Uniao (ESMPU), e em colabo-
racio com a Sexta Camara de Minorias da Procuradoria Geral da Repu-
blica, o antropdlogo Ivan Soares, atuante, naquele momento, junto ao
Ministério Publico do Estado de Roraima, na fronteira Norte do Brasil,
de numerosa populacao indigena, fez publicos alguns detalhes impor-
tantes sobre como é concebido, pelo menos a partir da norma - que,
como foi dito e é muito importante frisar aqui, ndo mantém uma rela-
cao de causalidade com a pratica, ndo existindo, portanto, uma relacao
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de determinacao -, o infanticidio entre os indigenas do povo Yanoma-
mi. Seu propdsito era responder a um Procurador que defendia o impé-
rio universalista dos Direitos Humanos em todos os casos. Para esse fim,
relatou que as mulheres Yanomami tém poder total de decisao a respei-
to da vida dos seus recém-nascidos. O parto acontece no mato, fora da
aldeia. Nesse ambiente retirado, fora do contexto da vida social, a mae
tem duas opgoes: se nao encosta no bebé nem o levanta em seus bracos e
o deixa na terra onde caiu, significa que ele nao foi acolhido no mundo
da cultura e das relacoes sociais e, portanto, nao se tornara humano,
pois, na perspectiva nativa, o atributo da humanidade é uma constru-
cao coletiva, sem a qual nenhum organismo se torna humano. Humani-
dade, ai, nao é outra coisa que o resultado de um trabalho de humaniza-
¢ao por parte da coletividade. Dessa forma, na perspectiva nativa, nao se
pode dizer que tenha ocorrido um homicidio, pois isso que permaneceu
na terra nao constituia uma vida humana. Assim, entre os Yanomami, o
nascimento bioldgico nao é a entrada na humanidade, pois, para que o
ultimo ocorra, devera haver um “nascimento pés-parto”, isto é, produzi-
dona cultura e dentro do tecido social. Tal concepg¢ao se encontra presen-
te entre muitos outros povos originarios do Brasil*’, e permite contra-
por as concepgdes amerindias com a biopolitica dos Direitos Humanos,
conduzindo a dilemas como os examinados por Giorgio Agamben em
sua obra sobre o Homo Sacer”.

Por sua parte, Patricia de Mendonca Rodrigues™, etndgrafa dos Javaé,
habitantes da Ilha do Bananal, no Estado de Tocantins, no Brasil central,
relatou-me o que acreditava estar por detras da prescrig¢ao de infanticidio
nesse grupo. Para os Javaé, o recém-nascido chega ao mundo como uma
alteridade radical, como um “outro” ndo humano que deve ser humaniza-
do ritualmente por meio do cuidado e da nutricao a cargo de seus paren-
tes. Chega ao mundo contaminado e com o corpo aberto porque sua maté-
ria se compoe da mistura de substancias dos seus progenitores. A tarefa
social é humaniza-lo, isto é, trabalhar para que seu corpo se feche e o cons-
titua como sujeito individual e social. Portanto, sua extin¢ao tampouco
aqui é entendida como homicidio.

O fato de que nasce como um estranho absoluto, segundo acredi-
to, justifica a prdtica do infanticidio. Os Javaé ndo dizem isso aber-
tamente, mas tudo indica que a justificacdo consciente para o infan-
ticidio, na maior parte dos casos, é que o bebé ndo tem um provedor
(seja porque a mae ndo sabe quem é o pai, seja porque o pai a aban-
donou, ou por outra razao) ndo somente para sustentd-lo economi-
camente, mas, e sobretudo, para se encarregar do requerido para oS
longos e complexos rituais que o identificardo novamente com seus
ancestrais mdgicos, conferindo-lhe sua identidade publica de corpo
fechado. Cabe ao pai, principalmente, a responsabilidade social pela
transformacdo publica do filho de corpo aberto num parente de corpo
fechado, isto €, um ser social. Um filho sem pai social é o pior insul-
to possivel para um Javaé e um motivo plenamente aceitdvel para o
infanticidio (Rodrigues, comunicac¢do oral).
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Constatamos, mais uma vez, que nao é ignorancia o que se esconde
detras da diferenca no tratamento da vida recém-nascida em sociedades
originarias do Novo Mundo, mas outra concepc¢ao do que seja humano
e das obrigacgoes sociais que o manufaturam. Apesar dos antropdlogos,
de uma forma ou de outra, sabermos disso ja faz muito tempo, quan-
do dialogamos com o Estado através dos seus representantes, nao pode-
mos invoca-lo. Temos de meditar profundamente, em algum momen-
to, acerca das razodes pelas quais isso ndo é possivel, sobre por que as
outras concepcoes da vida, na radicalidade da sua diferenca e na inteli-
géncia dos seus termos, ndo entram no imaginario estatal, cuja estraté-
gia de controle cai cada dia mais no que Foucault denominou bio-politi-
ca e bio-poder” e, consequentemente, se distancia progressivamente das
nocoes amerindias e comunitdarias da vida humana.

Se nao faltam argumentos a favor de uma concepcao da vida huma-
na como responsabilidade social e nao bioldgica, Esther Sanchez Bote-
ro assume — e nao poderia ser de outra forma — que, frente ao Estado, é
necessario falar na lingua do Estado, ja que esse nao se abre a diferenca
radical. Na sua ultima obra, “Entre el juez Salomén y el dios Sira. Decisio-
nes interculturales e interés superior del nifio”, identificou claramente
a estratégia juridica classica: é necessario conhecer em profundidade a
letra da lei para poder argumentar desde seu interior’®. Essa impressio-
nante obra, destinada a aportar argumentos favoraveis a preservacdo da
jurisdicdo indigena relativa a crianca em querelas que a ameagam, extrai
e sistematiza a experiéncia acumulada numa quantidade de casos judi-
ciais a luz de uma discussao conceitual de grande f6lego, tanto no campo
do Direito como no da Antropologia.

A autora afirma que ndo sao os minimos juridicos — estratégia adota-
da pelo direito colombiano para enfrentar os dilemas do pluralismo juri-
dico e articular os direitos proprios ou lei interna dos povos indigenas
com a legislacao do Estado nacional — os que devem pautar o julgamento
do que desde o Ocidente é lido como uma infracdo ao principio do “inte-
resse superior da crianca’, estabelecido pela Convencao Internacional
sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente. Para a autora, esse prin-
cipio “é uma extensao dos principios do Ocidente e ndo necessariamente
constitui uma idéia realizavel em todas as culturas e para todos os casos”
porque o “interesse superior” se refere a crianca como “sujeito individual
do direito” e ndo acata o “reconhecimento constitucional das sociedades
indigenas como novo sujeito coletivo do direito”. Por essa razdo, a “apli-
cacao generalizada, nao seletiva e impositiva desse principio, além de
inconstitucional, pode ser etnocida, ao eliminar valores culturais indis-
pensaveis a vida biolégica e cultural de um povo”’.

Aprendemos, assim, que cada decisao deve cumprir um “teste de
proporcionalidade” e somente “os fins admitidos pela Constituicao e reco-
nhecidos pela interpretacao do Supremo Tribunal como de maior hierar-
quia poderiam limitar o direito fundamental do povo indigena” a ser um
povo. Em suma, para a autora, os direitos das criancas “nao prevalecem
sobre o direito do povo indigena a ser étnica e culturalmente distinto””®.
Conclui-se, entao, que em casos que impliquem uma infracao ao interesse
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superior da crianca, sera mister considerar e ponderar os direitos que
se encontram em contradicdo: o direito a vida do sujeito individual e o
direito a vida do sujeito coletivo, assim como também o direito a vida
da mae e o direito a vida do recém-nascido. Frente a essas duplas contra-
ditdrias, devera ser decidido qual dos termos saira perdedor, em razdo
de um direito superior. Se a mae nao pode se fazer responsavel por uma
novavida humana, assim como acontece no campo médico, devera se dar
prioridade a vida da mae frente a do bebé, pois dela dependem os outros
filhos. De igual forma, se a inclusiao de uma crianca em determinadas
condigoes coloca em risco a sobrevivéncia da comunidade enquanto tal,
é a comunidade quem tera prioridade, pois da sua capacidade de conti-
nuar existindo dependem todos os membros da mesma. Para Sanchez
Botero, somente o contexto sociocultural de cada caso particular permi-
te realizar essa avaliacao.

4. DECISOES RELATIVAS A ESTRUTURA DO MEU ARGUMENTO.

Embora a leitura da obra de Sanchez Botero me proporcionava certe-
zas a respeito do carater defensavel, sempre em funcgao das circunstan-
cias, de uma prescricao limite como é o infanticidio, ainda nao resolvia o
problema de como argumentar perante os legisladores. Em parte porque
no Brasil ndo houve ainda um debate oficial sobre jurisdi¢ées ou autono-
mias indigenas que pudesse servir de referéncia para minha exposicao;
em parte, porque os destinatarios do meu argumento nao eram juizes
interessados em resolver casos de infracao ao interesse da crianca, mas
membros de uma Casa que se encontrava as vésperas de votar uma lei
geral sobre o tema. Teria, entao, que tomar decisoes sui generis que me
permitissem tornar convincente o ponto central da minha prédica: que
singularizar e (re)-criminalizar especificamente o infanticidio indigena,
cuja pratica ja configura crime no Cédigo Penal, em nenhum caso era
desejavel para a Nacdo e seus povos.

Alguns dados eram necessarios para a exposi¢io, assim como encon-
trar uma linguagem que lhes pudesse conferir eficacia: 1) o crescimento
demografico das sociedades indigenas posterior a ditadura militar, que
fora letal para as mesmas, foi francamente notavel (Qquatro vezes maior
em média que o crescimento da sociedade nacional), e isso mostrava a
capacidade dos indigenas para cuidar adequadamente das suas proles,
capacidade colocada em duvida pelo projeto de lei; 2) o Estado que tenta-
va enquadrar as sociedades indigenas na lei era, ele mesmo, suscetivel de
enquadramento e processo na justica por infrator e inadimplente®’; 3)
a eficacia penal e a énfase do Estado na criminalizacao como forma de
controle, recursos aos quais essa lei apelava, tinham sido questionados
por estudiosos de grande prestigio; 4) a lei era desnecessaria porque legis-
lava o ja legislado; 5) ao enfatizar o direito individual das criancas a vida,
alei nao se detinha a considerar o respeito e a protecao igualmente devi-
da - a partir de diversos compromissos contraidos pelo Brasil no campo
dos Direitos Humanos — aos direitos dos sujeitos coletivos e esquecia que
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um direito fundamental de toda pessoa é precisamente o de ser parte de
um povo, isto €, o direito a ter um povo; 6) o Congresso Nacional ndo tinha
legitimidade para votar uma lei de intervencao na aldeia indigena sem a
presenca dos representantes dos povos afetados em sua deliberacdo — o
que veio a ser confirmado dois dias depois, em 7 de setembro de 2007, com
o Brasil como um dos Estados assinantes da Declaracao dos Direitos dos
Povos Indigenas na ONU?®’, e o desrespeito ao Direito de Consulta infrin-
gia também a convencgao 169 da OIT; 7) Outras experiéncias semelhantes
mostravam que a pretensao de legislar ultra-criminalizando a prescricao
— praticamente vazia de conteudo nos dias de hoje — de infanticidio, suas
eventuais testemunhas, isto é, os membros da aldeia e todos seus agrega-
dos, era perigosa, pois, numa época marcada por estratégias fundamen-
talistas, a reacdo desatada poderia transformar uma pratica ja em desuso
em emblema de identidade étnica. Em outras palavras, poderia funda-
mentalizar a pratica®".

Também era mister ponderar bem o que poderia se dizer a respeito
do papel do Estado, assim como avaliar opgoes que substituissem o proje-
to de lei em exame, ja que se opor a sua sancao nao significava necessa-
riamente aprovar a pratica de infanticidio. As demandas constantes dos
povos indigenas ao Estado por territdrio, saude, educagio, entre outros,
por um lado, e os enormes desequilibrios ja causados pela atuacao esta-
tal, sempre de natureza colonizadora e disruptiva, por outro, tornavam
nao desejavel uma retirada do Estado, deixando os detentores de poder
dentro das aldeias, em muitos casos reforcados precisamente por seu
papel de intermediarios entre a aldeia e as instituicoes estatais, controlar
as decisoes sobre o “costume”. Pelo contrario, o Estado teria que transfor-
mar seu papel e se concentrar em promover a deliberacio interna entre
os membros da aldeia sem restricoes e em proteger e vigiar para que essa
deliberacao interna pudesse ter lugar. Essa seria uma entre tantas tare-
fas de devolucao que um Estado reparador deveria ter a seu cargo dentro
de um projeto nacional pluralista.

O que nesse caso teria que ser restituido, conclui, era a capacidade
de cada povo deliberar internamente e fazer sua prépria justica. Com a
devolugdo da justica propria e a recomposicdo institucional que isso envol-
via, sobreviria, naturalmente, a devolugao da historia prdpria, pois delibera-
¢do é marcha, é movimento de transformacdo no tempo. Com a devolugdo da
histdria, as nogdes de cultura — pela inércia que lhe é inerente — e grupo étni-
co — necessariamente referida a um patriménio fixo — perdiam sua centrali-
dade e deixavam passo a outro discurso, cujo sujeito era o povo, como sujei-
to coletivo de direitos e autor coletivo de sua historia — ainda quando ela seja
narrada em forma de mito, que ndo é outra coisa que um estilo diferente de
decantacao e condensacdo da experiéncia historica acumulada por um povo.
Apresento, a seguir, o resultado dessas ponderacoes.
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5. MINHA EXPOSICAO NA CAMARA DOS DEPUTADOS: “QUE
CADA POVO TEGA OS FIOS DA SUA HISTORIA. EM DEFESA DE

UM ESTADO RESTITUIDOR E GARANTISTA DA DELIBERACAO EM
FORO ETNICO (LIDA NA AUDIENCIA PUBLICA REALIZADA EM 5 DE
SETEMBRO DE 2007 PELA COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS DA
CAMARA DOS DEPUTADOS SOBRE O PROJETO DE LEI 1057/2007
APRESENTADO PELO DEPUTADO HENRIQUE AFONSO SOBRE A
PRATICA DE INFANTICIDIO EM AREAS INDIGENAS). **

“Excelentissimas senhoras e senhores, Deputadas e Deputados, assesso-
ras e assessores, e respeitado publico:

A CENA DO ESTADO E A CENA DO iNDIO:

E da mio de duas cenas em manifesto contraste que comeco essa exposi-
¢ao. Duas cenas que compoem uma vinheta da nacdao em que vivemos e
revelam o papel do Estado e o significado da lei. A primeira cena foi reti-
rada do jornal que leio todas as manhas, o Correio Braziliense, o princi-
pal periddico da Capital Federal, mas poderia ter sido retirada de qual-
quer outro meio, a qualquer dia. Trata-se da cena do Estado, da Saude
Publica, da Seguranca Publica, da protecao e das garantias para a vida:

Correio Braziliense, Brasilia, terca-feira, 28 de agosto de 2007 pdgina
13 do Caderno Brasil: Em cinco dias, 11 bebés mortos em [maternidade
ptblica de] Sergipe.

E, hoje mesmo, ao acordar:

Brasilia, quarta-feira, 5 de setembro de 2007. Titulares e Caderno Cida-
des (referindo-se as cidades do entorno do Distrito Federal):Vera Lucia
dos Santos [..] teve dois filhos assassinados. Ainda chorava a morte de
Franklin, 17, quando o menor, Wellington, 16, foi executado com dois
tiros na nuca.” [..] Ninguém preso [..] Segundo a pesquisa do Correio,
nenhum dos 41 assassinatos de adolescentes de 13 a 18 anos, ocorridos
esse ano, foi resolvido.

A segunda cena € a cena do indio, e foi retirada de um livro que recomen-
do: O Massacre dos Inocentes. A crianga sem infancia no Brasil. O organi-
zador da obra, José de Souza Martins, resume com as seguintes palavras
emocionadas o primeiro capitulo do volume,“Os indios Parkatejé 30 anos
depois”, de Iara Ferraz**:

[..] foi a sociedade branca que, em sua expansdo voraz e cruel, levou a
destruicdo e a morte aos indios Parkatejé do sul do Pard. Nao somen-
te eliminou fisicamente um grande numero de pessoas, mas também
semeou no interior da tribo a desagregacdo social, a desmoralizacdo, a
doenca, a fome, a exploracdo — condi¢bes de rendicdo incondicional do
indio na sociedade “civilizada”. O branco levou a tribo o desequilibrio
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demogrdfico, comprometeu suas linhagens e sua organizacdo social.
Os Parkatejé assumiram heroicamente a rendicdo, entregaram suas
criancgas orfas aos brancos, para que, ao menos, sobreviveram, ainda
que seja como filhos adotivos. Mais tarde, quando conseguiram reor-
ganizar sua sociedade, sairam em busca das criancas dispersas, agora
jd adultos, disseminados até em regides distantes, para que volveram a
sua tribo, para compartilhar saga do povo Parkatejé. Inclusive pessoas
que nem sequer tinham conhecimento da sua origem indigena, porque
os brancos lhes tinham negado essa informacao, foram surpreendidas
no meio de um dia, na casa adotiva, pela visita de um velho chefe indi-
gena, que lhes anunciava que tinha vindo a buscd-las para que retor-
naram a sua aldeia e ao seu povo, que os estava aguardando.

Perante o contraste das duas cenas citadas, confirmado por tantas outras
que conhecemos, pergunto-me e lhes pergunto: que Estado é esse que
hoje pretende legislar sobre como os povos indigenas devem preser-
var suas criancas? Que Estado é esse que hoje pretende ensinar-lhes a
cuida-las? Que autoridade tem esse Estado? Que legitimidade e que prer-
rogativas? Que credibilidade esse Estado tem ao tentar, mediante essa
nova lei, criminalizar os povos que aqui teciam os fios da sua histdria
quando foram interrompidos pela cobica e violéncia dos cristiaos?

Em vista das evidéncias, cada dia mais numerosas, do absoluto fracas-
so desse Estado no cumprimento das suas obrigacoes e de sua incapaci-
dade para realizar o que nao é mais que seu proprio projeto de Nacao,
vejo-me obrigada a concluir que a inica prerrogativa com que esse Esta-
do conta é a de ser o depositario da heranca da conquista, o herdeiro
direto do conquistador. Antes bem deveriamos, pelo contrario, crimina-
lizar esse mesmo Estado que hoje pretende legislar, e leva-lo ao banco
dos réus: por insolvente, por inadimplente, por omisso, por infrator, e
até por homicida através das maos de muitos de seus representantes e
agentes investidos de poder policial. Ao comparar a gravidade dos deli-
tos, nao teremos alternativa que absolver os povos que hoje se trata aqui
de criminalizar e devolver a mira do Direito na direcdo de quem tenta
inculpa-los: uma elite que cada dia constata sua incapacidade para admi-
nistrar a Nacao e vé desmontada em publico sua pretensao de superiori-
dade moral, instrumento principal de todas as empresas de dominacao.

A forca dessa vinheta inicial fala por si mesma. Bem poderia encerrar
aqui minha exposicdo e ja seria convincente. Contudo, tem muito mais
para dizer sobre o Projeto de Lei cuja discussao hoje nos reune. A come-
car por duas precisoes que, antes de prosseguir, devem ser feitas: a primei-
ra refere-se ao que estamos debatendo nessa Audiéncia, pois deve ficar
claro que a discussao do projeto de lei sobre infanticidio em areas indi-
genas nao deve ter como foco o direito a vida individual, que ja se encon-
tra devidamente garantido na Constituicao brasileira, no Cédigo Penal e
em diversos instrumentos de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil.
Em lugar de reduplicar as leis, ja abundantes, de defesa da vida indivi-
dual, urgiria propor caminhos para que o Estado se torne capaz de prote-
ger e promover melhor a continuidade e a vitalidade dos povos, que tanta
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riqueza conferem a Nacdo em termos de diversidade de solucoes para a
vida. E do bem-estar dos povos que depende a vida das suas criancas!

A segunda precisao refere-se ao significado da expressao “direito a
vida”. Essa expressao pode indicar dois tipos diferentes de direito a vida: o
direito individual a vida, isto é, a protecdo do sujeito individual de direi-
tos, e o direito a vida dos sujeitos coletivos, isto €, o direito a protecao da
vida dos povos em sua condigdo de povos. Precisamente porque esse ulti-
mo se encontra muito menos elaborado no discurso juridico brasileiro
e nas politicas publicas, é a ele que deveriamos dedicar a maior parte de
nossos esforcos de reflexao e tentar imaginar como brindar uma maior
protecao legislativa, juridica e governamental aos sujeitos coletivos de
direitos — os mais desprotegidos —, como promover sua vida e fortalecer
seu tecido social comunitario e coletivo.

Defendo aqui que a prioridade é salvar a comunidade onde ainda ha
comunidade, e salvar o povo onde ainda persista um povo. Porque um
direito fundamental de toda pessoa é ter povo, pertencer a uma coletividade.

O Estado necessario para que isso seja possivel nao € um Estado inter-
ventor e preponderantemente punitivo. E um Estado capaz de restituir
os meios juridicos e materiais, a autonomia e as garantias de liberdade
no interior de cada coletividade, para que seus membros possam delibe-
rar a respeito de seus costumes num caminho préprio de transformacao
histdrica, e dialogar de forma idiossincratica com os standards interna-
cionais dos Direitos Humanos internacionalmente estabelecidos.

A CRITICA AO ESTADO CASTIGADOR.

Sao varios os autores, socidlogos da violéncia e do Direito, juristas e
cientistas politicos, que se mostram preocupados com a intensificacao
progressiva do aspecto castigador do Estado, até o advento de um Estado
eminentemente criminalizador, que concentra suas tarefas e responsa-
bilidades no esforco punitivo e relega sine die suas outras e mais priori-
tarias obrigacoes.

Essalei que aqui viemos debater se enquadra nessa linha, nesse perfil,
criticado e lamentado, de um estado punitivo, que restringe sua atua-
cao aos atos de forca sobre e contra, como neste caso, aqueles que deve-
ria proteger e promover. Em seu recente livro El Enemigo en el Derecho
Penal®*, o grande jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni [..] examina
o telos, a razao de ser, as consequéncias e o sub-texto [..] do Estado casti-
gador ao longo da histdria e, especialmente, no contexto contempora-
neo. O que emerge é que, por meio do discurso penal, se desenha a idéia
do inimigo — desdobramento da categoria hostis do Direito Romano. [..]
(Assim,) a legislacao penal perfila sempre, inevitavelmente, [..] a figu-
ra de um alheio a quem postula, pela mesma manobra, como inimigo.
No caso da lei que nos trouxe hoje a debater nesta Audiéncia Publica, o
inimigo do Direito Penal é cada povo indigena, na radicalidade da sua
diferenca e no direito de construir sua propria histdria, isto é, o direi-
to de deliberar internamente sobre o curso da sua tradicado. Isso fica
claro, e resultaria evidente para qualquer habitante de Marte que, por

Direito.UnB, janeiro — junho de 2014, v. 01, n.o1 82



Que cada povo teca os fios da sua histdria, Rita Laura Segato, pgs. 65—-92

um acidente césmico, viesse a pousar entre nos e lesse o texto do proje-
to de lei: ele criminaliza a aldeia, quer castigar o outro por ser outro, nao
suporta aidéia da existéncia de uma coletividade que escolhe nao formar
parte do “nds”. Por isso, essa lei é, antes que nada, anti-histdrica, ja que
uma das preocupacdes centrais de nosso tempo € a de valorizar e preser-
var a diferenca, a reproducao de um mundo em plural que, para exis-
tir, necessita do desenvolvimento do direito de sujeitos coletivos. Cuidar
deles é central, inclusive, porque, apesar de nossas agressoes constantes
no curso destes 500 anos, esses povos nao somente sobreviveram median-
te suas proprias estratégias e logicas internas, mas também porque é
possivel imaginar que nos superardo nessa capacidade de sobrevivén-
cia. Muitos deles, refugiados em espacos inalcancaveis pelo que preten-
siosamente consideramos ser “a Civilizacao”, e se vendo livres da cobi-
ca por concentrar e acumular, isto é, livres da pesada bagagem que nds
carregamos, terdo, quem sabe, uma oportunidade que noés nao teremos,
num mundo que se interna cada dia no que muitos acreditam ser sua
fase final pelo esgotamento dos recursos.

O SIGNIFICADO DAS LEIS

A prestigiosa estudiosa brasileira sobre seguranca publica e eficicia
penal, Julita Lemgruber, em seu artigo “Verdades e mentiras sobre o Siste-
ma de Justica Criminal”®®, revela o escasso impacto da lei nido somente
entre nds, mas também nos paises mais vigiados do mundo. Valendo-se
de pesquisas quantitativas sobre seguranca publica em paises onde os
monitoramentos sao realizados com regularidade, a autora informa que
na Inglaterra e no Pais de Gales, no ano de 1997, somente 2,20, dos delitos
obtiveram alguma condenacdo dos responsaveis, e nos Estados Unidos,
segundo enquete de 1994, de todos os crimes violentos cometidos — homi-
cidios, agressoes, estupros, roubos, etc, cuja investigacao, esclarecimen-
to e punicao pareceriam mais relevantes — somente 3,7% resultaram
em condenacdes. A luz desses dados, a autora qualifica como “Primeira
Mentira” a afirmacao de que o sistema de justica criminal pode ser consi-
derado um inibidor eficaz da criminalidade. No caso do Brasil, o reduzi-
do poder da lei é ainda mais extremo. No estado do Rio de Janeiro (o mais
monitorado por enquetes periddicas sobre violéncia) autores que realiza-
ram suas pesquisas durante os anos 9o como Ignéacio Cano, Luiz Eduardo
Soares e Alba Zaluar, concluiram, respectivamente, que somente 10%, 8%
ou 1% de todos os homicidios denunciados a justica alcancaram algum
tipo de condena. Nas palavras de Alba Zaluar: “No Rio de Janeiro apenas
89, das averiguacoes [..] se transformam em processos e sdao levadas a
julgamento. Dessas, apenas 1% alcanca sentenca”®. Esses dados impdem
novos interrogantes a respeito das motivagoes que os legisladores pode-
riam entreter ao insistir numa lei que criminaliza os povos indigenas e
torna mais distante sua retomada de um Direito Préoprio e de uma jurisdi-
cao propria para a solucao de seus conflitos e dissensos dentro das comu-
nidades, contravindo assim o Convénio 169 da OIT, plenamente vigente
no Brasil desde 2002.

Direito.UnB, janeiro — junho de 2014, v. 01, n.o1 83



Que cada povo teca os fios da sua histdria, Rita Laura Segato, pgs. 65—-92

Cabe entdo se perguntar: se a lei nao constroi realidade entre nds,
como poderia construir realidade entre os outros povos, de dificil aces-
so por parte dos agentes do Estado? E se a lei ndo faz acontecer, qual seria
entao o significado da insisténcia nessa nova lei por parte de alguns
parlamentares quando, de fato, além de colocar obstaculos ao legitimo
e juridicamente validado direito a diferenca, ela avulta de forma redun-
dante e desnecessaria — porque enuncia direitos ja plenamente garanti-
dos em mais de um artigo da legislacdo vigente — a ja demasiadamente
indcua legislacao penal? De onde emana esse furor, essa verdadeira febre
legislativa que, mais uma vez, somente contribuira para o agravamento
da tantas vezes criticada “inflacao legislativa”?

Somente consigo encontrar uma resposta para essa pergunta: o que
essa lei de fato faz, e o faz eficientemente, é afirmar, dar publicidade,
tornar patente ante a Nacao, quem é o povo que escreve as leis, quais sdo
os setores da sociedade nacional que tém acesso aos recintos em que essa
tarefa se realiza. Em verdade, ndao devemos esquecer que a Lei fala, em
primeiro lugar, sobre a figura dos seus autores. Ela contém, sem duvida,
uma assinatura. Quem quer escrever uma lei, quer deixar sua assinatura
no texto mais eminente da Nacao. Mas essa certamente nao é uma moti-
vagao valida e suficiente aos olhos de todos. Até porque nesse Congresso
nao ha consultas a indigenas nem qualquer tipo de reserva de vagas que
possa garantir a participacao dos diversos povos na redacao das leis de
uma grande Nacgdo que eles também compoem.

O FUTURO DO ESTADO.

Qual poderia ser entdao o trabalho do Estado para poder superar um
cenario tao desalentador como o que acabo de apresentar? Deveria ser
um Estado restituidor e garante do direito étnico e do direito comunitario
em geral. Com isso, quero dizer que, em vista da desordem que as elites
metropolitanas europeias e cristas instalaram no continente a partir do
processo de conquista e colonizacao, desordem mais tarde agravada e
aprofundada pela administracao a cargo das elites nacionais eurocéntri-
cas, herdeiras do controle dos territorios, hoje temos uma oportunidade.
E a oportunidade de permitir que aqueles povos que até agora nao tive-
ram a ocasido de fazé-lo possam agora restaurar sua ordem institucio-
nal interna e retomar os fios da sua histéria. Quem sabe seja sim possivel
refazer o que foi desfeito nas ordens cultural, juridica, politica, econdémi-
ca e ambiental da Nacgdo. Se nao existe lei perfeita, em lugar de insistir na
perfectibilidade cada dia mais remota de um sistema juridico deficiente,
podemos abrir caminho para outros modelos. Refiro-me aqui aos Direi-
tos Proprios e ao projeto do Pluralismo Juridico.

N3o se trata, como tem sido o entendimento de juristas e antropédlo-
gos até o momento, de opor o relativismo das culturas ao universalismo
dos Direitos Humanos ou a vigéncia universal da Constituicao dentro da
Nacao. O que o projeto de um Estado pluralista e a plataforma do plura-
lismo juridico propéem ao desenhar a idéia de Nacao como uma alianca
ou coalizdo de povos é permitir que cada um deles resolva seus conflitos
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e elabore seu dissenso interno por um caminho proprio. Em toda aldeia
humana, por menor que seja, a divergéncia é inevitavel, e quando se trata
da prescricao de infanticidio, o dissenso costuma se apresentar. Frente a
isso, o papel do Estado, na pessoa dos seus agentes, tera de ser o de estar
disponivel para supervisionar, mediar e interceder com o fim unico de
garantir que o processo interno de deliberacao possa ocorrer livremen-
te, sem abusos por parte dos mais poderosos no interior da sociedade.
Tampouco se trata de solicitar a retirada do Estado porque, como ates-
tam as multiplas demandas por politicas publicas colocadas pelos povos
indigenas a partir da Constituicao de 1988, depois da intensa e pernicio-
sa desordem instalada pelo contato, o Estado ja nao pode, simplesmen-
te, se ausentar. Deve permanecer disponivel para oferecer garantias e
protecao quando convocado por membros das comunidades, sempre que
essa intervencao ocorra em dialogo entre os representantes do Estado e
os representantes da comunidade em questao. Seu papel, nesse caso, nao
podera ser outro que o de promover e facilitar o didlogo entre os poderes
da aldeia e seus membros mais frageis.

Essa cautela ao legislar e esse compromisso de garantir a liberdade
do grupo para deliberar internamente e se autolegislar sao gestos parti-
cularmente prudentes e sensatos num mundo multicultural globalizado
como o de hoje, no qual é muito grande o risco da apropriacio de elemen-
tos da tradicdo para transforma-los em emblemas de identidade por parte
de grupos que véem na cultura politica culturalista e na estratégia funda-
mentalista que nela se origina a forma de defender seus interesses de
poder e influéncia dentro de cada sociedade. Quantas nao sao as praticas
que, longe de minguar, quando reprimidas por uma legislacao ocidentali-
zante, se afirmam e afiancam como signos de identidade para fazer fren-
te a um poder invasor? Ao lembrar essa possibilidade, nos convencemos
mais ainda de que essa lei que discutimos é impraticavel e até perigosa por
duas razoes que nao podemos deixar de considerar. Em primeiro lugar,
porque pode gerar formas de reacao que, com base em nogoes fundamen-
talistas de identidade e de cultura, possam vir a transformar a pratica de
infanticidio, ja em progressivo desuso com a melhora nas condicoes de
vida dos povos indigenas com o fim da ditadura e as esperangas que estes
depositaram na Constituicao de 1988, em emblema de diferenca e motivo
cristalizado numa heraldica étnica. Em segundo lugar, porque a sancao
de uma lei desse tipo demanda a quase impraticavel aplicacdo da mesma,
o que inevitavelmente incumbira as forcas da Seguranca Publica com a
tarefa de vigiar e interferir no espaco da aldeia, intervindo na sua autono-
mia e na sua intimidade. Isso poderia acarretar conseqiiéncias nefastas,
em vista do despreparo das policias para trabalhar através das fronteiras
da diferenca e desde uma perspectiva francamente pluralista.

“POVO” E “HISTORIA”: CATEGORIAS FUNDAMENTAIS PARA
TRANSCENDER O BINOMIO RELATIVISMO/UNIVERSALISMO.

A forma mais adequada e eficiente de pensar o conjunto dos problemas
que aqui se colocam nao deve entrar no campo minado dos insoluveis
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dilemas da oposicao relativismo — universalismo. Diante do principio do
pluralismo, a ideia — quase inevitavel pelo ranco de inércia inerente neste
conceito — de cultura como conjunto de costumes cristalizados e a-histé-
ricos deve ser evitada e substituida pela idéia de historias em plural —
a historicidade multipla das nossas nag¢des. Todo povo habita no fluir
dos tempos histéricos em entrelacamento dindmico com os outros. Cada
povo contém essa verdadeira usina de historia que é o dissenso em seu
interior, de forma que costumes sdo mudados no curso constante da deli-
beracao interna, que nao é outra coisa que o didlogo fluente e constan-
te entre seus membros. O problema dos povos de nosso continente nao é
o de conservar a cultura como patrimonio cristalizado — afinal, cultura
nao é outra coisa que o resultado da decantacao constante de experién-
cia histdrica, que nunca cessa —, mas o de desintrudir sua histéria, que foi
interrompida pela irrupgao autoritaria do colonizador, seja este o envia-
do das metrdpoles europeias ou a elite eurocéntrica autdctone que cons-
truiu e administra o Estado nacional. Nao €, como se pensa, a repeticao
de um passado o que constitui e referenda um povo, e sim sua constante
tarefa de deliberacao conjunta. Muitos sao os povos que ja deliberaram
e abandonaram nao somente a pratica do infanticidio. Isso aconteceu,
por exemplo, com o povo Kaxuyana-Tyrio, como acaba de relatar Valéria
Paye Pereira, que me precedeu nesta Audiéncia.

A ideia reitora da historia propria avanca precisamente na contra-
mao do que a lei que aqui debatemos tenta fazer, pois ela nao se alia ao
projeto de um Estado que toma decisoes sobre os rumos de todos os outros
povos que compdoem a Nagdo e o faz mediante leis punitivas. Muito pelo
contrario, o principio do respeito a agéncia e a capacidade delibera-
tiva de cada sujeito coletivo preserva o direito a que seu curso histdri-
co continue fluindo livre e diferenciado. Por isso, o fato de que as socie-
dades se transformam, abandonam costumes e adotam e instalam outros
€ precisamente um argumento contra a lei, e ndo a seu favor. Ao dizer que
as sociedades mudam por vontade préopria como resultado das dissidén-
cias internas e do contato com os discursos epocais que circulam em seu
entorno e as atravessam - como precisamente o discurso internacional
dos Direitos Humanos - estamos afirmando que o Estado néo é a agéncia
para prescrever e impor, mediante ameaca e coercao, desfechos para a
trama da histéria dos outros povos que a Nacao abriga. Seu papel unico é
o de proteger o curso proprio de cada povo em seu desdobramento idios-
sincratico e particular, velando para que isso possa ocorrer sem imposi-
¢cOes autoritarias de grupos internos — cacicatos — que resultaram empo-
derados por terem se especializado nos trabalhos de intermediacdao com
o Estado e a sociedade dita nacional, e também sem coacao externa, como
a que esta lei bem representa. A devolugao da justica propria nada mais é
do que a devolucgdo da histdria propria.

Nessa perspectiva antropoldgico-juridica que proponho, o papel do Esta-
do serd, portanto, o de restituir aos povos os meios materiais e juridicos para
que recuperem sua capacidade usurpada de tecer os fios de sua propria
histdria, e lhes garantir que a deliberacdo interna possa ocorrer em liber-
dade, em concorddncia com a figura juridica das garantias de jurisdicdo
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ou foro étnico. Em concordancia, o garantismo que invoco faz referéncia
aos compromissos legais, assumidos pelo Estado nacional, de honrar as
demandas dos sujeitos coletivos e colaborar com o esforco que realizam
por reproduzir sua existéncia.

O principio do resguardo de uma historia propria se op6e a perspectiva
relativista cldssica, pois essa ndo poderd nunca evitar completamente refe-
rir os direitos proprios a uma concepg¢do da cultura como cristalizada, ndo
historica e atemporal. Afirmar a historia frente a cultura é a tnica forma
eficiente de garantir o progresso da justica no interior dos povos pelo cami-
nho da deliberacdo e constante producdo de seus sistemas proprios de lega-
lidade. Essa deliberacdo nao é outra coisa que o motor da transformacao
histdrica, em curso proprio e em dialogo constante com os outros povos.

6. SETE COROLARIOS

Sete corolarios derivam do argumento aqui apresentado em defesa da
pauta do Direito a Diferenca e dos valores do pluralismo frente ao caso
limite que o infanticidio indigena representa para o Pluralismo Juridico:

1. E mais adequado, aos fins da defesa de Direitos, falar em “povo” que
falar em “grupo étnico”, porque povo é um sujeito coletivo vivo e
dinamico, enquanto grupo étnico é uma categoria objectificadora,
que serve a fins classificatdrios e ancora o grupo numa etnicidade
baseada num patrimoénio fixo de cultura.

2. Povo € o coletivo que se percebe tramando a teia de uma historia
comum, vindo de um passado em comum e indo para um futuro
compartilhado, sem excluir nesta ideia o drama dos conflitos atra-
vessados ao longo desse caminho histérico comum. O urdume desse
painel de feitura coletiva é continuo, embora apresente rupturas e
esgarcamentos em alguns dos seus fios; o desenho da trama eviden-
cia as convergéncias e divergéncias entre seus membros.

3. E mais adequado falar de “histéria” que de cultura, pois a ideia de
cultura é geralmente invocada como argumento para retirar os
costumes do fluxo histérico — até atores bem-intencionados conde-
nam as culturas a uma vida de museu. A cultura nao é outra coisa
que a decantacao da experiéncia acumulada por um coletivo, e o
mito e os costumes, um resultado da condensacao e simbolizacao
desse processo historico.

4. O bom Estado deve ter um perfil devolvedor/restituidor da justica
propria, entre outros recursos a serem reintegrados.

5. Restituir a justica propria é promover a reparacio do tecido comu-
nitario — a devolucao do territorio € necessaria, mas nao suficien-
te a esse fim.

6. Restituir a justica propria significa também devolver a comunida-
de as rédeas de sua histdria, ja que a deliberacdo em foro préprio,
isto é, em foro étnico, e os consequentes desdobramentos do discur-
so interno inerentes ao fazer justica na comunidade sao o motor
mesmo do caminho histérico de um sujeito coletivo.
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7. Porém, o Estado nao pode se retirar subita e completamente devido a
desordem instalada nas comunidades como consequiéncia da longa
intervencao do mundo dos brancos sobre elas. Seu papel, portanto,
devera ser o de garantir a deliberacao interna quando obstaculiza-
da pelos poderes estabelecidos — cacicatos — dentro das comunidades
(em geral homens, ancidaos, membros mais ricos, liderancas politi-
cas), cujo poder fora realimentado desde o exterior do grupo, seja de
forma reativa frente as interpelacoes externas, ou por aliancas com
segmentos da sociedade nacional (comerciantes, gestores e agentes
do estado, politicos, fazendeiros) que reforcam os poderes internos
das comunidades.
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NOTAS

Segato, 2006: 228.

“[..] tramita o projeto de lei no Congresso Nacional que trata da pratica de infanticidio nessas
comunidades, havendo tido lugar ja duas audiéncias sem a participagdo de mulheres indi-
genas, que estao sendo criminalizadas, sendo que ha além disso uma campanha nacional
contra o infanticidio e a subcomissdo pode assumir uma posicao e exigir participagao e exigir
participacado nas audiéncias” (Ministério da Justica, FUNAI 2007:35).

Segato, 2003:31.

Marés de Souza Filho, 1998.

Carvalho Dantas, 1999.

Ver o site em inglés: <http:voiceforlife glorifyjesus.com>.

Platt, 1969.

Segato, 2008.

Segundo informacao remitida por David Rodgers a lista <http://br.groups.yahoo.com/group/
Nuti_Pronex>, pode se fazer o download desse filme da pagina <http://www.hakani.org/en/
premiere.asp>. Seu trailer se encontra em <http://bryoutube.com/watch?v=RbjRU6_ZjoU>.
Para ler o texto do Projeto de Lei, ver a pagina: <www.camara.gov.br/sileg/MostrarIntegra.
asp?CodTeor=459157>.

Disponivel em: <www.correioweb.com>, acesso em 3 de outubro de 2007 e 4 de outubro de
2007.

Davis, 2007:1.

McMullen, 2007:4.

Ver: <http:www.oiceforlife. blogspot.com/>.

° Feitosa et al, 2006.

Kroemer, 1994; Dal Poz, 2000.

Feitosa et al, 2006: 6.

Feitosa et al, 2006:7. Dal Poz, 2000:99.

Idem.

Ver sobre a complexidade das diferencas que circundam a pratica do infanticidio e uma criti-
ca dessa denominacao em Holanda, 2008.

Segato, 2010.

Viveiros de Castro, 1987.

Agamben, 1998.

Mendonga Rodrigues, 2008.

Foucault, 2000, 2006 e 2007.

Sanchez Botero, 2006.

Sanchez Botero, 2006: 156.

Idem: 170.

Abdullahi Ahmed An-na'im, em sua procura por pontos de encontro entre o discurso dos
direitos humanos e a perspectiva islamica, tinha j4 feito notar que, ainda que cruel aos olhos
do Ocidente, “A lei coranica requer que o Estado cumpra sua obrigacao de assegurar a justica
social e econémica e garantir um standard de vida decente para todos seus cidadaos antes de
fazer cumprir os castigos (aos infratores)” (1992:34. Traducao livre).

Dois dias apds a minha apresentacao, exatamente no 7 de setembro de 2007, a adog¢ao da Decla-
ragado sobre os Direitos dos Povos Indigenas pela Assembléia Geral das Nagoes Unidas viria a
referendar essa linha argumentativa: “Artigo 18 -Os povos indigenas tém o direito de partici-

par da tomada de decisdes sobre questdes que afetem seus direitos, por meio de representantes
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por eles eleitos de acordo com seus proprios procedimentos, assim como de manter e desen-
volver suas proprias institui¢des de tomada de decisoes.”.

*! Segato, 2007.

> Agradeco a colaboracdo de Esther Sanchez Botero, Xavier Albd, Patricia Rodrigues de
Mendonga, Ernesto Ignacio de Carvalho, Saulo Ferreira Feitosa, Rosane Lacerda, Tiago Eli de
Lima Passos, Leia Vale Wapichana, Suzy Evelyn de Souza e Silva, Marianna Holanda e Danielli
Jatoba.

*3 Martins, 1991:10.

** Zaffaroni, 2006.

** Lemgruber, 2001.

*¢ Cano, 2005; Soares, 1996, Zaluar, 2002.
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via, uma vez que os grandes bancos globais, as corporacdes e os fundos
de retorno absoluto iniciaram um ataque concertado na periferia da
Europa, a perduravel virada neoliberal — de capitalismo democratico a
democracia capitalista — alcancou toda a Europa e a crise de legitima-
cao se tornou manifesta. // The European Union today finds itself in the
midst of its greatest crisis. The crisis is due not only to one of the greatest
breakdowns in the history of the global economy, but also to the fasci-
nating internal evolution of the European constitution since its begin-
ning, shortly after World War II. Parallel to the growth of constitutional
law, latent legitimation problems began to arise and grow cumulatively.
However, once the big global banks, corporations and hedge-funds began
a concerted attack on the European periphery, the long lasting neoliber-
al turn from democratic capitalism to capitalist democracy has reached
whole Europe, and the legitimation crisis becomes manifest.
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1. INTRODUGAO

No comeco, nao era a afirmacao da paz, a protecao daquilo que é, agora, a
razdo pela qual a Unido Europeia (UE) recebeu o Prémio Nobel (embora, ao
mesmo tempo, a UE, ou, ainda, seus Estados-membros, estavam em guer-
ra, em diversas partes do mundo). No comeco, nao era a paz, mas a nega-
¢cdo do fascismo: ou seja, a emancipacao europeia da ditadura do Tercei-
ro Reich. No comeco, ndo era o mindset gerencialista do individualismo
possessivo e da “luta pacifica competitiva’'. No comeco, era a autono-
mia politica. No comecgo, ndo eram a escolha racional e a acao estratégica
possibilitadas pelo rule of law, mas a emancipacdo de qualquer direito que
ndo fosse o direito ao qual nds tivéssemos dado nosso consentimento®.

Martti Koskenniemi chama a isso mindset kantiano, em contraste ao
mindset gerencialista®: para Kant, o escandalo da assim chamada ordem
absolutista, em seu tempo, nao se tratava de uma auséncia de Estado de
Direito (Rechtsstaat) ou de rule of law. Kant nédo tinha duvidas de que a
monarquia contemporanea era um estado de direito. Para ele, o escan-
dalo daquela monarquia residia na auséncia de “autonomia” politica e
“auto-legislacio”, na auséncia de “estruturas de representacio politica”.*
Historicamente, o mindset constitucional kantiano é o mesmo da Revolu-
cao Francesa, assim como o soube expressar o jovem Karl Marx em apenas
uma sentenca, de modo impressionante: “Die gesetzgebende Gewalt hat die
Franzésische Revolution gemacht” — O poder legislativo® realizou a Revolu-
¢ao Francesa.

2.

Hoje, a memodria de que o poder legislativo constituinte dos povos da
Europa foi o mesmo que construiu a Uniao Europeia, entre a primave-
ra de 1944 (aquele era o ultimo ano da Segunda Guerra Mundial na Euro-
pa) e 1957, tem sido reprimida e desalojada pelo mindset gerencialista que
se tornou hegemonico ja durante a década de 1950. Entretanto, a unifica-
¢ao europeia nao comecgou com os Tratados de Paris, em 1951, e de Roma,
em 1957, mas com as novas constituicées que todos os membros fundado-
res (Franca, Bélgica, Italia, Luxemburgo, Holanda, Alemanha Ocidental)
se deram entre 1944 e 1948. Ademais, a fundacao das primeiras Comuni-
dades, em 1951 e em 1957, foi o efeito de uma transformacgao revoluciondria
global do direito nacional e do direito internacional, que era tdo profunda
quanto aquela trazida pela Revolucio Francesa.® Todas as constituicdes
dos membros fundadores foram feitas por novos representantes dos
respectivos povos.

1. Todos os membros fundadores haviam mudado suas liderancas poli-
ticas, substituindo grande parte de suas, até entdo, classes dominan-
tes por aqueles que haviam composto as forcas de resisténcia ou por
emigrantes que haviam desertado durante a guerra. Eles haviam
adquirido um poder que, em realidade, nao existira antes ou duran-
te a ocupacao nacional-socialista. Rebeldes, guerrilheiros e exilados
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politicos tornaram-se as novas liderancas e os membros dos gover-
nos. Eles arriscaram suas vidas, nao somente como patriotas, mas
como democratas ou socialistas que lutaram por certos direitos e
principios constitucionais’ universais.

2. Todas as constitui¢ées dos membros fundadores eram novas ou, em
importantes aspectos, revisadas e mais democrdticas do que nunca.
Apenas a partir desse ponto, todas elas, sem excecao, passaram a esti-
pular o sufrdgio universal de todos os individuos.

3. Todas haviam eliminado os resquicios (ou, depois de 1918, recém
inventadas estruturas) da representacdo politica corporativista da
sociedade. Pela primeira vez, o sistema politico democratico torna-
va-se completamente autéonomo e podia cobrir e controlar toda a
sociedade exclusivamente por meio de uma legislacdo parlamentar ou
popular (como foi o caso da constituicdo austriaca de 1918, elabora-
da porKelsen, e que era a inica excecdo da época).® A Lei Fundamen-
tal Alema (Grundgesetz) constituiu até mesmo um Estado completa-
mente novo.’

4. Todas as constituicoes dos membros fundadores expressavam uma
forte énfase nos direitos humanos e abriam-se (mais ou menos) ao
direito internacional. Os membros fundadores das Comunida-
des Europeias desenharam as suas novas constituicées como Esta-
dos abertos — abertos para a incorporacao do direito internacional
e para a cooperac¢do internacional; um exemplo importante desse
fato, na Lei Fundamental Alema, era a assim chamada obrigacao
de Viélkerrechtsfreundlichkeit (abertura para o direito internacional),
estabelecida no art. 24 (1). *°

5. Finalmente, algo foi crucial para a fundacao da Europa: as novas
constituicoes declararam o forte compromisso de seus respectivos
povos com o projeto da unificacdo europeia, que deveria ser realizado
num futuro proximo (por exemplo: Preambulo em combinac¢ao com
o Art. 24 (1) da Lei Basica). Todos os membros fundadores das Comu-
nidades Europeias vincularam-se, por meio do poder constituinte
popular, ao projeto de Unificacao Europeia, o qual, de 1951 em dian-
te, tornou-se constitutivo para todos os tratados constitucionais (ou
quase constitucionais) europeus.'’ O inico exemplo de uma cons-
tituicao de um membro fundador que nao fazia qualquer declara-
¢ao sobre a Europa, a Constituicdo de Luxemburgo, é, em si mesmo,
um caso revelador. Em 1952, o Conseil d’Etat de Luxemburgo decidiu
que a constituicao comprometia implicitamente os representantes
do povo a se unir a Comunidade do Carvao e do A¢o e a perseguir a
continuidade da unificacio europeia.’’

Enfim, os Tratados Fundadores de Paris e de Roma, eram diretamen-
te legitimados pelo poder constituinte dos povos.'> Consequentemen-
te, pode ser concluido que, a principio, a Unido Europeia nao foi funda-
da como uma associacao internacional de Estados. Bem ao contrario, ela
foi fundada como uma comunidade de povos que legitimaram o projeto
de unificacao europeu direta e democraticamente, por meio de seu poder
constituinte unificado, ainda que nacional, e que foram posteriormente
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representados no Conselho da Unido Europeia e no Conselho Europeu. Ao
mesmo tempo e por meio do mesmo ato fundador, esses povos, agindo
de modo plural, constituiram uma unica cidadania europeia, garantin-
do novos direitos ao cidadao europeu, que eram distintos dos direitos até
entao garantidos aos cidadaos (posteriormente representados no parla-
mento europeu) dos respectivos Estados membros. Esses direitos perma-
neceram implicitos durante as primeiras décadas, mas foram tornados
explicitos pela Corte de Justica Europeia nos casos Van Gend & Loos versus
Administragdo tributdria holandesa, em 1963, e Costa versus ENEL, em 1964.
A comunidade de cidadaos europeus constitui agora, como um todo, um
segundo e independente, ‘sujeito de legitimaciao’.'* Desde o inicio, os trata-
dos nao eram, portanto, apenas intergovernamentais, mas documentos
legais de qualidade constitucional.

3.

Entretanto, como € possivel observar em outros casos de constituciona-
lizacao nacional ou transnacional, o momento constitucional foi segui-
do por um incrementalismo evolucionario mediocre e por um proces-
so silencioso, mas continuo e gradual, de uma integracdo cada vez
mais densa. O mindset gerencial tomou o controle logo apds as primei-
ras grandes transformacoes. Contudo, ele ndo apenas desalojou e repri-
miu o mindset kantiano da fundacao revolucionaria, como — em um movi-
mento paradoxal — também o estabilizou e o realizou legalmente, pouco
a pouco.'® Hoje, no direito europeu, o mindset kantiano é expressado na
referéncia dos preambulos de tratados regionais a conceitos como “soli-
dariedade”, “democracia”’, “progresso social”, “direitos humanos” e “Esta-
do de Direito”. A solidariedade é mencionada repetidamente, mas o
proprio tratado também afirma que a solidariedade nao deveria custar
nada (como dito por James Cameron, em sua primeira frase, quando da
erupcao da crise grega: “Nenhum dinheiro para os gregos”). Ainda assim,
vé-se a implementacao do assim chamado mindset kantiano em varios
artigos e normas legais de direito europeu primario e secundario, como,
por exemplo, no famoso art. 6° do Tratado de Maastricht, ou nos artigos
9-12 do Tratado de Lisboa. Além disso, o mindset kantiano também funda-
menta precedentes legais, como o conhecido caso Van Gend & Loos versus
Administragdo tributdria holandesa, do inicio dos anos 1960, que se refe-
re a direitos subjetivos os quais podem ser adquiridos enquanto cidadaos
europeus (em que se acumulam, portanto, o “efeito direto” e a “suprema-
cia do direito europeu”). Finalmente, o mindset kantiano encontrou seu
lugar em inumeros comentarios juridicos e tratados: pode-se falar assim
na emergéncia de uma dogmatica juridica (Rechtsdogmatik) europeia'®
ou mesmo de um Common Law europeu. '’

Ao final do dia, e depois do restabelecimento simbdlico da soberania-
-estatal pela corte constitucional do hegemon europeu em Karlsruhe, a
contra-hegemonica corte constitucional da Republica Tcheca afirmou,
no seu julgamento sobre o Tratado de Lisboa, que, “hoje, a Unido Europeia
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forma um sistema completo e sem lacunas de legitimacao democratica”,
e o fez com razdo.'® Do ponto de vista juridico, a Europa nio mais pade-
ce de um déficit democratico crucial. Ela ja é uma democracia de pleno
direito em ambos os niveis: o nacional e o transnacional. O problema é
que ninguém sabe disso.

O problema nao reside apenas no mindset gerencialista, mas em sua
hegemonia e na reducdo da politica a tecnocracia, que hoje permite a elites
econdémicas e politicas ignorar e manipular a opinido publica e o direi-
to publico legitimado democraticamente nos dois niveis: tanto no nivel
europeu como nos respectivos niveis nacionais. Ao mesmo tempo em que
isso avanca do ponto de vista juridico, o poder publico do povo e de seus
drgaos representantivos se torna, mais e mais, desprovido de poder real e é
substituido por redes cinzentas de governo informal'°- por vezes chamadas
de “boa governanca’*® (good governance) em vez de governo democratico,
“accountalibity administrativa”*' em vez de responsabilidade parlamen-
tar, “democracia deliberativa” em vez de “tomada igualitaria de decisdes” >
Num mundo em que a boa governanca substituiu o governo democratico,
em que accountability administrativa substituiu responsabilidade parla-
mentar, onde a democracia deliberativa de classes médias instruidas subs-
tituiu procedimentos igualitarios de decisdo politica, em um mundo em
que a semantica de sociedades civis pluralizadas substituiu a unidade da
sociedade capitalista, em que competicao substituiu cooperacao, em que
o mindset gerencialista de empoderamento individual substituiu o mind-
set kantiano de emancipacao — a contestacao publica de problemas reais,
o debate e a luta publica acerca de alternativas substanciais simplesmen-
te ndo sdo mais uteis (nicht hilfreich), para dizé-lo na incomparavel lingua
gerencialista de Angela Merkel. No mundo da premié alema, deliberacao
democratica comeca quando as portas estao fechadas.

Desse modo, e aqui reside a minha tese global, o mindset kantiano da
fundacao revolucionaria foi concretizado e estabilizado completamen-
te por meio de um processo evolucionario gradual de constitucionaliza-
cao. Esse processo evolucionario desenvolveu-se sob a lideranga do mind-
set gerencialista das elites europeias e de especialistas. Contudo, essa
hegemonia teve o resultado paradoxal de que o mindset kantiano foi, ao
mesmo tempo, preservado e reprimido (ou desalojado), constitucionali-
zado e desconstitucionalizado - repetidamente, em cada estagio do cami-
nho confuso de constitucionalizacdo europeia.”

Para demonstrar isso, eu tentarei, nos préoximos capitulos (4-7), combi-
nar a distincao de Koskenniemi, inspirada em Kant, entre os dois mind-
sets constitucionais com a reconstrucao mais gerencialista da constitu-
cionalizacdo da Europa como um processo evolucionario incremental
de estagios de acoplamento estrutural do direito com outros sistemas
sociais, idealizada por Karlo Tuori. Por meio dessa combinacao, a distin-
cao de Koskenniemi, um tanto mais voluntarista, pode ser transforma-
da em um conjunto de “conceitos existentes” (Hegel) que sao internos a
evolucao social **
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4. ESTAGIO I: CONSTITUICAO ECONOMICA

Como mostrou Tuori, a Europa agora tem nao apenas varias constituicoes
nacionais (e sub-nacionais), como também varias constituicoes trans-
nacionais que evoluiram gradualmente e em estagios. O primeiro passo
evolucionario foi dado em 1957, com o estabelecimento de uma constitui-
cdo funcional econémica que consistiu em um acoplamento estrutural do
sistema juridico com o sistema econémico. O estabelecimento da consti-
tuicao econémica se deu gracas ao ordoliberalismo alemao. Os ordolibe-
rais foram um grupo de economistas e juristas germano-austriacos que,
no fim da Republica de Weimar, posicionava-se mais ou menos na direi-
ta neo-conservadora, mas, quase sem excecao, era anti-nazista. O centro
da escola foi a Universidade de Friburgo, no sudoeste da Alemanha.
Seus expoentes foram Franz Bohm, Walter Eucken, Alexander Ristow,
Wilhelm Répke, Alfred Miiller-Armack e Friedrich August von Hayek.”®

Originalmente, a ideia de uma constituicao econémica foi uma inven-
¢ao da esquerda socialista alema, no fim da Primeira Guerra Mundial,
em particular de Hugo Sinzheimer e de seu estudante Franz Neumann.
Ambos seguiam estritamente a suposicao kantiana de que a constitui-
cao politica e o legislador parlamentar deveriam preservar a suprema-
cia absoluta sobre a constituicdo econémica. Tal constituicio deveria
ter meramente a funcao de um servigo: ela deveria melhorar as possibi-
lidades do legislador de colocar, sob controle democratico, os mercados
e, em particular, a esfera privada de dominacio no interior da empresa
capitalista.*

Ao final da Republica de Weimar, os ordoliberais “deturparam” (ou
melhor, sequestraram) a ideia de constituicao econémica de Sinzheimer
e Neumann, diluiram-na e a inverteram drasticamente.”” Durante a déca-
da de 1950, eles viraram aquela ideia de ponta cabeca, transnacionaliza-
ram a constituicao econémica, desacoplaram-na da constituicao politica
nacional e subsumiram esta ultima a primeira. Agora, toda a sociedade
deveria ser “subsumida” sob o “principio da conformidade com o merca-
do”, assim como o (naquele tempo completamente convencido) ex-nazis-
ta Alfred Miiller-Armack escreveu’® em 1960.”° Durante as negociacées do
tratado de 1957, os ordoliberais alemaes, sob a lideranca Miiller-Armack
e fortemente apoiados pelo governo norte-americano, finalmente vence-
ram a batalha contra o recalcitrante governo francés que, naquele
momento, defendia um projeto constitucional muito mais parecido com
as ideias originais de Sinzheimer e Neumann.*’

Com o estabelecimento da constituicao econdomica em 1957, uma deci-
sdo basica constitucional (Grundenentscheidung) schmittiana foi feita.
Ela consistia na radical “negacao de uma constituiciao politica euro-
peia”’' Em lugar de subsumir a constituicdo econémica sob a politica, a
constituicao politica foi subsumida sob a econémica e, assim, o direito
da competicao (Wettbewerbsrecht) tornou-se o “eixo da ordem econdémi-
ca”** Em caso de duvida, a ordem concreta do direito e da economia triun-
fa sobre a constituicio formal do direito e democracia.*® Enquanto o direi-
to constitucional formal ainda estava unido a prioridade kantiana da
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legislagcdo democratica, a ordem concreta do law and economics tornou-
-se a prerrogativa constitucional informal da Europa - o “curriculum
secreto” europeu.’* O link juridico entre o direito constitucional visivel
e a prerrogativa constitucional invisivel foi o Artigo 2 do TcCEE (Tratado
Constitutivo da Comunidade Econdmica Europeia).’* Um de seus efeitos
mais cruciais foi a negacao de qualquer transnacionalizacdo da consti-
tuicdo politica. A hegemonia do “curriculo secreto” estimulou e reforcou
a europeizagio de grandes empresas e federagoes de empresarios, mas, ao
mesmo tempo, limitou estritamente a acdo de sindicatos e organizacoes
de trabalhadores a esfera do Estado nacional.*®

Hoje, os ordoliberais estao orgulhosos das pequenas diferencas que os
distinguem dos neoliberais. Mas foram eles que desvelaram o caminho
histérico para a mais recente grande transformacao da globalizacdo, que
dura desde a década de 1980. Se nds resumirmos as trés ideias basicas do
ordoliberalismo, torna-se evidente que somente uma ideia os difere. De
fato, a relacdo entre ordo- e neoliberalismo nos lembra muito mais uma
divisao histdrica cooperativa de negdcios do que uma feroz oposicao:

« A primeira ideia basica do ordoliberalismo é livrar os mercados do
controle estatal. O espectro do ‘socialismo’ e do ‘comunismo’ precisa
ser banido ja que ele assombra a Europa sob a mascara de um inter-
vencionismo macroeconémico estatal. Aqui ordo- e neoliberalismo
estao juntos desde o inicio. Os representantes atuais da elite do poder,
como o Presidente do Banco Federal Alemao (Deutsche Bundesbank),
Jens Weidmann, ou o ex-juiz da corte constitucional alema, Udo Di
Fabio, acusam até mesmo o Presidente do Banco Central Europeu,
Mario Draghi, de socializacao secreta (schleichende Sozialisierung) e
de planificacao da economia (planwirtschaftliche Zentralitat) — logo
Draghi, o socialista disfarcado que aprendeu seu trabalho em um
grupo de treinamento comunista chamado Goldman & Sachs.*’
Entretanto, o ordoliberalismo nao s6 desconfia do Estado (burocra-
tico), como também do capitalismo das grandes corporacdes (isto €,
burocratico) e de sua tendéncia a concentracao e centralizacdo de
capital que levou ao capitalismo monopolista desde o inicio do sécu-
lo XX.** Assim, a segunda idéia basica do ordoliberalismo é livrar-se
do capitalismo monopolista. O Direito da concorréncia deve manter
as oportunidades econdémicas de todos os participantes do mercado
iguais, a qualquer tempo. Essa ideia é chamada de justica do merca-
do, mas é, na verdade, uma ideia insuficiente de justica®’ E, desde o
inicio, era mera ideologia. Como demonstrado por Kelsen em seu
mordaz criticismo a Hayek, ja em 1955, essa ideia funcionaria apenas
em favor daqueles que ja dispunham dos meios de producéo e, na
melhor das hipéteses, regularia apenas a competicio entre eles*’
Entretanto, com respeito a esse ponto, o ordoliberalismo é claramen-
te diferente do neoliberalismo. O neoliberalismo aboliu bruscamen-
te o direito da concorréncia e reduziu a assim chamada justica do
mercado ao valor do acionista (shareholder value), que, entao, passou
a ser identificado com o bem comum por autores como Milton Frie-
dman e outros.*' Essa é a razdo pela qual ndo podemos mais evitar
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as brilhantes luzes anunciando as ultimas noticias do mercado de
acoes, aonde quer que vamos.

A terceira (e em termos de direito constitucional a mais crucial) ideia
basica do ordoliberalismo € livrar-se do controle legislativo democrd-
tico. Aqui, ordo- e neoliberais coincidem novamente na aplicacao de
imperativos categdricos: Dé aos juizes o que vocé retirou do legisla-
dor democratico e do governo controlado pelo parlamento! Promova
os juizes a guardides funcionais de um direito meramente regulato-
rio (Ordnungsrecht)! Nas palavras de Ernst Joachim Mestmacker: “Die
wichtigsten Aufgaben obliegen nicht der Legislative oder der Regie-
rung, sondern der Rechtsprechung.” (‘As decisoes mais importantes
devem ser tomadas nao pelo legislador ou pelo governo, mas pelos
juizes’).*” A decapitacio do legislador é o verdadeiro final da Revolu-
¢do Francesa e da era politica kantiana.*’ Se isso realmente se torna
verdade, esse seria o triunfo final da contra-revolucao que, nesse caso,
é uma contra-revolucgao a experiéncia de 1789. Nunca mais um legis-
lador podera estar apto a realizar uma revolucao novamente. Essa era
a verdadeira mensagem de Margaret Thatcher. Em 2002, Alex Stone-
-Sweet pode formular somente que “na atual organizagdo politica
pluri-nivelada da Europa, a soberania do legislador e o primado dos
executivos nacionais estdao mortos. Em concertacao ou em disputa, os
legisladores europeus governam com os juizes.”** Deve-se acrescentar
que a combinacao entre jurisdicao nacional e transnacional foi refor-
cada reciprocamente, e, em certo sentido, a associacao europeia de
cortes constitucionais — Verfassungsgerichtsverbund (Udo Di Fabio) —
reservou para si as fungées mais basicas de todos os trés poderes clas-
sicos — a0 menos nos tempos normais de constitucionalizacio evolu-
cionaria incremental e gerencial *®

Por essas razdes, a implementacdo do Euro, sem um governo politico,
nao foi apenas um erro, ou o pior compromisso possivel — o que é verda-
de ao menos desde a perspectiva das partes negociadoras*® —, ela foi nada
mais do que um “experimento frivolo”, como dito por Wolfgang Stre-
eck, para realizar uma “economia de mercado emancipada” de todos os
vinculos politicos e estabelecer uma economia politica sem parlamen-
to e sem governo”.” A implementacdo do Euro finalizou a prerrogativa
constitucional e completou o curriculo secreto de uma governamentali-
dade europeia por meio de uma “imunizacao dos mercados contra corre-
¢des democraticas”®.*’ Isso resultou imediatamente em um crescimento
das diferencas sociais entre os ricos paises do norte e os pobres paises do
sul. Quando finalmente veio a crise, o direito regulatério (Ordnungsrecht)
europeu derrogou tanto o direito constitucional nacional como o trans-
nacional.*® O resultado foi o crescimento dramatico da distancia social
que separava o norte do sul, em favor, sobretudo, da hegemonia do norte:
quer dizer, a Alemanha.*’

Consequentemente, por meio de uma decapitacao do legislador, o
ordoliberalismo abriu o caminho evolucionario para a globalizacdo
neoliberal do capital que esta além do controle do Estado. Nao impor-
ta se isso aconteceu intencionalmente ou nao. O ordoliberalismo fez o
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seu trabalho, e, portanto, poderia ir embora. Uma vez que o neolibera-
lismo estivesse acabado, a grande transformagdo dos ultimos trinta anos
podia comecar: a transformacio de uma ordem de mercados enraizados
em e controlados por Estados para uma ordem de Estados enraizados em
e controlados por mercados (from state-embedded and state-controlled
markets to market-embedded and market-controlled states).”’> A nova
ordem mundial de Estados enraizados em mercados torna extremamente
dificil, para qualquer ator politico, livrar-se das pressdes para se subme-
ter ao mercado, ganhar independéncia dos caprichos de uma classe extre-
mamente sensivel de investidores, e retornar para algum tipo de dirigis-
mo macroeconodmico, seja ele nacional ou transnacional.

5. ESTAGIO II: CONSTITUICAO JURIDICA

Por tudo isso, a constitucionalizacdo econémica nao é a unica forma-
cao evolucionaria de direito constitucional europeu, e ainda que ela se
mantenha hegemonica até nossos dias, ela nem foi nem é o ultimo esta-
gio da evolucao constitucional da Europa. Tal evolucao constitucional
é, como vimos, conduzida pelo mindset gerencial do law and economics.
Entretanto, uma vez que o mindset kantiano seja constitucionalizado e
integrado a autoridade publica do direito europeu, ele pode contrabalan-
cear o mindset gerencial de adaptacao evolucionaria cega, atuando como
um constrangimento normativo. Mesmo sendo fragil, ele age nao mais
como um dever vazio supostamente kantiano, mas como um conceito
existente hegeliano (como um momento do espirito objetivo).**

Na teoria constitucional europeia, o mindset kantiano da autono-
mia voltou a tona ja no inicio da década de 1960, juntamente com o rapi-
do crescimento do volume de regulacoes europeias. Ele voltou na forma
reduzida e manipulavel por profissionais do direito de acoes individuais
sobre questoes de autonomia privada. Em duas decisOes paradigmaticas
da Corte de Justica Europeia de 1963 (van Gend & Loos) e 1964 (Costa) o lado
emancipatério da forma juridica foi inflamado. Como autoridade publi-
ca com forga juridicamente obrigatdria, o mindset kantiano permaneceu,
é verdade, privatizado. No entanto, para poder estabelecer apenas a auto-
nomia privada, os juizes (em uma ousada interpretacao teleoldgica dos
tratados) tiveram que criar uma cidadania europeia autonoma e direitos
de cidadania europeus como parte de uma comunidade juridica auténo-
ma.** As duas decisdes de 1963 e 1964, por conseguinte, foram descritas
enfaticamente por juristas europeus como a “declaracio de independén-
cia do Direito Comunitario”.*®

Entretanto, o momento kantiano dessas duas decisoes histdricas teria
desaparecido imediatamente da trajetéria evolucionaria constitucio-
nal, se elas nao tivessem sido seguidas por milhares de casos, apelando
ao direito europeu nas cortes nacionais de todos os Estados membros (e
se nao contassem com o apoio da Corte Europeia as cortes nacionais por
meio do reenvio prejudicial previsto no art. 267 do Tratado sobre o Funcio-
namento da Unido Europeia).’® Nesse caso, o velho insight evolucionario
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tornou verdadeira a premissa segundo a qual ndo apenas as elites, mas
também as massas realizam evolucao constitucional - e aqui eu me refi-
ro as massas de comunicagoes juridicas negativas que preencheram a
composicao diversificada (variety pool) da evolucao juridica e finalmen-
te engendraram uma nova formacao constitucional: a constituicao do
Estado de Direito (Rechtsstaatsverfassung) europeu, a constituicao juri-
dica europeia. A Rechtsstaatsverfassung europeia consiste em um acopla-
mento estrutural reflexivo do direito com o préprio direito — ou melhor:
um acoplamento estrutural do direito com os direitos subjetivos.”” O
Rechtsstaat europeu transformou a Europa em uma unica ordem juridi-
ca internamente diferenciada, descrita negativamente como fragmenta-
da e, positivamente, como pluralizada®® - e nio se trata de uma ordem
sem dentes, ou seja, sem eficacia, como se pode observar recentemente no
caso da Hungria.>

Contudo, todos esses avancos juridicos permaneceram limitados aos
expertosjuridicos e querelantes individuais. No estagio Il da evolucao cons-
titucional europeia do Estado de Direito, o mindset kantiano foi constitu-
cionalizado sob a forma do direito privado (em uma forma teubneriana de
constituicio civil®®), ainda que ele tenha sido paralelamente reprimido®’
e desalojado em publico.” No segundo estigio da evolugio constitucio-
nal, ndés podemos perceber o paradoxo: a constitucionalizacdo avanga e é
desconstitucionalizada por seus proprios avancgos, ao mesmo tempo.

Essa estrutura paradoxal se deve a emergéncia e continuacao do direi-
to constitucional formal juntamente com seu oposto: o direito de prer-
rogativa informal. Ambas as formacgdes constitucionais constituem o
duplo-Estado europeu.®’ Enquanto, por exemplo, o mindset kantiano da
constituiciao formal é refletido na interpretacao da corte acerca das liber-
dades fundamentais do direito comunitario como normas antidiscrimina-
torias e como constrangimentos normativos na forma de liberdades bdsi-
cas para todos os cidadaos europeus, o mindset gerencial da constituicao
informal é refletido na interpretacao das liberdades bdsicas (em particu-
lar para o grande capital) como constragimentos dos proprios direitos bdsi-
cos (como nos casos Walrave, Bosman, Viking e Laval).** E esta contra-
dicao entre a constitui¢do europeia formal e a informal que causa uma
crise latente de legitimidade. A contradicao entre os dois mindsets cons-
titucionais é produtiva apenas na medida em que ela se torna uma fonte
propulsora de continua constitucionalizacgao.

6. ESTAGIO Ill: CONSTITUICAO POLITICA.

Desde a metade da década de 1970, o longo e latente conflito entre os
poderes executivos cada vez mais unidos da Europa e os corpos legisla-
tivos parlamentares tornou-se mais e mais evidente. Ao mesmo tempo,
a Corte Europeia de Direitos Humanos se tornou uma corte ativa. Uma
vez apoiada pelas doutrinas da Corte Europeia de Justica acerca da supre-
macia do Direito Europeu e da aplicacdo uniforme, radicalizou sua jurisdi-
cdo acerca dos direitos humanos.® Isso foi importante para o processo de
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democratizacao, pois — diferentemente do que acontece com o direito civil
e o direito econémico - os direitos humanos tém uma relacio intrinseca
com a democracia e nao podem ser dissociados, portanto, da autonomia e
da auto-determinacio publicas.®® A pressao para reduzir o crescente défi-
cit democratico europeu finalmente compeliu as elites politicas e profis-
sionais a considerar o compromisso do mindset kantiano com a autono-
mia publica. Novamente, tornou-se evidente que o mindset kantiano da
emancipacao pode ser reprimido, “pode ser paralisado ou inibido, mas ndo
pode ser eliminado”, uma vez que esteja constitucionalizado.®”

Desde as primeiras eleicoes diretas para o parlamento europeu, em
1979, o poder deste orgao aumentou consistentemente. O mindset geren-
cial e o resoluto incrementalismo do trabalho parlamentar didrio fize-
ram daquele fraco e restrito parlamento um novo parlamento controla-
dor e modelador de normas que agora é uma das mais fortes instituicoes
da Unido Europeia.®® O ultimo passo para o procedimento legislativo parla-
mentar, dado no Tratado de Lisboa, completou largamente a constitui-
¢éo politica europeia.®® O terceiro estagio de um acoplamento estrutural
entre direito e politica estava realizado.

Porém, mesmo dessa vez o mindset gerencial prevaleceu novamen-
te. As segdes eleitorais e os mercados publicos permaneceram vazios. Na
mesma medida em que o poder legislativo do parlamento aumentou, a
sua legitimidade publica diminuiu dramaticamente de eleicdo em elei-
¢d0.”° O ato mais crucial do mindset kantiano, a implementacio politica
do governo representativo baseado em um debate publico feroz (“Freiheit
der Feder”), teve o efeito paradoxal de gerar legislacdo publica democrd-
tica sem vida publica democrdtica. O aumento da constitucionalizagdo da
legislacdo ptblica foi paga novamente com uma desconstitucionalizagdo
do discurso publico.

Nesse ponto, nds encontramos outra vez o mindset gerencial: o bloco
de orgaos executivos cada vez mais préoximos, em concerto com o poder de
elites politico-econémicas, apoiado pelos onipresentes economistas chefes
dos grandes bancos, pelos especialistas politicos e com inclinagdes juridi-
ca, e por jornalistas cooptados (que sao melhor pagos do que nunca e trei-
nados sob o mesmo vocabulario econémico as custas de jornalistas free
lancers que sao pior pagos do que nunca), parece prevalecer sobre o poder
popular kantiano.”" O debate publico nao é suprimido ou limitado, porém
- mais eficientemente — contornado pelo poder politico e econémico como
algo inutil (“not helpful”). Mais uma vez, Ordnungsrecht derroga direito
constitucional e estabiliza o novo Bonapartismo coletivo da Europa.””

7.

Apesar de tudo, nés testemunhamos hoje ao retorno do reprimido. A crise
econdmica e, em particular, a crise bancaria nao podem mais ser substi-
tuidas pela crise orcamentaria. Como consequéncia, a longa e latente crise
de legitimacdo politica se torna, de repente, evidente. O mindset kantiano
ressurge nas ruas, em Atenas, em Madri e em toda parte.
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Parece que o acoplamento estrutural do direito com os sistemas de
seguridade e bem-estar social ndo pode mais ser realizado de modo silen-
cioso, de portas fechadas e a baixo custo. A crise torna isso evidente: nao
é possivel haver democracia moderna de massas sem uma forte igualdade
entre os stakeholders, para dizer o minimo.”

O Estado nacional parecia ser o grande vencedor apds a deflagracao
da crise econémica global iniciada em setembro de 2008 (e muitos tedri-
cos politicos e analistas assim proclamaram, assim como o fez certa vez
Erich Honecker, o ultimo primeiro ministro da RDA: Totgesagte leben
langer — “Os desenganados vivem mais tempo”). Mas, na verdade, o Esta-
do ja estava enfraquecido e, assim, tornou-se um dos principais perdedo-
res da crise. Wolfgang Streeck, dois anos depois, escreveu um ensaio com
titulo acertado: Noch so ein Sieg und wir sind verloren (“Mais uma vitdria
como essa e estamos perdidos”). A grande crise de 2008 provou que o Esta-
do nacional nao mais dispunha das suas mais basicas alternativas em
termos de politica econémica e social.”

A capacidade do Estado nacional de agir e conformar o futuro sempre se
baseou na existéncia de dois principais instrumentos para colocar o capi-
talismo moderno sob controle e para tornar efetiva a vontade legislativa
de maiorias democraticas: a sancio do direito ou o incentivo do dinheiro.”®

Entretanto, parece que desde o principio da crise atual, os Estados
nacionais nao foram capazes de realizar qualquer tipo de controle macro-
econémico por meio de um mix efetivo de sang¢ado e incentivo, “cacete-
te e cenoura’, legislacao e investimento. Os atores politicos ja perderam
grande parte do poder que é necessario para regular e controlar econo-
mias capitalistas. E eles ndo readquiriram esse poder em nivel global. Ao
contrario, durante os ultimos trinta anos de hegemonia neoliberal global,
a fragil balanca de poder entre democracia e capitalismo pendeu drama-
ticamente em favor do capitalismo.

Enquanto o moderno sistema econdémico funcionalmente diferencia-
do (com mercados capitalistas) esta enraizado no poder estatal democra-
ticamente controlado, os partidos dos despossuidos, sejam eles as classes
sociais de explorados ou as nagoes perdedoras na competicao econémica
global entre Estados e regioes, dispoem de dois meios para realizar justi-
ca compensatdria.”® Eles podem realizar algum tipo de dirigismo macroe-
condmico para tempos de crise: (a) nacionalmente, por meio de regulacao
legal e investimento, em particular subindo tributos sobre o patrimoénio
e a renda dos mais ricos e/ou (b) internacionalmente, por meio da desva-
lorizacdo da sua moeda nacional.”” Hoje, na Europa eles perderam esses
dois mecanismos.

A globalizacao (2) transformou estados fiscais em Estados dependen-
tes de crédito, revertendo assim a direcao do controle entre Estados e o
capital. O Estado fiscal que controla o capitalismo tornou-se um Estado
devedor, que é controlado pelo capitalismo.”® A implementacio do Euro
(b’) retirou todos os meios de resisténcia de que dispunham paises pobres
em sua competicao desigual com os paises ricos.

O New Deal da administracao de Franklin D. Roosevelt, na década de
1930, apoiado e estimulado por uma classe trabalhadora organizada, que
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dispunha de sindicatos fortes e jovens que nao tinham nada a perder,
conseguiu finalmente controlar e regular Wall Street, aumentando tribu-
tos sobre os mais ricos, diminuindo o tamanho de bancos e corpora-
¢oes industriais, criando empregos administrativamente, imprimin-
do dinheiro. Dessa forma, aqueles politicos e outros social democratas e
socialistas de sociedades avancadas foram capazes de resolver a quadra-
tura do circulo: eles puderam socializar os meios de producdo no interior do
modo de producdo capitalista.

Entretanto, isso nao é mais possivel. Depois de 2008, em nenhuma
parte os tributos subiram numa medida comparavel com aquela que foi
possivel nos EUA e em outros paises ocidentais nas décadas de 1950 e 1960.
Nenhum dos bancos considerados “too big to fail” foi nacionalizado ou
dividido. Com a excec¢ao do Lehman Brothers foram todos salvos, repetida-
mente. Além disso, na Europa, a moeda comum excluiu qualquer possi-
bilidade de desvalorizacao cambial. Desprovido do poder legislativo de
regular a economia, o Estado nao dispunha mais de qualquer alternativa
anio ser gastar o resto de seu dinheiro.”

Assim, o Estado se tornou extremamente suscetivel a chantagens, e
a mentira de Margaret Thatcher, de que nao havia alternativa, tornou-
-se verdadeira, como uma profecia que se autorrealiza.®’’ Governos até
entao democraticos estdo agora nas maos de banqueiros e de seu time
de tecnocratas, direta ou indiretamente. Em Estados onde os banqueiros
ainda nao tomaram o poder, seus conselhos nos lembram os conselhos
do velho senado romano, o senatus consultum. Tratava-se de um conse-
lho sem qualquer forca vinculante legal: soft law. Mas aquele que nao a
seguisse era um homem morto, mesmo se deixasse a sala vivo. O Esta-
do precisa executar o programa neoliberal com meios microeconémicos e
“desvalorizar o trabalho e o setor publico”, “realizar pressao sobre os sala-
rios, pensdes, legislacio trabalhista e servicos publicos”®" — e vender entio
o pensamento como um todo como “reforma”, “modernizacio”, “nova
administracao publica”, e “empoderamento individual”, o que é pratica-
do de modo ainda mais efetivo por partidos trabalhistas da “terceira via”,
socialdemocratas reformados ou coalizbes entre verdes (ambientalistas)
e vermelhos (socialdemocratas ou socialistas).®?

Infelizmente, nem keynesianos, nem marxistas jamais tentaram
desenvolver alternativas transnacionais, continentais e globais ao
poder do Estado nacional. Eles socializaram os meios de produc¢ao nao
apenas dentro do modo de producao capitalista, mas também em um sé
pais. Eles nunca nem mesmo visualizaram um plano para estabelecer
alguma forma de poder politico transnacional que pudesse contrabalan-
car o poder do grande capital e as forcas descontroladas de um mercado
mundial que sdo, ao mesmo tempo, produtivas e destrutivas. Os ordo-
e neoliberais (e essa é a verdade histdrica do neoliberalismo) tinham
tal plano, como pudemos ver, e ele funcionou, com resultados catastro-
ficos. Somente isso explica a estranha nao-morte do neoliberalismo -
depois de uma crise que, se nds seguirmos o progndstico da doutrina
da economia neoliberal de Chicago, deveria acontecer somente a cada
50.000 anos.
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Agora, o Estado nacional esta condenado, ao menos no que diz respei-
to a ideia de Estado soberano. Para tomar a metafora de Eyal Benvenisti
(um jurista internacionalista israelense): no processo de globalizacao, o
estado foi completamente transplantado politica, juridica, econdémica e
culturalmente de uma mansao isolada para um condominio dentro de
uma casa com outros 200 condominios, em que ha varias formas diferen-
tes e sobrepostas de propriedade real.** Contudo, a rede de direito publi-
co e politica transnacionais, e a forma emergente de estatalidade trans-
nacional® ¢é fraca demais para colocar os mercados globais novamente
sob controle. Os poderes estatais coordenados juntamente com organi-
zagOes internacionais podem, na melhor das hipdteses, fazer um merca-
do global (integracao negativa), mas em nenhum lugar eles sao capazes
de constrangé-lo normativamente de uma forma que seja do interesse de
todos nds (integracio positiva).** Em trinta anos de globalizacio, os Esta-
dos mais poderosos da histdria (para o bem e para o mal) - as democracias
ocidentais — tornaram-se, nas palavras de Wolfgang Streeck, “agéncias
coletoras de débito a servico de uma oligarquia global de investidores,
comparados aos quais a figura de uma “elite de poder” de C. Wright Mill
parece até mesmo um exemplo brilhante de pluralismo liberal”.®®

A unica saida parece ser uma reinvenc¢ao da luta de classes democrd-
tica no nivel transnacional. As chances sdo muito pequenas, mas nao
podem ser ignoradas. Sindicatos do sul da Europa, pela primeira vez na
histéria, estdao comecgando a agir e a fazer greves de maneira transnacio-
nal e para além das fronteiras territoriais. Juntamente com o parlamento
europeu, que pela primeira vez se torna visivel publicamente, eles conse-
guiram finalmente iniciar uma nova forma de luta de classes democrati-
ca com finalidades profanas: um seguro desemprego europeu para solu-
cionar aquele que é o maior problema social da Europa atualmente, as
maiores taxas de desemprego de jovens nos paises do sul desde a Grande
Depressao dos anos 1920 € 1930.°” O préximo passo poderia ser, entdo, uma
mudanca massiva contra a doenca mortal do neoliberalismo chamada
austeridade. Existe uma alternativa simples e efetiva ao corte de gastos e
ela consiste em elevar tributos.®® As chances parecem pequenas, mas sem
uma luta de classes democratica renovada, transnacional, ndo ha saida
da crise, e agora na direcdo de uma unido politica da Europa que seja
digna da palavra democracia.
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Marx, 1852:98.

Somek, 2013.

Koskenniemi, 2006:9-36.

Ibid, p. 26.

Marx, 1972: 203-333. Por conta do problema da indeterminacao, também a aplicacgio e a concre-
tizacdo de normas juridicas nao é simplesmente uma questao para expertos, apta a ser trata-
da de maneira politicamente neutra, senao, como bem sabiam Kelsen, Merkel e Heller, ja na
década de 1920, toda “determinacao de conteudo da norma juridica é uma questao politica”
(Koskenniemi, 2006:29)

Cf. Brunkhorst, 2012.

Osterhammel/Petersson, 2007:85; Hobsbawm,1994:185-187. Isso nédo significa que nao houve
continuidades em todos os paises, particularmente na Alemanha a continuidade de elites
nazistas eram fortes, mas silenciadas e escondidas. Interessante é a descri¢cao de Hermann
Lubbe (as “kommunikatives Beschweigen brauner Biographieanteile”), ver: Liibbe, 1983.

Ver Jesch, 1961.

Ver Kelsen, 1945:518-526.

Ver Rainer, 2003; Di Fabio, 1998.

Fossum/Menéndez/Augustin José, 2011:175.

Argumenta-se que, mesmo que a constituicao de Luxemburgo nao contivesse nem vagamen-
te algo que lembrasse uma proto-clausula europeia, o Conseil d’Etat construiu sua jurispru-
déncia em uma direcdo muito similar. Quando revisando a constitucionalidade do Tratado
que estabeleceu a Comunidade do Carvao e do Aco, o Conseil nao sé afirmou que Luxemburgo
nao apenas podia, como devia renunciar a certos poderes soberanos se o bem-publico assim o
exigisse. Veja o Relatdrio acerca do julgamento do Conseil de 1952 e, também, Fossum/Menén-
dez, 2011.

Ibid, 2011.

Acerca da dupla legitimacao da UE pela comunidade dos povos dos Estados membros e pelo
povo da Uniao europeia, ver Habermas, 2011. Para uma impressionante comparagao com o
desenvolvimento dos Estados Unidos fundado em uma tal “dupla soberania” (o qual a propo-
sito ainda é o termo técnico do direito constitucional norte-americano), ver Schénberger, 2005
e Forsythe, 1981. Augustine Menendez fez uma importante contribuicao a essa tese, compa-
rando em um estudo de caso a implementacao de tributos federais nos EUA e na UE, demons-
trando paralelos impressionantes: Menéndez, 2004.

Para um estudo de caso esclarecedor: Madsen, 2012:43-60. Acerca da necessidade geral de um
mindset kantiano de integracao social normative para a propria estabilizacdo da integracao
sistémica e gerencial, ver: Habermas, 1981:228; ver: Nassehi, 2006:126-127.

Uma boa explicacdo do mindset democratic e até mesmo cosmopolita kantiano no que diz
respeito ao Tratado de Lisboa: Von Bogdandy, 2012: 315-334; veja (com respeito ao Tratado de
Maastricht-Amsterdam e em particular ao Tratado Constitucional que falhou em 2005, mas
que era em larga medida idéntico ao Tratado de Lisboa): Callies, 2005:339-421.

O que os juristas alemaes observam como a emergéncia de uma doutrina juridica auténo-
ma é refletivo por um observador escocés como a emergéncia de um common law europeu que
transcende a clausula pacta sunt servanda de validade do direito internacional. “Institui¢oes e
orgaos” europeus, argumenta Neil MacCormick, “tiveram uma existéncia continua por déca-
das, sobrevivendo a diversas mudangas de pessoal. Eles se transformaram em fatos institucio-

nais no pensamento dos europeus. Cidadaos e funciondrios em toda a Europa interpretaram
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as normas dos e sob os tratados como tendo efeito direto sobre as pessoas privadas e empre-
sas, assim como sobre os Estados. Por mais de quarto décadas, isso aconteceu com continuida-
de impressionante.” (MacCormick, 1999:139).

Cf. Ley, 2010:170.

Mollers, 2005: 351-389; Méllers, 2003. Para a acumulacao de poder informal em centros ampla-
mente distribuidos e flexiveis, ver também: Hardt/Negri, 2002; Prien, 2010; Fischer-Lescano/
Teubner, 2006; para networks ‘brancos, cinzas e pretos’ ver: Matiaske, 2012.

See Zurn, 2004.

See Grant/Keohane, 2005:29-43.

Para uma critica aguda dessas tendéncias, ver: Rieckmann, 2010:120-139.

Acerca dos estagios, ver: Tuori, 2010:3-30.

Eu tentei explicar esse ponto em: Brunkhorst, 2013 (no prelo). Sobre “conceito existente”, ver:
Hegel, 1969:481. Para uma critica (muito parcial) do conceito de dever vazio, ou como Hegel
dizia “abstrato”, ver: Hegel, 1971: 369-372. Kant nédo é tao afastado do pensamento evoluciona-
rio e histdrico moderno como seus criticos, desde Hegel, querem fazer crer. Ver, por exemplo:
Vorlander, 1921: 100. Tal conceito pode funcionar em ambas as direcdes dialeticamente: como
um mecanismo de estabilizacdo da assim chamada Sittlichkeit (Eticidade) dos sistemas sociais
da sociedade burguesa capitalista ou de dominagao burocratica de classes e de formas auto-
ritarias de governo econémico, e ele pode — como uma retaliacao dialética - “bater de volta”
(Muller, 1997:56). Ele pode “bater de volta” porque o direito, e em particular o direito constitu-
cional pode ser usado pelos despossuidos, pelos Estados periféricos e pelas classes mais baixas
como um principio juridico, uma demanda judicial, ou mesmo como um remeédio processual
para contraditar interpretacdes e implementacdes que estejam a servico das respectivas clas-

ses dominantes.

° Grande parte da Escola era de conservadores opositores do nacional-socialismo. B6hm era

um anti-nazista declarado, especialmente um defensor dos judeus, desde o principio, e um
membro da resisténcia com estreitas relacoes com Bonhoefer e Gérdeler. Eucken era um
conservador anti-nazista que se opds fortemente a Heidegger como o primeiro reitor nazista
da Universidade de Freiburg (cuja entrada principal até 2011 ainda deixava visivel a dedicato-
ria de 1936). Ele era mais ou menos associado com a resisténcia conservadora. Riistow era um
membro do gabinete das sombras de extrema direita liderado pelo general Kurt von Schlei-
cher e se engajou em uma tentativa de golpe frustrada contra Hitler, tendo sido obrigado a
emigrar em 1933. Ropke estava ligado a “revolucao” conservadora (Tat-Kreis) desde o come-

¢o dos anos 1920. Entretanto, ele se opunha fortemente ao fascismo alemao desde o comego,
tendo que emigrar, assim como Eucken, para a Turquia, em 1933. Alfred Miiller-Armack foi
um nazista de primeira hora. Hayek recebeu uma cétedra na London School of Economics (LSE)
e deixou o continente em 1931. Ele foi o oponente liberal mais radical a Keynes, o qual nesse
tempo ja era professor na LSE. Apesar disso, a melhor critica a Hayek vem de Kelsen, 1954:170-
210. Como tedrico do direito, Hayek era muito proximo a Carl Schmitt. Esse ponto é muito bem
colocado por Scheuerman, 2004:172-188; ver também: Vatter, 2010:199-216.

Cf. Neumann, 1978:70-74, 79-99.

Ver: Tuori, 1933:16. O “sequestro” (hi-jacking) foi organizador por: Bohm,1933.

Para uma breve e poderosa critica das tendéncias imperiais do ordoliberalismo, ver: Teubner,
2012:30-34.

Cf. Muller ~Armack, 1960:11-12, 15.

Cf. Wegmann, 2010: 91-107, na 93.

Cf. Tuori/Sankari, 2010: 15.

Ibidem, 2010, pp. 91-107, na 93.
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“Essa assimetria esta contida ja nos tratados de fundagao, o que pode ser mostrado por meio
do fato de que, ao contrario da maioria das ordens juridicas dos Estados membros, a politi-

ca de concorréncia da Unido é garantida constitucionalmente, enquanto o enfrentamento
das suas consequéncias sociais é deixada aos Estados. Dessa forma afastam-se ‘desregulagao’
e regulacdo. Do ponto de vista legitimatorio é dificil de se justificar tal arranjo. A divisdo entre
uma legitimacao meramente formal dos mercados e uma legitimacao material, por parte dos
Estados, de qualquer corregao dos efeitos do mercado nao faz qualquer sentido diante da cres-
cente interdependéncia econdémica. Se o objetivo é expandir as liberdades para além das fron-
teiras, é preciso garantir compenténcias que envolvam mecanismos de redistribuicao efetivos

e politicamente suficientes no nivel da Unido”, Franzius/Preuf3, 2011:70 (traducéo livre).
3

IS

Acerca do curriculo secreto (“hidden curriculum”), ver: Offe, 2003:437-469, at 463. Para a distin¢do
entre duas ordens constitucionais, ver: Fraenkel, 1999:33-266; Joerges, 2012:357-386, nas 360-361,
366-367, 377-381.

** Wegmann, 2010:94. Art. 2 TCCEE: “Deve ser o objetivo da comunidade, ao estabelecer o Merca-

do comum e aproximar progressivamente as politicas econémicas dos Estados membros, a

promocao, em toda a comunidade, do desenvolvimento harmonioso de atividades econo-

micas, uma expansao continua e balanceada, um incremento da estabilidade, um aumen-

to acelerado do padrao de vida e o estabelecimento de relagbes proximas entre os Estados

membros”. Hoje, este artigo foi substituido pelo art. 2 do Tratado de Lisboa “A comunidade

deve ter como tarefa, ao estabelecer um mercado comum e uma uniao econémica e mone-
taria e ao implementar politicas comuns ou as atividades referidas nos artigos 3 e 4, promo-
ver em toda a comunidade um desenvolvimento das atividades econémicas de modo harmo-
nioso, equilibrado e sustentdvel, um alto nivel de emprego e protecao social, igualdade entre
homens e mulheres, crescimento sustentado e nao inflaciondrio, um alto grau de competiti-
vidade e convergéncia da performance econémica, um alto nivel de protecdo e melhoria da

qualidade do meio ambiente, a melhoria do padrao e da qualidade de vida, a solidariedade e a

coesdo econdmicas e sociais entre os Estados membros.” Acerca do termo “constitui¢ao invisi-

vel”, em um sentido ligeiramente distinto, ver: Antje, 2008.

*° Ver: Sonja, 2012:20.

* Ver: Weidmann, 2012b:33; Weidmann, 2012a:28 (j4 citando o artigo de Di Fabio); Di Fabio, 2012:9.

*% Ver: Marx, 650-657.

* Ver: Friedman, 1982:15-26, principalmente 20-21.

“0 Ver: Kelsen, 1967:170-210; Tugendhat, 1992:352-370; Streeck, 2012a.

“! Ver: Crouch, 2011.

“* Mestmacker, 2012: 5-14, em 9; O mesmo argumento parece ser adequado para a presente
crise;, ver: Mestmacker, 2012:12. No mesmo sentido, Milton Friedman e a Escola de Chicago
argumentam que a maior ameaca a liberdade politica e a liberdade econémica “emerge da
politica democratica” e necessita ser “impedida por meio de agéo politica” (Amond, 1991:467-
474, €M 231).

“* Para a tese de que o direito transnacional j4 realizou uma mutacio para um tipo de direi-
to que nao pode mais ser relacionado ao poder legislativo, ver: Amstutz/Karavas, 2006: 14-30,
sobretudo em 20; cético a esse respeito: Ladeur, 2012:220-254; Albert/ Stichweh, 2007.

“* Stone-Sweet, 2000:193.

> Ver: See Vof3kuhle, 2010:175-198.

“¢ Ver: Enderlein, 2011.

“" Cf. Streeck, 2012a:8.
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Streeck, 2012a:6. Acerca da unidade entre ordo- e neoliberalismo, ver também: Scharpf, 2011.
Ibidem, 2012, p.8.

Ver: Rodl, 2012: 5-8; Joerges, 2012; Bockenférde, 2011: 299-303; Grozinger, 2012. Grézinger chama os
mercados financeiros de modo sagaz “uma segunda ordem constitucional”.

Paul Krugman afirma acertadamente: “Quinze anos atras a Grécia nao era nenhum paraiso,
mas tampouco estava em crise. O desemprego era alto, mas nao catastrofico, e a nagao podia
mais ou menos encontrar seu lugar no mercado mundial, faturando o suficiente de exporta-
¢oes, turismo, transporte naval e outras fontes, para pagar por suas importagdes” (Krugman,
2012).

Cf. Streeck, 2005.

Acerca da ideia de “conceito existente”, ver: Nota 26 acima.

Ver: Chalmers/Damian/Hadjiemmanuil/Christos/Monti/Giorgio/Tomkins, 2006; Craig/De
Burca, 2007.

Cf. Tuori; Sankari, 2010:17.

Ver: Alter, 1996:458-487; Alter, 1998:121-147; Hitzel-Cassagnes, 2012.

Ibidem, 2010.

Acerca da ambivaléncia do diagnostico sobre a fragmentacédo (o que também é verdade para
grandes Estados nacionais), ver: Mollers, 2010: 150-170.

ECJ Nov. 6, 2012, EU-Commission vs. Hungria. Disponivel em: http://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf;jsessionid=gea7d2dc3odbiif3osccsgcessdbbagd83ai834337eb.e34Kaxil
c3gMbgoRchoSaxuKbNbo?text=&docid=129324&pagelndex=o0&doclang=DE&mode=req&dir=&o
ce=first&part=1&cid=9743 (7. 11. 2012).

Cf. Teubner, 2003:1-28.

Em casos como Walrave, Bosman, Viking e Laval, a corte europeia afirmou que liberdades
basicas prevalecem sobre direitos basicos. De forma um tanto antidemocratica, direitos basi-
cos sao constrangidos por quatro liberdades fundamentais, e particularmente pelas liberda-
des do grande capital, e nao o contrario — como deveria ser em uma ordem democratica igua-
litaria. Ver: Buckel and Oberndorfer, 2009:277-296, na 285.

Weiler escreve: “E possivel criar direitos e prover remédios judiciais para escravos. A abilida-
de para ir a uma corte garantida pela liberalidade dos outros, porém, nao é capaz de garantir
emancipacao, nao faz do individuo um cidadéo. Muito antes de mulheres e judeus terem se
tornado cidadaos eles ja tinham direitos”(Weiler, 1997:495-519).

Cf. Fraenkel, 1974.

Cf. Buckel/Oberndorfer, 2009:285.

Cf. Madsen, 2012:55.

Ver: Maus, 1992; para a presente discusséo jusfiloséfica, ver: Besson, 2011:103-122, em 73-77.
Com referéncia ao conceito histérico de emancipacao, ver: Somek, 2013:8.

Ver: Dann, 2002; Fossum/Menéndez, 2011: 123.

Cf. Bast, 2010:173-180.

Ver: “An ever-deeper democratic deficit”, in: The Economist http://www.economist.com/
node/21555927 (18.11.2012).

Sobre o curioso e resiliente triunfo da economia ordo- e neoliberal na midia global, ver: Stre-
eck, 2012b; Schulmeister, 2012:1, 12-13, em 12.

Cf. Brunkhorst, 2007:1-6.

Crouch, 2004; ver também os argumentos centrais dos ultimos livros dos economistas Paul
Krugman e Joseph Stiglitz: Hacker/ Pierson, 2012: 55-58; com estatisticas e observagdes instru-

tivas: Judt, 2010. Sobre uma forte igualdade entre stakeholders: Christiano, 2010:119-137, at
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130-132; sobre “forte igualdade” como condi¢ao necessaria para a democracia de massas
moderna, ver: Crouch, 2004, Capitulo 1.

Cf. Streeck, 2010:159-173; Cf. Streeck, 2011.

Nota do tradutor: originalmente, “the stick of the law, or the carrot of money”. A expres-

sdo ilustra situagoes em que um mecanismo combinado de punigao e recompensa € utiliza-
do para influenciar um determinado comportamento. Deriva da armadilha da cenoura presa
na ponta de um pedaco de madeira utilizada para incentivar um animal, como um cavalo ou
uma mula, a andar sem que nunca se alcance a cenoura. Ver: Mayntz, 2010:175-187.

Sobre os Estados como atores econémicos globais, ver: Brink, 2008.

Offe, 2012:3; Streeck, 2012a.

Offe, 2012:6. Sobre a genealogia, ver: Streeck, 2011. O que é crucial para o triunfo neoliberal e
que foi perspicazmente reconhecido por Reagan e Thatcher, assim como por seus conselhei-
ros econémicos: que os sindicatos primeiro estao perdendo a forte influéncia politica que
detinham, e depois seu poder de organizacéo, seja por opressao direta como no Reino Unido,
nos EUA e em democracias de baixa intensidade do assim chamado terceiro mundo, ou por
meio de reformas internas que fazem deles as vezes participantes poderosos quase-democra-
ticos em empresas industriais transnacionais, como a Volkswagen, mas sob o preco do inte-
resse geral da classe trabalhadora. Acerca do caso Volkswagen, ver o estudo de caso: Herrigel,
2008:111-133.

Ver: Mayntz, 2010; Streeck, 2010; veja também o estudo de caso: Streeck/Mertens, 2012.

See Beckert/Wolfgang 2012:7-17.

Offe, 2012:3. Ver: Scharpf, 2012.

Ver: Somek, 2013. Ver: Brunkhorst, 1999: 28; Brunkhorst, 1999:54; Brunkhorst, 2007:22-25.

Citado de Bogdandy, 2012.

Ver: Albert/Stichweh, 2007.

Ver: Offe, 2003:457; sobre o conceito de solidariedade como o interesse geral ou universal de
todos nds: Brunkhorst, 2005; sobre constrangimentos normativos: Brunkhorst, 2013; acerca da
distingdo entre integracdo negativa e integracao positiva, ver: Scharpf, 1999.

Streeck, 2011. Como uma consequéncia, a soberania popular foi fragmentada e marginalizada,
dentro e fora do Estado Nacional. Ver Prien, 2010.

Isso retoma uma sugestao de Claus Offe, depois de uma palestra extremamente pessimista de
Wolfgang Streek promovida pela New School for Social Research e pela Deutsche Forschungsge-
meinschaft cujo titulo era: “Social Research in a Transforming World: Transatlantic Conversa-
tions”, em 28 de Fevereiro de 2013.

Offe conclui: “Os paises ricos da Europa ditando aos pobres a cura por meio da austerida-

de, para que eles mesmos possam readquirir a confianca do setor financeiro. Eles fazem isso
apesar de toda evidéncia de que austeridade é um medicamento extremamente veneno-

so, cuja overdose pode matar o paciente em lugar de estimular o crescimento e expandir a
base tributaria. Assim os membros mais fracos da zona do Euro (e eventualmente todos os
membros) se tornam ainda mais dependents de credores e permitem a eles cobrar juros ainda
mais altos e potencialmente insustentaveis. Torna-se assim muito dificil de visualizar uma

forma pela qual as elites politicas podem escapar desse ciclo vicioso”. (Offe, 2013:13-15).
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RESUMO |/ ABSTRACT

Este artigo discute as caracteristicas eurocéntricas da justica penal
internacional na caracterizacao do genocidio e na consequente nega-
¢do da vitimizacao genocida das comunidades negras na Didspora.

Esta dindmica é amplamente sustentada pela sobreposicao simbdlica
entre o genocidio como uma categoria geral e o Holocausto, sinalizando
padroes histdricos que situam a violacao de corpos europeus como uma
expressado unica de terror e desconsideram as expressoes do sofrimen-
to negro nos preceitos da justica internacional. // This article discusses
the Eurocentric features of international criminal justice in the charac-
terization of genocide and consequent denial of the genocidal victim-
ization of black communities in the Diaspora. This dynamic is large-

ly sustained by the symbolic overlap of genocide as a general category
and more specifically as it was exacted the Holocaust, which positions
the violation of European bodies as a unique expression of terror and
dismiss the expressions of black suffering from the protections of inter-
national justice.
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1. INTRODUGAO

Como uma resposta direta as politicas nazistas responsaveis pelo exter-
minio de mais de seis milhdes de judeus durante a Segunda Guerra
Mundial, as Nac¢oes Unidas adotaram a Convengdo para a Prevencdo e a
Repressdo do Crime de Genocidio, em 9 de dezembro de 1948". A definicio
do genocidio é expressa no artigo II da Convencao:
Na presente Convencao, entende-se por genocidio quaisquer dos
seguintes atos, cometidos com a intenc¢do de destruir, no todo ou em
parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, tais como:
(a) assassinato de membros do grupo;
(b) dano grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo;
(c) submissdo intencional do grupo a condi¢ées de existéncia que lhe
ocasionem a destruicdo fisica total ou parcial;
(d) medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;
(e) transferéncia forcada de menores do grupo para outro grupo.’

A formulacao de um instrumento internacional visando impedir e punir
a pratica do que Winston Churchill chamou de “um crime sem nome”
foi guiada pela necessidade de afirmar o direito de um grupo humano
a existir, confrontando-se, dessa maneira, a destruicao social e fisica do
Holocausto. Essa perspectiva foi oficialmente declarada na Resolucéo 96
(I) da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), aprovada em 11 de dezem-
bro de 1946, que afirma:
O genocidio é a negacdo do direito de existéncia de grupos humanos,
como o homicidio é a negacdo do direito de viver dos seres humanos;
tal negacado do direito de existéncia choca a consciéncia da humanida-
de, resulta em grandes perdas para a humanidade na forma de contri-
buigbes culturais e outros representados por esses grupos humanos, e
é contrdria a lei moral, ao espirito e aos objetivos das Nagdes Unidas.
Muitos casos de crimes de genocidio ocorreram quando grupos raciais,
religiosos, politicos e outros grupos foram destruidos, totalmente ou
em parte. A puni¢cdo do crime de genocidio € uma questdo de interes-
se internacional.
A Assembleia Geral, por isso, afirma que o genocidio é um crime sob
a lei internacional que o mundo civilizado condena, e que 0s autores,
principais ou participes — quer particulares, funcionadrios publicos ou
estadistas, e se o crime é cometido por motivos religiosos, raciais, poli-
ticos ou de qualquer outra base — sdo puntveis.’

A criminalizacao do genocidio foi, portanto, inspirada pela nogao primordial
de que os grupos humanos devem ser fisica e culturalmente preservados.
Apesar de sua vocacdo humanitaria, a Convencao foi concebida como
resultado de uma série de debates que expressaram os interesses politi-
cos estratégicos das nacdes envolvidas®. Apds a sua aprovacio, a impor-
tancia do instrumento juridico para o campo internacional de direitos
humanos nao foi suficiente para absolvé-lo de criticas, particularmente
no que diz respeito a sua capacidade objetiva de prevenir e punir o delito.
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Depois de mais de 60 anos sob o escrutinio no plano social mais amplo
e da esfera juridica internacional, a definicao de genocidio continua a
ser a mesma que foi concebida na Convencao de 1948, tendo sido incorpo-
rada integralmente nos estatutos dos Tribunais Penais ad hoc e do Tribu-
nal Penal Internacional (TPI).

As discussoes atuais sobre os limites da Convencao estdo ligadas a
uma histéria de controvérsias sobre o significado do genocidio que exis-
te desde a sua concepgao. O didlogo implicito que acompanhou os deba-
tes mais abertos, tais como a caracterizacao do mens rea, os grupos a
serem protegidos, as duvidas sobre o genocidio cultural, e o dilema da
aplicacao da pena referem-se aos grupos sociais e politicos que pode-
riam ser potencialmente afetados pelas disposicoes do instrumento
legal. Em suma, a questao sobre a definicao do genocidio foi, e ainda
esta, conectada com a preocupacio de que individuos - como uma repre-
sentacao simbdlica de suas nagoes e grupos sociais — podem ser respon-
sabilizados pelo crime.

A fim de explorar adequadamente esta questdo, é preciso reconhecer
que o genocidio é uma categoria que nao pertence exclusivamente aos
restritos circuitos do Direito. Na verdade, o aparente solido terreno esta-
belecido pela Convencao de 1948 consiste em um espacgo de intensas dispu-
tas politicas, no qual a prépria nocao de genocidio e as questoes correlatas
levantadas pela criminalizacdo da pratica estdo em jogo. Essa histdria de
controvérsias pode ser rastreada no proprio processo de conceituagio do
genocidio e na posterior elaboracao da Convencao.

2. CONCEITUANDO GENOCIDIO: ENTRE VONTADES POLITICAS E
LIMITACOES LEGAIS

Raphael Lemkin, um advogado de origem judaica nascido na Russia
Imperial (agora conhecida como Belarus), foi quem desenvolveu pela
primeira vez o conceito de genocidio. Em sua famosa publicacao de 1944,
Axis Rule in Occupied Europe®, Lemkin analisou o sistema legal da ocupa-
¢do nazista na Europa e cunhou o termo genocidio para representar
aquele cendrio de violéncia.

Do ponto de vista intelectual, Lemkin esta conectado a longa tradicao
filoséfica que se debrucou sobre a questao da moralidade da colonizacao
europeia como uma preocupacao central, desde a invasao e dominacao
das Américas no século XV°. Desenvolvendo sua pesquisa dentro dessa
perspectiva, Lemkin criou um conceito de genocidio que estava intrin-
secamente associado ao colonialismo.” Como ele afirma em Axis Rule in
Occupied Europe:

O Genocidio tem duas fases: uma de destruicao do padrdo nacional
do grupo oprimido; outra, da imposi¢cdo do padrdo nacional do opres-
sor. Esta imposi¢do, pot sua vez, pode ser feita sobre a populagdo opri-
mida que é autorizada a permanecer, ou somente sobre o territorio,
apos a remocdo da populacdo e a colonizacdo da drea por nacionais
do opressor.®
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Seguindo esta linha de raciocinio, a nocao de genocidio de Lemkin
é o resultado de uma reflexao sobre os impulsos colonialistas e impe-
rialistas alemaes que foram historicamente experimentados em varios
contextos diferentes. Como Andrew Fitzmaurice explica, Lemkin “esta-
va tentando ler o passado colonial a partir da perspectiva do presen-
te europeu”. Para este ultimo, o método aplicado pelos conquistadores
para subjugar a populacao local e as populagdes transplantadas duran-
te o processo de colonizacdo nas Ameéricas foi orientado pelos mesmos
principios que guiaram a execucao das modernas formas de genocidio,
como o Holocausto'’.

No centro das preocupacoes de Lemkin, sobre as acoes violentas que
descreveu como genocidas, estava a “ameaca a existéncia de uma cole-
tividade e, portanto, ‘4 ordem social em si””'". A ideia original de geno-
cidio, entdo, foi associada a percepcao de uma destruicdo social ampla,
que tinha como importantes elementos homicidios, agressoes culturais
e assaltos politicos e econédmicos sobre os grupos-alvo'”. Nas palavras de
Lemkin'®:

De um modo geral, o genocidio ndo significa necessariamente a
destruicdo imediata de uma nacgdo, exceto quando materializado por
assassinatos em massa de todos os membros de uma nagdo. Significa a
configuracdo de um plano coordenado de diferentes acbes que visam
a destruicao dos fundamentos essenciais da vida de grupos nacionais,
com o objetivo de aniquilar os grupos. Os objetivos de tal plano seriam
a desintegracdo das instituicoes politicas e sociais, da cultura, da
lingua, dos sentimentos nacionais, da religido e da existéncia econo-
mica de grupos nacionais, e a destruicdo da seguranca pessoal, liber-
dade, saude, dignidade, e até mesmo da vida dos individuos perten-
centes a esses grupos. O genocidio é dirigido contra o grupo nacional
como uma entidade, e as acoes envolvidas sdo dirigidas contra indi-
viduos, ndo em sua capacidade individual, mas como membros do
grupo nacional.

Considerando as multiplas dimensoes dos assaltos que configuram o
genocidio na formulagao original de Lemkin, fica claro que essa englo-
ba uma esséncia que nao é plenamente captada pelas analises tradicio-
nais da Convencio da ONU '“ Para o tedrico, a destruicio social, econémi-
ca, cultural e politica da coletividade era o contetudo a ser protegido pelo
novo instrumento juridico internacional®®.

A ideia geral de genocidio desenvolvida por Lemkin teve de ser ajus-
tada para penetrar no dominio juridico. O primeiro esboco da Conven-
cao, inicialmente assinada por ele, foi rejeitado pela Assembleia Geral
em 1947'°. A linguagem do projeto expressava a ideia do genocidio conec-
tada a morte direta e ao ataque sistematico sobre as estruturas gerais
da vida social do grupo-alvo'’. A qualificacdo do genocidio nos termos
propostos por Lemkin foi considerada como muito ampla e uma poten-
cial fonte de ameaca 4 soberania'®.

No ano seguinte, a Assembleia designou uma comissao ad hoc para
elaborar um novo projeto da Convencio'’. Os delegados esforcaram-se por
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desenvolver um documento que pudesse incorporar os principios funda-
mentais do alegado “direito de um grupo humano existir como um grupo”,
considerando a tensao politica entre os paises. Naquele contexto histérico,
os Estados Unidos e a Unido Soviética estavam especialmente diligentes
em garantir que suas praticas nio seriam identificadas como genocidio®.

Dentre as questoes mais importantes debatidas, estavam a de inclu-
sao de grupos politicos na lista de grupos protegidos pela Convencao,
bem como a de genocidio cultural®’. Em relagdo aquela, a chamada Sexta
Comissao decidiu que os grupos politicos e sociais nao deveriam ser inclu-
idos como uma categoria protegida pela Convencao, sob o argumento de
que seria uma questao da escolha individual pertencer a um grupo dessa
natureza, em oposicio a raca, religido, etnia ou nacionalidade™.

Nos debates contemporaneos, enquanto alguns autores consideram
desnecessaria a inclusao formal desses grupos na Convengao, por serem
eles protegidos por legislacao de direitos humanos e direito humanitario
especificas, muitos consideram que “a incapacidade de proteger grupos
politicos e sociais constitui o ‘ponto cego da Convengao™**.

Quanto a questao do genocidio cultural, o entendimento inicial da
Sexta Comissdo era de que a Convencao deveria abarca-lo, bem como
quanto ao genocidio “fisico”, tendo em vista o fato de ambos representa-
rem uma ameaca a existéncia de um grupo®.

No entanto, alguns paises, como os Estados Unidos, estavam visivel-
mente desconfortaveis com a linguagem proposta sobre o genocidio
cultural”. Lemkin esteve presente nos debates e insistiu sobre a neces-
sidade de se incluir essa importante caracteristica do crime no instru-
mento”®. Depois de defender a ideia em dois projetos, Lemkin finalmente
desistiu da insercdo explicita do genocidio cultural na Convencao devi-
do & falta de apoio™.

Na versao final, prevaleceu a posi¢dao de que o genocidio cultural
deveria ser abordado em uma convencao suplementar, sob o argumen-
to de que a Convencao de 1948 dirigia-se apenas as mais “sérias” formas
de genocidio®®.

Para alguns, a exclusido de genocidio cultural da definicao juridi-
ca comprometeu seriamente a compreensdao do que seja o genocidio e
permitiu a imposicio de praticas genocidas nao censuradas®.

Analisando o papel especifico dos Estados Unidos nesse processo,
Ward Churchill considera que:

Para comecar, a iniciativa americana em excluir por inteiro os critérios
do genocidio cultural da definicdo legal de 1948, confundiu de tal forma
a questdo, que ambos os entendimentos académicos e populares sobre
o crime — nunca especialmente desenvolvidos, ou bem substanciados —
degeneraram-se ao ponto de tornarem-se sinébnimo de exterminio em
massa. Isto facilitou a continuacdo — ha verdade, intensificacao — de
politicas discriminatdrias contra as “minorias nacionais” americanas
nos anos 70 e 8o, e avancando na década de 9o. Isso também masca-
rou o fato de que muito do que os Estados Unidos tém implementado
como “politica de desenvolvimento” no Terceiro Mundo, implicando
no subdesenvolvimento deliberado de toda a regido e emulsificacdo
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de seus “setores sociais atrasados”, é ndo sé neocolonial em seus efei-
tos, mas claramente genocida (no sentido no termo desenvolvido por
Raphael Lemkin)*.

Na realidade, a decisao de excluir estes importantes aspectos do geno-
cidio no documento final foi baseada principalmente em preocupacoes
politicas dos Estados sobre a possibilidade de que a Convencao poderia
atingir suas acoes®'.

No caso da Uniao Soviética, a questao dos grupos politicos, assim como
a exploracio socioeconémica, foram considerados assuntos sensiveis®’.
Nos Estados Unidos, o tema do genocidio cultural, diretamente associa-
do com os continuos assaltos as populacoes indigenas e outros grupos, foi
visto com grande desconfianca®’.

Considerando todas essas polémicas, fica claro que os delegados esta-
vam restringindo o alcance do genocidio com o objetivo de limitar os
fundamentos originais da protecao estrutural da vida dos grupos-alvo
conforme propostos por Lemkin®“. Houve, portanto, um esforco visivel
para restringir a definicao de genocidio ao elemento mais explicito do
crime: a confirmacao do assassinato em massa com intencio expressa®’. Se
a retorica para justificar a restricdo da caracterizacao do crime foi elabo-
rada com alegacées de apropriacao juridica, fica evidente que o estreita-
mento do conceito de genocidio na Convencgao esteve ligado a preocupa-
¢coes multiplas quanto a extensao da aplicabilidade do instrumento.

Apesar de nao ser codificado em seus termos originais, o documen-
to final aprovado pela Assembléia Geral em 1948 manteve o significado
essencial da protecao do direito de um grupo a existir, como proposto por
Lemkin’®. Entretanto, apesar de limitar os parametros para o reconheci-
mento do genocidio e supostamente reformular, de modo mais preciso,
uma definicdo considerada ampla, a Convencao é muitas vezes caracteri-
zada como um instrumento com “disposi¢oes ambiguas e frequentemen-
te mal entendidas”®’, recebendo uma quantidade consideravel de criticas
no dominio juridico.

Além disso, os desafios da prevencao e da punicao concreta ao geno-
cidio, nos termos estabelecidos pela Convencgao, também tém sido uma
fonte recorrente de debates.

Mesmo apods o estabelecimento de importantes tribunais internacio-
nais, como o Tribunal Penal Internacional para a Antiga Iugoslavia e o
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, que sao geralmente conside-
rados como relevantes avancos no enfrentamento a esse tipo de crimi-
nalidade, criticas ainda sdo sistematicamente dirigidas a Convencéao e a
resposta global ao genocidio.

Considerando esse panorama, é evidente que a falta de consenso legal
sobre a amplitude do genocidio e as situacoes que devem ser avaliadas
sob seu ambito, juntamente com a falta de vontade politica dos Estados
em cumprir suas obrigacoes para prevenir e punir o crime, tornaram-se
questoes centrais.

Este equilibrio delicado entre rigorosas exigéncias legais e preocupa-
¢oes politicas estabeleceu o tom das discussoes sobre as caracteristicas do
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crime: das amplas abordagens intelectuais no campo de pesquisa sobre
genocidio as “decisdes técnicas” proferidas pelos tribunais internacio-
nais. Se as controvérsias sobre o texto da lei recebem uma quantidade
consideravel de analise intelectual e juridica, comprovando a complexi-
dade do tema, as reivindicacoes de grupos sociais em todo o mundo, plei-
teando acesso a Convenc¢ao como um instrumento juridico eficaz para
resolver suas demandas especificas, acrescentam mais uma peca a esse
complexo quebra-cabeca.

3. AS DISPUTAS SOBRE O GENOCIDIO

As delicadas equacoes do direito penal internacional ganham comple-
xidade no fenémeno mundial do uso de genocidio como um slogan para
denunciar a violéncia. Alguns argumentam que as reivindicacoes de
ativistas, que consideram questoes como a distribuicao de medicamen-
tos, a fabricacdo de armas nucleares, o controle de natalidade e as poli-
ticas de aborto como formas de genocidio, sao muitas vezes mais debati-
das do que as “verdadeiras” atrocidades genocidas®®. Helen Fein chama
a atencao para o fato de que nas décadas de 1960 e 1970, diversos casos de
genocidio nao tiveram impacto sobre a comunidade internacional:
Entre1960 e1979 havia provavelmente pelo menos uma duzia de genoci-
dios e massacres genocidas — casos incluem os curdos no Iraque, sulis-
tas no Suddo, tutsis em Ruanda, hutus no Burundi, chineses e “‘comunis-
tas” (..) na Indonésia, hindus e outros bengalis no Paquistdo Oriental,
0s Aché no Paraguai, muitas pessoas em Uganda, o povo de Timor
Leste apds a invasdo indonésia, em 1975, muitos povos em Kampuchea.
Em alguns casos, esses eventos agitaram a opinido publica e levaram
a grandes campanhas no Ocidente (como no caso das acusacées de
genocidio durante a guerra civil nigeriana), mas, na maioria dos casos,
esses atos passaram praticamente despercebidos na imprensa ociden-
tal e ndo impactaram os grandes foruns do mundo.*

Algumas questoes devem ser ponderadas para se compreender esse
cenario, no minimo, contraditério. Primeiro: por que a énfase no geno-
cidio? Por que esse crime especifico é utilizado por ativistas em todo o
mundo para descrever contextos e praticas sociais violentas? Segundo: se
sao levados em consideracao os episédios seriamente considerados como
genocidas por especialistas, por que sao tao poucos os aceitos como tal, do
ponto de vista juridico? E terceiro: em que base o direito penal interna-
cional se assenta para o reconhecimento do genocidio?

3.1. REIVINDICACOES DE GENOCIDIO E O PADRAO DO HOLOCAUSTO
O fato de ativistas sociais e estudiosos usarem o genocidio para qualificar
praticas violentas e discriminatdrias da esterilizacao a prisao e tortura,

da falta de assisténcia humanitaria a saude, é, muitas vezes, alvo de criti-
cas que consideram este um mau uso politico do termo®.
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Essas alegacoOes tendem a ser interpretadas como tentativas apaixo-
nadas e irracionais de chamar atencdo da comunidade internacional
para violacoes de direitos humanos relevantes, mas que nao podem ser
qualificadas como genocidio. Em vez de ressaltar o uso vulgar do genoci-
dio como um termo politico na denuncia de violagdes sociais como um
processo negativo, parece ser mais importante perceber esse fenémeno
como informativo. O que isso diz sobre o genocidio? O que essas alega-
¢coOes estao nos dizendo sobre este crime, tanto material quanto simbo-
licamente? O que ativistas e intelectuais objetivam ao estabelecerem a
comparacao de um contexto social de violéncia com esse tipo penal?

Para responder a essas perguntas, € preciso entender o que o reconhe-
cimento do genocidio conferiu aos grupos sociais que tiveram suas tragé-
dias categorizadas como tal.

Considerando as disparidades politicas no contexto internacional
quanto ao grau de censura conferido aos diferentes cenarios de genoci-
dio, o Holocausto continua a ser o caso paradigmatico a ser analisado. Na
verdade, o Holocausto tornou-se o padrao, sendo o exemplo mais divulga-
do e politicamente reconhecido de genocidio, aquele em relacao ao qual
outros episoédios sdao comparados para se discernir os requisitos politi-
cos minimos para uma reivindica¢ao envolvendo o crime. No entanto,
contraditoriamente, é o episddio com o qual nenhuma outra tragédia
humana pode se comparar dado o seu alegado estatuto singular.

O uso do genocidio como termo geral empregado para descrever
violacoes dos direitos humanos, estd, em grande medida, ligado a respos-
ta politica dada ao Holocausto, de punicao e reparacao. O que os inte-
lectuais e ativistas pretendem alcancar com a caracterizacdo de certas
formas de violéncia social e institucional como sendo genocidas é o grau
de censura moral e legal concedido ao Holocausto.

Aqui, é importante considerar que, em termos das consequéncias
mais imediatas, o reconhecimento juridico do Holocausto foi capaz de
auxiliar na suspensao de violagdes contra as vitimas e na punicdo dos
autores do crime, ainda que, certamente, de forma distorcida e simbdli-
ca. Num sentido mais amplo, o reconhecimento internacional das prati-
cas de exterminio nazistas garantiu a implementacdao de politicas de
reparacao, tais como a preservacao da memdria da tragédia e a restitui-
¢ao pecuniaria para as vitimas.

A partir desta perspectiva, o genocidio como categoria politica é
contestado como um instrumento simbdlico capaz de produzir respos-
tas materiais em uma ordem mundial em que a indiferenca as tragédias
humanas é o grande obstaculo a ser superado.

Mesmo que a Carta de Nuremberg nao tenha tido a Convencao do Geno-
cidio da ONU como um recurso formal para processar os individuos respon-
saveis pelas politicas do exterminio judeu, foi na acusacao de 8 de outubro
de 1945, contra proeminentes liderancas nazistas, que o termo genocidio
estreou em um documento internacional®'. Se a aprovacao de uma conven-
cao paradigmatica foi a primeira de varias respostas politicas internacio-
nais ao Holocausto, nao se pode negar a ironia de que as acusacoes de geno-
cidio ndo sao legalmente atreladas as praticas do exterminio nazista.
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No entanto, embora outros casos de genocidio tenham sido reconhe-
cidos, o Holocausto continua a ser o paradigma universal, das ostensi-
vas producodes midiaticas sobre o tema aos debates atuais sobre dolo nos
tribunais ad hoc e no Tribunal Penal Internacional.

O fato de que o genocidio e o Holocausto nao tém conexoes legais, em
termos de aplicacao formal de sancgoes, nao interfere no capital simbé-
lico responsavel por uma resposta politica eficaz para o crime, criando
espaco para politicas de reparacao que vao muito além da limitada esfe-
ra do direito penal internacional. Afinal, o Holocausto é o evento que
viabilizou politicamente a Convencao das Nacoes Unidas e, desde entao,
tornou-se o evento que extraiu consequéncias praticas do instrumento
juridico de maneira mais efetiva.

A punicdo dos autores do Holocausto e as politicas de reparacgdo
subsequentes sdo consideradas conquistas notaveis em relacdo a cons-
ciéncia moral e juridica de direitos humanos assumida apds a Segunda
Guerra Mundial. Dentre as politicas reparatdrias mais conhecidas esta a
restituicdo econémica conferida as vitimas derivadas de acoes coletivas
nos Estados Unidos.

Em meados dos anos 1990, varias ac¢oes judiciais civis foram ajuiza-
das nos tribunais dos Estados Unidos em nome das vitimas do nazismo
contra as empresas e os governos suico, alemio, francés e austriaco*’.

Até o momento, os processos resultam em mais de 8 bilhdes de ddla-
res a serem partilhados pelas vitimas do Holocausto. O caso envolven-
do os bancos suicos, em 1998, foi resolvido por 1,25 bilhdo de délares™.
Os procedimentos para o julgamento e o pagamento efetivo das vitimas
foram indiscutivelmente um desafio, resultando em um importante
corpus de jurisprudéncia que Morris Ratner e Caryn Becker descrevem
com precisao:

O caso do banco suico é o tunico grande caso do Holocausto que
foi totalmente resolvido através de uma acdo de classe privada e
ndo atravées de um acordo internacional. O juiz presidente Edward
Korman R, do Distrito Leste de Nova York, juiz federal que presidiu
o caso, ampliou a jurisdicdo do tribunal norte-americano sobre uma
classe mundial de vitimas e alvos da perseguicdo nazista com o obje-
tivo de resolver todas as queixas contra os bancos suicos e outras
entidades suicas em um processo. O juiz Korman supervisionou uma
plataforma de chamada incrivelmente detalhada e extensa em todo o
mundo (incluindo um programa de publicagdo de vdrios milhées de
ddlares de mala direta para listas de sobreviventes e grupos de apoio
e de bases comunitdrias) e nomeou uma referéncia especial para
desenvolver um plano de atribuicdo dos fundos de liquidacdo entre
0s muitos tipos diferentes de membros de classe. Apds a realizacao de
audiéncias em Nova York e Israel, ele emitiu uma ordem de aprova-
cdo, em primeiro lugar, para a liquidacgdo e, depois, mais tarde, para
o Plano de Atribuicao. O Segundo Circuito manteve ambas as ordens.
A licdo destes casos nos tribunais dos Estados Unidos pode efetiva-
mente fornecer um forum para resolver esses tipos de erros histori-
cos extraordindrios™.
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Para alcancar esse resultado, a articulacao politica de organizacoes
sociais e de forcas institucionais foi crucial. Os meios de comunicacao, os
poderes executivo e legislativo e diversas organizacoes de base, desenha-
ram o ambiente indispensavel, sustentado pelo legado moral do Holo-
causto para pressionar os bancos sui¢os a negociarem depois de uma
grande dose de resisténcia®.

Um bom exemplo dessa dinamica consiste nas chamadas “sancoes
acumulativas”, especificamente concebidas para pressionar os bancos
suicos a concordarem com os termos propostos pelos advogados das viti-
mas do Holocausto. As sancoes declararam que:

(1) se um acordo ndao fosse alcancado até setembro de 1998, o Estado
de Nova York e os gerenciadores da cidade iriam parar o depdsito dos
seus investimentos de curto prazo nos bancos sui¢os e impediriam os
bancos suicos e empresas de investimento de venderem a divida do
Estado e da cidade;

(2) se um acordo ainda ndo fosse alcancado até novembro de 1998,
gestores de investimentos privados investindo para o estado e a cida-
de seriam instruidos a cessar as suas atividades através de empresas
suicas, e

(3) finalmente, outras san¢bes ndo especificadas seguiriam se 0 assun-
to ainda estivesse pendente*®

Em agosto de 1998, um més apds a divulgacdo das sancdes, os bancos
suicos capitularam®’. Em 2001, varios casos contra empresas alemas,
companhias de seguros e bancos foram arquivados como resultado do
estabelecimento da fundacao alema “Memdria, Responsabilidade e Futu-
ro”, que detém 5 bilhdes de ddlares para a indenizacao das vitimas do
Holocausto*®. Também em 2001, foi criada uma fundacio austriaca de 1
bilhao de doélares responsavel pelo fornecimento de restituicdo as viti-
mas do Holocausto em resposta a pressiao gerada pelo litigio nos Esta-
dos Unidos contra bancos austriacos, resultando em um acordo de 4o
milhoes de délares em 1999*°.

Todos esses casos demonstram o incrivel poder de mobilizacao do
Holocausto como um genocidio que conta com grande reconhecimento
internacional. O estatuto das vitimas do Holocausto permitiu um suces-
so sem precedentes no litigio visando a restituicao dos lucros dos bancos,
empresas e companhias de seguros que foram gerados pela escravidao
e pelo trabalho forcado, entre outras praticas, tais como a retencao do
dinheiro das vitimas pelos bancos apds o fim da guerra.

Além da condenacido das praticas exterminatdrias executadas pelos
nazistas na esfera criminal, ha também a percepcao de que a explora-
¢ao de seres humanos como escravos € imoral, ilegal e deve ser compen-
sada. Trata-se de impressionante exce¢iao no curso da histéria moderna
que tem, de outra maneira, usado o exterminio e a exploracao do traba-
lho como ferramentas essenciais para enriquecer e empobrecer paises e
populacées, sem quaisquer censuras nos planos moral ou juridico®’.

E importante notar também que, na interface de aspectos simbdlicos
e materiais, a criminalizacao da negacao do Holocausto em alguns paises
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é uma caracteristica importante da resposta a essa tragédia. Nos anos
seguintes ao fim da Segunda Guerra Mundial um processo de desqualifi-
cacio do Holocausto foi promovido por importantes figuras publicas®’. O
assalto a memoria do Holocausto comecaria em solo europeu com publi-
cacoes como Le Passage de la Ligne, de Paul Rassinier, e Nuremberg ou la
terre promise, de Maurice Bardeche, em 1948, e seriam rapidamente repli-
cados por proeminentes intelectuais antissemitistas, especialmente nos
Estados Unidos®”.

A partir da década de 1950, estudiosos como Austin J. App, Leslie, David
Hoggan, Butz Arthur, Richard Verrall, David Irving e muitos outros,
disseminaram trabalhos que questionavam a existéncia das politicas
nazistas e, mais importante, o exterminio em massa de judeus durante a
Segunda Guerra Mundial®’.

Entre as tentativas mais agressivas de desqualificacao do Holocaus-
to esta Did Six Million Really Die?, escrito por Richard Verrall. No livro,
Verrall afirma que as narrativas predominantes do Holocausto sao
“propaganda de atrocidade”®* que se somam a “uma crescente mitologia
dos campos de concentracao e, sobretudo, a histéria de que nada menos
do que seis milhoes de judeus foram neles exterminados”®’.

Além disso, Verrall argumenta que a representacdo exagerada das
tragédias do Holocausto serve como chantagem em favor da comunida-
de judaica, que “surgiu a partir da Segunda Guerra Mundial como nada
menos que uma minoria triunfante”**.

Essa perspectiva, divulgada por individuos antissemitas e organi-
zacoes de direita, principalmente na década de 1970, se tornaria a base
tedrica para a criagao de uma das mais importantes organizacoes volta-
das para a negacao do Holocausto nos Estados Unidos, o Institute for
Historical Review (IHR), fundada por Willis Carto e McCalden William
em 1978%". O IHR tornou-se uma referéncia internacional para os nega-
dores do Holocausto e criou uma plataforma através do Journal of
Historical Review, que teve como objetivo conferir credibilidade acadé-
mica para a literatura negacionista®®. Além disso, patrocinou conferén-
cias internacionais e usou a midia para fomentar percepcoes distorci-
das do Holocausto.

Naturalmente, o descrédito sistematico e o assalto a memodria do
Holocausto causaram indignacao na comunidade judaica e no publico
em geral. Do ponto de vista intelectual, varios autores, incluindo Debo-
rah Lipstadt, Seidel Gill e Kenneth Sterns, sao reconhecidos no campo
de estudos do genocidio por suas contribuicoes inovadoras que desafiam
esse quadro®’. Do ponto de vista legal, a negacao do Holocausto também
promoveu respostas diretas vis-a-vis ao reconhecimento do sofrimento
das vitimas e da violacdo da memoria da tragédia.

As décadas de 1970, 1980 e 1990 foram marcadas por julgamentos em
diversos paises, incluindo o Canada, os Estados Unidos, a Alemanha e
a Franca contra individuos considerados negadores do Holocausto. Em
seu livro Holocaust Denial and the Law®, Robert Kahn explora os aspec-
tos juridicos e politicos dos processos, considerando as diferencas entre
as jurisdicoes.
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Independentemente das diferencas dos sistemas juridicos, o que é
importante reter do debate sobre a criminalizacao da negacao do Holo-
causto é o grau de protecao que esse evento histdérico alcancou. Negar ou
banalizar o Holocausto nao é apenas uma pratica imoral, é uma prati-
ca ilegal em muitos paises. A lei existe para apoiar versoes histdricas do
passado e garantir que a memdria coletiva de um grupo social nao seja
violada®'. E o reconhecimento final de que o direito de um grupo exis-
tir é composto pelo direito de um grupo a ter um passado, uma narrativa
histérica que sustenta a identidade coletiva baseada em padroes cultu-
rais, episodios épicos, mitos e também pelas tragédias partilhadas pelos
membros de uma comunidade.

O grau de censura associado a negacido do Holocausto indica um
entendimento de que se a resposta ao genocidio, no curto prazo, esta liga-
da a criminalizacdo dos responsaveis e as repara¢des mais imediatas as
vitimas, a disputa de longo prazo é pela integridade do episddio, pela
necessidade de se lembrar as vidas que foram perdidas e pela respon-
sabilidade que deve surgir a partir das praticas de exterminio. A histo-
ria, portanto, é a grande peca em disputa e o Holocausto foi o episddio
moderno capaz de definir o tom das narrativas autorizadas a circular na
esfera publica.

Considerando as dimensdes simbdlicas inscritas na criminaliza-
¢do da negacao do Holocausto, pode-se compreender algumas das raizes
elementares da disputa sobre o genocidio como uma categoria reivindi-
cada por ativistas e académicos em todo o mundo. Num contexto global
em que episddios violentos inspirados pelo racismo constantemente
ocorrem, o grande desafio € tornar o sofrimento local relevante. Isso é
exatamente o que foi alcancado com o reconhecimento politico do Holo-
causto. Fundamentalmente, o Holocausto nao é apenas um problema
judaico contextualizado nos limites de um conflito europeu. Ao contra-
rio, é percebido como uma tragédia humana. E um episédio que se baseia
na nocao de que as violagoes de grupos sociais nao podem ser subsumi-
das nas justificativas de contextos histéricos, devendo ser reconhecidas
como danos aos seres humanos em geral.

Em um periodo definido pelo exterminio de tantos povos e gentes,
o exterminio dos judeus é uma tragédia partilhada por todos. Este é o
significado essencial e mais importante que o Holocausto emprestou ao
genocidio, confirmando seu poder no imaginario social.

O fato desse episddio histdrico ter sido capaz de gerar tantas respostas
politicas é tema de diversas andlises conduzidas por estudiosos do genoci-
dio. No centro da questao estd o debate sobre a singularidade do Holocausto.

3.2. O DEBATE DA SINGULARIDADE EM PERSPECTIVA

A controvérsia sobre a singularidade do Holocausto comecou simulta-
neamente com o crescente campo de estudos da sociologia e antropolo-
gia sobre o genocidio. As investigacoes sobre essa categoria, que ainda
sao em grande parte produzidas por estudiosos com formacao académi-
ca nos Estados Unidos, Canada e Israel, comecaram em 1970 e cresceram
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consideravelmente nos anos 1980, momento em que perguntas sobre a
singularidade do Holocausto se tornaram mais vividas®’. Desde entio,
tal debate tornou-se um tema central na agenda académica do campo de
estudos sobre o genocidio.

Em variados campos das ciéncias sociais — teologia, filosofia, sociolo-
gia, antropologia, dentre outros — autores®’ que defendem a perspectiva
da singularidade sustentam o argumento geral de que o Holocausto tem
uma natureza singular que o distingue de outros casos de genocidio®.
Alguns argumentos comuns apresentam o numero de vitimas, os méto-
dos e eficiéncia da execucdo, e a questao do dolo do Holocausto como
prova de seu status tinico no violento contexto da modernidade®’.

Gavriel Rosenfeld, um defensor desta perspectiva, explica que este
paradigma comecou a ser desenvolvido como uma tendéncia intelectual
durante as décadas de 1970 e 1980 para enfrentar uma inclinagdo acadé-
mica de se historicizar e politizar o Holocausto. Para ele, essa foi uma
“resposta defensiva as tentativas de se banalizar o evento para fins apolo-
géticos ou revisionistas”®®.

Entre os argumentos mais populares defendendo a ideia da singula-
ridade estdo os formulados por Yehuda Bauer e Steven Katz, em 1980 e
1990, respectivamente. Para Bauer, o Holocausto foi um evento que mere-
ce uma designacao separada do genocidio dada a sua natureza extrema e
é, portanto, “qualitativamente diferente de outros casos de genocidio”®’.

A abordagem desenvolvida por Katz sobre o argumento da singula-
ridade, que seria mais tarde duramente criticada, considera o Holocaus-
to como o unico caso verdadeiro de genocidio. Em sua extensa obra, The
Holocaust in Historical Context, publicado pela primeira vez em 1994, 0
autor pretende demonstrar a forma como o “holocausto é fenomenolo-
gicamente 1inico”®®. Para comprovar a singularidade do Holocausto, Katz
restringe o conceito de genocidio:

Por mim, vou usar a seguinte defini¢do rigorosa: o conceito de genoci-
dio se aplica apenas quando hd uma inten¢do atualizada, poréem reali-
zada com sucesso, para destruir fisicamente todo um grupo (como
um grupo é definido por autores do crime). (..) A intengdo de elimi-
nar fisicamente apenas uma parte de um grupo — em contraste com
a Convencdo da ONU e definicbes mais alternativas propostas por
outros, ndo vou chamar de genocidio. (..) Qualquer forma de assas-
sinato em massa que nao esta de acordo com a definicdo dada aqui,
embora ndo necessariamente menos imoral, ndo serd identificada
aqui como uma ocasido de genocidio®.

Embora ambos os autores tenham esclarecido as suas posicoes ao longo
dos anos, reconhecendo explicitamente o sofrimento de outros grupos
humanos e até mesmo aplicando categorias diferentes para definir o
Holocausto, como o uso de Bauer de “sem precedentes” em vez de “Gnico”,
fica claro que a compreensao do Holocausto como uma tragédia singular
ainda permanece no centro de suas analises.

A tentativa de perpetuar a memoria do Holocausto como excepcio-
nal nao se restringe ao circuito académico. Sua natureza idiossincratica é
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veementemente defendida por nomes de destaque na comunidade judai-
ca, especialmente nos Estados Unidos. Para eles, o exterminio praticado
pelos nazistas contra judeus é nao sé considerado unico, como os esfor-
¢os intelectuais em comparar o Holocausto com outras tragédias huma-
nas sao lidas como expressao de antissemitismo.

Segundo o rabino Irving Greenberg, fundador do Centro de Recursos
do Holocausto e primeiro diretor da Comissao do Memorial do Holocaus-
to nos Estados Unidos, comparar outros genocidios ao Holocausto é uma
“blasfémia””". Elie Wiesel, sobrevivente do Holocausto e premiado com o
Nobel da Paz em 1986, também considerou esse tipo de comparacao como
uma “total traicio da histéria judaica”’*. Em Denying the Holocaust, Debo-
ra Lipstadt, professora de estudos judaicos modernos e Holocausto da
Universidade de Emory, chamou o processo de se comparar o Holocausto
com outros eventos histéricos como “equivaléncias imorais””’.

Essa representacao irreconciliavel do Holocausto como uma tragédia
distinta tem sido amplamente criticada”. Um contra-argumento geral
sustenta que nio ha razdes histéricas para sustentar esta afirmacao’.
Particularmente, estudiosos indigenas norte-americanos desenvolve-
ram um consistente corpus tedrico para abordar esta questao.

O historiador David E. Stannard foi um dos primeiros intelectuais a
desafiar o conceito da singularidade, levando em consideracdo o genoci-
dio de populagdes indigenas durante o processo de colonizac¢ao. A publi-
cacao de seu livro American Holocaust em 1992, no qual ele descreve esta
realidade de exterminio, comecou a popularizar a expressao e, natural-
mente, provocou muitos debates’®.

Em outro importante artigo, Stannard’’ considera os principais argu-
mentos desenvolvidos por aqueles que defendem a singularidade do
Holocausto e os desafia com base em argumentacao histdrica e politica.
Entre outras questdes, o autor analisa as inconsisténcias no argumen-
to da singularidade levando em consideraciao questoes como a porcenta-
gem da populacio afetada pelo processo de exterminio’®, a forma como
se deu a campanha de genocidio’’, os meios de destruicio usado pelos
autores do delito® e a questio do dolo.

Outras abordagens que criticam a perspectiva da singularidade desta-
cam o uso da retdrica da singularidade como uma ferramenta politica
que serve como uma justificativa moral para se descartar reivindicagoes
de genocidio.

Desse ponto de vista, o paradigma da singularidade coloca obstaculos
ao reconhecimento e enfrentamento de outros genocidios. Mais expli-
citamente, ajuda a silenciar os exterminios passados responsaveis pela
fundacao dos Estados Modernos. De uma forma discreta e mais eficaz,
serve como escudo simbdlico e politico de modo que as atuais praticas
genocidas possam ser minimizadas ou negligenciadas. Como Lilian Frie-
dberg aponta:

Nao é uma questao de contabilidade ou de vencedotes e vencidos
na batalha da minoria mais martirizada. Ndo ¢ uma questdo de viti-
mologia comparativa, mas de sobrevivéncia coletiva. A insisténcia
na incomparabilidade e na “singularidade” do Holocausto nazista é
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precisamente o que proibe a compreensdo coletiva de genocidio como
um fenémeno de “civilizacao” ocidental, nao como uma série de even-
tos histdricos reiterativos, cada um em seu proprio caminho “tinico”. E
o0 que inibe a nossa capacidade de nomear causas, antecipar os resul-
tados e, acima de tudo, envolver-se em acdo politica e intelectual de
enfrentamento diante de experiéncias contemporaneas.®’

Nesta constelacdo de nuances politicas, a insisténcia no paradigma da
singularidade tem consequéncias especiais no reforco das caracteristicas
eurocéntricas de direito penal internacional e na sobreposi¢ao simbdlica
do genocidio ao Holocausto.

4. NEGLIGENCIANDO O SOFRIMENTO NEGRO: O IMPACTO
SIMBOLICO DA CRIMINALIZAGAO

Para capturar os limites impostos ao reconhecimento do genocidio,
dadas as restricoes legislativas e o entendimento jurisprudencial hege-
monico, deve-se considerar a dimensao simbdlica atrelada a persecucao
do crime. As ambiguidades intrinsecas do direito penal internacional,
ainda considerado um “ramo muito rudimentar de direito”®, com rela-
¢do a falta geral de esclarecimento em relacao aos delitos, as limitagoes
relativas a determinacdo de uma escala de sanc¢des e as inconsisténcias
sobre questoes processuais tém conduzido a questionamentos sistemati-
cos de sua legitimidade®.

Se a discussao sobre a prevencao e punicao ainda se configura como
um tdépico complexo, se o sacrificio de normas do direito penal afeta a
legitimidade da disciplina, entdao o valor simbdlico do direito penal
internacional parece ser a principal base para justificar o sistema. Isto
é especialmente verdadeiro quando se observam os padroes conserva-
dores de acusacao e as determinacgdes judiciais no ambito do genocidio,
que pretendem representar uma declaracao incontestavel da repulsa da
“comunidade internacional” ao que é considerado o crime mais hedion-
do na escala das atrocidades em massa.

Nessa dindmica, a relacdo intima entre racismo e genocidio tornou a
discussao sobre a reproducio simbdlica do primeiro no reconhecimen-
to judicial do crime um desafio. Na verdade, a auséncia de uma analise
mais profunda do impacto do racismo nas decisoes judiciais nao é exclu-
siva da discussao sobre o genocidio, configurando um padrao mais amplo
de silenciamento nos dominios da teoria juridica internacional®. Como
Ruth Gordon aponta, “o discurso de direito internacional tradicional esta
estruturado em termos de igualdade formal e raca parece ser um fator
quase inexistente. A teoria juridica internacional raramente menciona a
questio racial e muito menos a emprega como base de analise”®’.

A auséncia de um arcabouco tedrico mais articulado na abordagem
dessa questdao promove um siléncio que, como Edson Cardoso aponta,
¢ “cheio de significados”®®. No centro dessa encruzilhada esta a prépria

negacdo do “poder institucionalizado da supremacia branca’®’, como
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uma das forcas mais proeminentes a orientar tanto a perpetracao de
atrocidades em massa quanto a aquiescéncia das institui¢coes internacio-
nais com os cenarios de violéncia®®.

Esse horizonte juridico internacional que formalmente proscre-
veu a manifestacao do racismo, enquanto é ainda complementarmente
influenciado pelas normas degradantes da supremacia branca, € respon-
savel por uma administracio distorcida do genocidio®®.

Visivelmente, tanto a perpetracao do crime quanto a passividade do
sistema de justica penal internacional em resposta aos horrores do geno-
cidio tém um impacto especial sobre as comunidades negras, a luz das
representacoes histdricas peculiares que enxergam este grupo social
como o anténimo de humanidade".

Nesse processo, o alto grau de vulnerabilidade em torno da vida negra
é cultivado por atos de incontestavel terror patrocinados e sancionados
pelo Estado que visam a controlar o que sdo categorizados como “corpos
indomesticaveis”.

Aqui, deve-se perceber que o exercicio de formas extremas de assalto a
vida negra em um contexto internacional que abraca a retdrica do iguali-
tarismo e do multiculturalismo néo poderia ser alcancado senao através do
investimento na desumanizagio simbdlica de pessoas negras’. Conside-
rando esta afirmacao, o que se argumenta € que, além desse processo mais
evidente de construcoes em torno da “desumanidade negra’, este investimen-
to também é feito de forma indireta pela recuperagio da nogao de “humani-
dade branca” e sua justaposicio com a nocio de humanidade em si”.

Na verdade, o equacionamento da nocao de humanidade com a
“humanidade branca” ndo traz qualquer tipo de novidade por si s6 na
forma como a supremacia branca se estrutura. Essa operacao pode ser
atribuida aos primeiros impulsos da colonizagao européia no século XV
e, mais explicitamente, na expansao do império colonial europeu nos
séculos XVIII e XIX, tendo a nogao do “fardo do homem branco” como sua
imagem mais bem acabada.

A superioridade da branquitude, forjada nas formulac¢des do Ilumi-
nismo e nas subsequentes teorias abertamente racistas do século XIX,
investiu sobre as caracteristicas superiores em termos “intelectuais,
estéticos e fisicos” °* de pessoas brancas, cuidadosamente observando as
prescricées do patriarcado®. A énfase era dada sobre os aspectos positi-
vos da branquitude que trariam o “desenvolvimento” e o “progresso” da
“civilizacao” para o resto do mundo, justificando os perversos impulsos
colonialistas e imperialistas europeus®.

A construcao da supremacia patriarcal branca de um senso de huma-
nidade ligado aos aspectos positivos da branquitude seria ferida pelos
tragicos acontecimentos da II Guerra Mundial. O terror materializa-
do em camaras de gas e campos de concentracao, o exterminio gratui-
to e a imposicao do sofrimento dentro do perimetro europeu acrescenta-
ram outras dimensoes para o significado da humanidade. Compreender
as dimensdes do Holocausto e seu “horror sem palavras”’ exigiu uma
racionalizacdo por meio da qual a humanidade também seria definida
por sua vulnerabilidade.
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Portanto, embora o potencial da racionalidade ainda constitua uma
moldura para a superioridade branca, a vitimizacdo, melhor simboli-
zada pela violacao sistematica do “ser humano por exceléncia’, ou seja,
o0 homem branco heterossexual, também foi incorporada como uma
marca distintiva fundamental da humanidade.

Se a humanidade, dados seus superiores atributos fisicos e intelec-
tuais, era caracterizada principalmente pela capacidade de governar e
explorar antes da II Guerra Mundial, apds esse episodio a possibilidade
de ser vitima também constituiria um aspecto importante da condicao
humana.

Foi na busca fundamental pela defesa contra danos causados a seres
humanos, agora também identificados como os que sao submetidos as
relacdes de terror, que uma série de legislacdes internacionais foram
adotadas, como a Declaracio Universal dos Direitos Humanos®® e a
Convencao sobre a Prevencio e Punicio do Crime de Genocidio®”.

A incorporacao de corpos brancos nas categorias da vitimizacao teve
um impacto definitivo sobre a estrutura da justica penal internacional
e, particularmente, sobre a administracao judicial de genocidio. Focan-
do exclusivamente nas dimensdes simbdlicas da criminalizacdo conecta-
das a representacao da negritude, observa-se um claro padrao decorren-
te tanto do reconhecimento judicial quanto da negacao da ocorréncia do
crime. Aqui, ha uma visivel tensdo em torno das possiveis combinacgoes
raciais do status de vitimas versus réus. Claramente o genocidio € empre-
gado no reforco dos esteredtipos habituais, em especial entre aqueles
racializados sob a mesma categoria.

Neste cenario simbdlico peculiar, o reconhecimento de uma “tragé-
dia branca”'*°, como o Holocausto, é feito com énfase no papel da vitima.
As narrativas de condenacao sao, em grande medida, ligadas a demoni-
zacao individual dos autores mais proeminentes ou servem para enfa-
tizar as praticas genocidas como uma expressao unica e inapreensivel
do mal'®".

Mesmo que o papel de espectadores na perpetracdo do crime também
seja acentuado na literatura do Holocausto'®” e as varias restituicées
concedidas as vitimas deste evento histérico, como resultado de litigios
civis'® indiquem a assuncio de uma concepc¢io mais ampla de autoria e
responsabilidade, o fato é que a censura ainda estd intrinsecamente liga-
da as praticas de exterminio.

De fato, a decisao que sustentou a preferéncia de processos judiciais
contra as liderancas nazistas ao invés de execuc¢oes sumarias dos auto-
res mais proeminentes, sustentadas pela Gra-Bretanha e a Unido Soviéti-
ca, baseou-se, em grande medida, na necessidade de preservar a popula-
cdo alema de uma representacio coletiva depreciativa'®*. Como Michael
Scharf ressalta:

() processos judiciais individualizariam a culpa pela identificacdo de
autores especificos em vez de deixar a Alemanha com um sentimento
de culpa coletiva. Finalmente, tal julgamento permitiria as poténcias
aliadas, e ao mundo, identificar uma penalidade exata para a lideran-
ca nazista, e ndo para a populacéo civil da Alemanha.'”
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Seguindo este animus original, a condenac¢ido das praticas de genocidio
durante o Holocausto nao se confundiu com uma demonizagao simbdli-
ca dos grupos sociais brancos na Alemanha e em outros lugares.

Com os sinais invertidos, é também possivel reconhecer as tragédias
entre africanos, tal como em Ruanda. Nesse caso, a retdrica é conectada a
imagem do primitivismo e da selvageria'®®. Aqui, as narrativas retratam
vitimas e autores como uma espécie de “massa perdida de seres huma-
nos” lutando guerras irracionais'®’.

Como Bhakti Shringarpure assinala

“as especificidades dessas guerras sao minimizadas e sao frequente-
mente representadas como uma ‘competicdo entre os brutos’ ou uma
explosdo de antigas rivalidades’ tribais ‘sem quaisquer ligacées com a
experiéncia e a historia do colonialismo europeu e seus retumbantes e

duradouros efeitos”.'*

Deste ponto de vista, o genocidio torna-se uma criag¢do intrinseca do
“mundo incivilizado”, da qual autores e vitimas sao responsaveis dada
sua natureza inerentemente violenta.

Os casos menos reconhecidos de genocidio nas esferas politica e juri-
dica sdo aqueles em que o crime é cometido por setores brancos e as viti-
mas sao nao-brancas.

Desde a adocao da Convencao sobre Genocidio ha uma visivel tendén-
cia de se bloquear o acesso as consequéncias materiais e simbolicas do
reconhecimento do genocidio, quando o crime é cometido como resulta-
do dasdemandas da supremacia branca para a vitimizacao de populacoes
negras. Nesses casos, as historicas denuncias das vitimas, sublinhando a
existéncia de arranjos genocidas promovidos por Estados predominante-
mente controlados por elites brancas e “praticas genocidas socialmente
sancionadas”'® tém sido sistematicamente rejeitadas. Nessa dinamica,
a rotulagem de genocidio para caracterizar varios cenarios de violéncia
tornou-se uma heresia retdrica e juridica.

Esta obstrucao a caracterizacao do genocidio tem impactado particu-
larmente o reconhecimento do crime assaltando comunidades negras na
Diaspora. De fato, o arcabouco tedrico sobre o genocidio contra os negros
na Didspora é, como Jodo Vargas aponta, “decepcionante”’’’. Tanto no
campo de estudos do genocidio como na esfera juridica, as denuncias de
genocidio que contam com o menor grau de visibilidade sao aquelas liga-
das a este grupo social. Em suma, a celeuma se desfaz quando o genoci-
dio € associado a experiéncia histdrica e atual dos negros, especialmen-
te nas Americas.

Aqui se pode visualizar as restri¢des existentes da estrutura juridi-
ca internacional no reconhecimento do “sofrimento negro”. Esse padrao
é reproduzido tanto na total exclusao de negros do conjunto eficaz de
protecdes e garantias promovido pelo paradigma dos direitos humanos
quanto na recusa da justica penal internacional em reconhecer como
genocidio os ataques sistematicos sobre as comunidades negras.

Este processo de negacao tem sido sustentado essencialmente pela
imposicao de uma armadura juridica em torno do termo que indica a
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impossibilidade de reconhecer o crime. Ha uma administracao especifi-
ca do delito que visa difundir a resisténcia politica a reconhecé-lo como
uma limitacao do tecnicismo juridico. Nessa dinamica, prevalece uma
recusa a se reconhecer a indiferenca histérica do sistema legal ao sofri-
mento negro e a consolidacao dos mandamentos da supremacia branca
como bases fundamentais para a exclusao do genocidio como uma cate-
goria viavel na Didspora.

Desta feita, se as barreiras aparentes para o reconhecimento de geno-
cidio estaoligadas a questoes normativas no nivel da retdrica, tendo como
exemplo mais ilustrativo a questao do dolo, na pratica, elas se encontram
no fato de que as condenacodes individuais indiscutivelmente represen-
taram uma condenacao simbdlica dos sistemas de exterminio.

Seguindo essa linha de raciocinio, pode-se concluir que os represen-
tantes das elites brancas na didspora nao se encaixam nos padrdes de
réus na destruicao de comunidades negras, porque os sistemas de supre-
macia branca nao devem ser desafiados.

Em ultima analise, o que se observa é a separacao total de disposicoes
legais internacionais do sofrimento negro. Hd uma evidente naturaliza-
cao do terror de Estado visando corpos negros, apesar da celebracao do
valor imperativo do direito internacional de direitos humanos, que tem
a proscricao de genocidio como um dos seus mais célebres bastioes.

Direito.UnB, janeiro — junho de 2014, v. 01, n.o1 138



>>

1

4

6

As Fronteiras Raciais do Genocidio, Ana Luiza Pinheiro Flauzina, pgs. 119-146

NOTAS

United Nations (UN), Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genoci-
de, Dec. 9,1948, 78 UN.TS. 277.

G.A. Res. 96 (I), UN. Doc. A/RES/96(I) (Dec. 11, 1946).

Id.

Churchil, 2001.

Lemkin, 2005

Fitzmaurice, 2008, p.55-6.

Um dos estudos mais completos desenvolvidos por Lemkin em relagdo a aplicacdo da nocao
de genocidio no mundo colonial foi uma analise do que ele descreveu como “genocidio
colonial espanhol”. Suas descri¢des de genocidio na esfera colonial foram profundamente
influenciadas por Bartolomé de Las Casas, que interpretava a existéncia de direitos de popu-
lagoes indigenas com base nos principios da lei natural. Alguns pontos de analise de Lemkin
no contexto colonial espanhol sao dignos de nota. Considerando o aspecto fisico de geno-
cidio, Lemkin se refere a trés tipos: massacres para conquistar o territério, massacres para
acabar com as rebelides e exposi¢oes gratuitas de violéncia. Uma observacdo importante é
que Lemkin considerava a escravidao como parte do elemento fisico do genocidio. Ele enten-
dia a “privacao de meios de subsisténcia’, como “escraviddo genocida”. Com relacédo a atribui-
¢ao de responsabilidade pelo crime, Lemkin acentuou o papel dos colonizadores no processo.
Ele considerou os oficiais militares como “aplicadores da lei do genocidio” e também respon-
sabilizava os colaboradores indigenas espanhdis pelo exterminio. Para ele, a corte em Madri
também deveria assumir uma responsabilidade compartilhada, tendo em vista que “eles
tinham o poder e o dever de interferir com base em ordens reais”. Lemkin também conside-
rava essencialmente genocida a agressao cultural sobre as populagées indigenas. Seus escri-
tos destacavam o fato de que os conquistadores desenvolveram estratégias para destruir a
cultura indigena e substitui-la pela sua. Esse é o mesmo argumento que ele usou para justi-
ficar a existéncia do genocidio na Europa, com a ocupacao alema. Esse quadro permitiu

a Lemkin teorizar sobre o Holocausto e a experiéncia colonial espanhola usando o geno-
cidio como uma categoria principal, confirmando que a sua formulagao foi desenvolvi-

da para qualificar uma vasta gama de episddios histdricos marcados pela destruicao social
generalizada.

Lemkin, cf. nota 5, p.79.

Fitzmaurice, cf. nota 6, p.75

Moses, cf. nota 7, p.13,37.

Shaw, 2007,p.18.

1d, p.1o.

Lemkin, cf. nota 5, p.79.

Moses, cf. nota 7, p.13-37.

° Lemkin, cf. nota 5, p.79.

Churchill, cf. nota 4, p.363-64.
1d., p.365.

Id.

1d., p.364.

1d., p.365.

Id.

Lippman,1994.

Verdirame 2000:578-581.
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Churchill, cf. nota 4, p.367.

1d.

Docker., 2008:81-2.

Id.

Lippman, cf. nota 22, p.477-8.

Churchill, cf. nota 4, p.388.

Id.

Id., p.365.

Id.

Id.

Id., p.368.

Id.

Costa Vargas, 2008.

Lippman, cf. nota 22.

Fein, 2006:74.

Id., p.75.

Vargas, cf. nota 36:6.

Van Schaack, 2007:224.

Ratner/Becker in Bazyler2006.

Bazyler, 2003:23.

Ratner; Becker, cf. nota 42, p.346-47.

Id., p.348.

Bazyler, cf.nota 43, p.23.

Id.

Newborn,2003:615-6.

1d..617.

O carater excepcional dos processos judiciais de reparacgao das vitimas do Holocausto nos
Estados Unidos ganha especial relevancia quando se considera o fracasso do litigio reparato-
rio para escravidao. Os parametros legais que descartam as reivindicagdes reparadoras para
a escravizacao de africanos e seus descendentes baseiam-se em dois pilares fundamentais.
O primeiro refere-se aos limites temporais impostos ao reconhecimento dos direitos. Neste
caso, o argumento oficial inverte o raciocinio de responsabilidade e afirma que a compen-
sac¢do nao pode ser concedida porque houve atraso ou negligéncia por parte dos afro-ameri-
canos ao enfrentar a questao (Best/Hartman, 2005). Essa posi¢ao ignora os esforcos histori-
cos de afro-americanos para fazer o Estado responsavel pelas brutalidades e a exploracdo do
trabalho ilegal, que ocorreram durante o periodo da escravidao. Na verdade, o litigio buscan-
do compensacao monetaria para o enriquecimento injustificado do Estado americano pela
exploragao de trabalho escravo no pais data de 1800. Esse entendimento estreito também
contradiz o raciocinio dos autores que véem a passagem do tempo e a falta de qualquer
reconhecimento ou reparagdes como uma intensificacao da violagdo original e ndo como a
evasao do direito de processar o Estado. Deve-se também levar em consideragao perspecti-

=

vas conflitantes sobre o “tempo da escravidao”. Aqui, os parametros legais rigidos sdo desa-
fiados por uma noc¢ao que defende a escraviddo como uma violagao continua, uma “sentenca
de morte reestabelecida e transmitida através das geragoes” (Churchill, 2001). Nesse contex-
to, o direito de buscar reparagao nao pode ser descartado, porque o tempo da escravidao é
ainda presente com as vividas expressoes de terror que sao reproduzidas pela omissao insti-
tucional para confrontar o passado e o engajamento em novas formas de violéncia visando

este grupo social.
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O segundo argumento legal refere-se aos modelos judiciais de repara¢do que correspon-
dem aos direitos individuais. Esse entendimento determina que as alegagdes de violagao
devem ser capazes de identificar as “vitimas e perpetradores, a motivacao inequivoca, dano
limitado e certo, e a aceitacao de que a remuneracdo acordada sera definitiva” (Lemkin, 2005).
Do ponto de vista juridico, esta abordagem liberal individualista é considerada o princi-
pal obstaculo para a concessao efetiva da reparacao aos afro-americanos. Como Best e Hart-
man explicam: “Primeiro, este paradigma de prestacdo de contas torna nulo todos os pedidos
de reparagdes negras, ja que as vitimas e perpetradores da escravidao estao mortos ha muito
tempo. Segundo, o foco no individuo nas férmulas legais liberais no processo de remedia-
¢ao faz uma conta dificil da opressao do grupo e das desigualdades estruturais. Finalmente, o
foco sobre as vitimas e os agressores identificdveis coloca em primeiro plano a indiferenca da
lei para entrelacadas e complexas teias de causalidade” (2005, p.8).

Portanto, a propria estrutura da agao judicial é baseada em padrdes discriminatérios
que dificultam os afro-americanos de postularem suas reivindicagdes reparatdérias. Aqui,
pode-se observar o apagamento das vozes das vitimas coletivas e a negacao do envolvimento
de multiplos atores, incluindo o Estado, nas brutalidades da empresa da escravidao. No final,
este acordo serve como uma confirmacao de que os processos de sofrimento desencadeados
pela escravidao negra sdo sacrificados nas concepgoes limitadas da lei e da propriedade e nao
penetram no dominio juridico (Fitzmaurice, 2008).

Churchill, cf. nota 4, p.19-20.

Id, p.20.

Id, p.19-21.

Richard,1974. (Deixar esta informacgao apenas na bibliografia final)

Id.

Id.

Churchill, cf. nota 4, p.21.

Id.

E importante destacar que, embora as obras desses intelectuais constituam uma importan-
te resposta as reivindicagoes de negacao do Holocausto, eles também se envolvem com uma
perspectiva que celebra a singularidade do evento. Nesta linha de raciocinio, a censura néo é
dirigida apenas para os argumentos que tentam desacreditar o Holocausto, mas a qualquer
perspectiva comparativa que se estabeleca entre este e outros casos de genocidio.

Kahn 2004.

Douglas/Lies, 1995:367-73.

Fein, cf. nota 38, p.75.

Alguns importantes autores que subscrevem a singularidade do Holocausto sdo: Steven
Katz, Yehuda Bauer, Lucy Dawidowicz, Leni Yahil, Michael Marrus, Deborah Lipstadt, and
Martin Gilbert.

Katz, 1992.

Katz, cf. nota 64, p.162-92.

Id, p.30.

Id, p3s.

Katz, 1994:27.

Id, p.128-33.

Moses,1999:7-15.

Friedberg, 2000:353-4.

Finkelstein, 2000:45.
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Lipstadst, cf. nota 59, p.212.

Entre os autores que desafiaram o conceito da singularidade do Holocausto estao: Hannah
Arendt, Irving Louis Horowitz, Israel Charny, Helen Fein, Simon Wiesenthal, Peter Novik,
Ward Churchill, David E. Stannard, Lilian Friedberg, Boas Evron, Arnold Jacob Wolf, Jacob
Neusner, Jodo Vargas, Joy James, entre outros. Ver Friedberg, cf. nota 71: 357.

Dan Stone argumenta que a hipdtese da singularidade baseia-se em politicas de identida-

de judaica e nao em evidéncias histdricas, porque o argumento tende a mudar em resposta a
cada desafio. Em suas palavras: “O fato de que a hipdtese de unicidade tem menos a ver com a
explicagao histérica do que com a politica de identidade fica claro quando se tracam os crité-
rios de mudanca que tém sido oferecidas em sua defesa. Toda vez que a hipdtese é contestada,
os critérios sao alterados. Quer se trate de numeros, do papel da tecnologia, do papel do Esta-
do, ou da intencao dos autores, tudo pode ser e tem sido questionado por comparagdes vali-
das” (2004:127).

Stannard, 1993.

Stannard, 2001.

Stannard aponta que o argumento usual que considera o Holocausto como um evento inico
a partir de uma perspectiva quantitativa —isto é, o processo sem precedentes de exterminio
de seres humanos — nao pode resistir a uma andlise historica consistente. As taxas de morta-
lidade dos ciganos durante o Holocausto e da populagao arménia na campanha turca de

1915 a 1917, por exemplo, tém numeros semelhantes em relagao a perda humana. Em termos
gerais, Stannard observa que o genocidio dos povos indigenas no século XX foi claramen-

te mais agressivo em termos de perdas proporcionais e do niumero bruto de pessoas extermi-
nadas do que o genocidio dos judeus durante o Holocausto. De acordo com Stannard, apenas
nas Ameéricas, um total de 50 a 100 milhdes de pessoas morreram, como resultado da coloni-
zagao européia, resultando na aniquilagao de 9o-95% da populagao indigena do hemisfério.
Stannard pontua que em outras campanhas genocidas, como no Camboja e em Ruanda, a
destruicao de vidas humanas foi feita por vias mais aceleradas do que durante o Holocaus-
to. Parao autor, a questdo principal é saber se a duragao das praticas genocidas e a eficacia
das praticas exterminadoras correlatas deveriam ser consideradas como critérios relevan-

tes quando comparados os casos diferentes em termos de gravidade. Afinal, seja processo de
curto ou longo prazo, os resultados sdo os mesmos: a destruicao final da vida humana. Segun-
do ele, isso ndo deixa outra justificativa além dos efeitos da hierarquizagdo eurocéntrica para
este tipo de distincao ser feita (Stannard, 2001:254).

Stannard também argumenta contra a diferenciacao do Holocausto de outras tragédias, espe-
cialmente o genocidio dos povos indigenas nas Ameéricas, utilizando os meios de destruigao
como critério. De acordo com o citado autor, a alegagao comum de que as sociedades indige-
nas foram em grande parte dizimadas pela introducao de doengas no processo de coloniza-
¢a0, o que é percebido por alguns como uma “tragédia nao intencional,” ndo reflete a reali-
dade. O exterminio dos povos indigenas nas Américas seguiu um padrao que combina uma
série de agentes letais que incluiram morte direta, a doenca, a fome, a exposicao e a exaustao,
dentre outros fatores. Além disso, se algumas investigagdes histéricas indicam que “as mortes
por doengas podem exceder as decorrentes de qualquer outra causa” (Stannard, 2001:255),

no caso do genocidio dos indigenas americanos, também assim devem ser consideradas as
mortes de judeus no Holocausto. Aqui vale lembrar, que a maior causa de morte durante o
Holocausto também pode ser “atribuida aos mesmos chamados fenémenos naturais”
Friedberg, cf. nota 71, p.368-69.

Cassese, 2008.

Id.
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Gordon, 2000:827-30.

 1d.

Cardoso, 2010

James, 1996:45.

Id., p.45-6.

Rodriguez, 2011 47-51.

Id,, p.40.

Woods, 2009:31, 35-363.

Carneiro, 2005.

Id., p.125-36.

Carrington, 2010:67.

** 1d., p.67-8.

Id., p.70.

Arendt, 2003:23.

Universal Declaration of Human Rights, G.A. Res. 217 (II) A, UN. Doc. A/RES/217(III) (Dec. 10, 1948).
Genocide Convention, cf. nota 1.

A representacao do Holocausto como uma “tragédia branca” visa acentuar a violacdo de
corpos europeus no contexto da Segunda Guerra Mundial. No entanto, essa aprecia¢ao nao
endossa a criticada representacdo da comunidade judaica como monolitica. Na verdade, o
foco esmagador sobre o Holocausto e o antissemitismo europeu na afirmacao da identida-
de judaica contemporanea € visto, por muitos, como um poderoso instrumento ideolégico
que silencia as experiéncias nao europeias e de judeus nao brancos. Este padrao reforca o alto
grau de racismo vivenciado por judeus nao brancos dentro e fora da comunidade judaica em
todo mundo.

Também ¢é importante ressaltar que, do ponto de vista da politica de identidade, o Holo-
causto é considerado um evento histérico decisivo no processo que resultou no branque-
amento de judeus europeus e eurodescendentes. A assimilacao de judeus na categoria de
brancos tem como consequéncia final a assuncao dos privilégios da branquitude e o uso
concomitante da vitimizagao passada imposta a uma ancestralidade ndo branca. Esta duali-
dade poderosa ajuda a explicar a solidifica¢ao de representacoes do Holocausto como um
acontecimento unico e as impressionantes politicas de reparacdo concedidas as comunidade
judaica. Para uma discussao mais detalhada sobre o assunto ver Peto,2010.

Para uma analise que enfoca a natureza idiossincratica do Holocausto como uma expressao
singular do mal, ver Katz, cf. nota 68; Lipstadt, cf. nota 59.

197 Para uma analise do papel dos espectadores (bystanders) no Holocausto, ver Hilberg, , 1992.
1% Ver Ratner; Becker, cf. nota 42, p.345.

19 Scharf,2010:439-53.

195 14,

1% Shringarpure, 2009:3.
7 1d.

198 14,

9% Vargas, cf nota 36, p.xxvi
" 1d, ps.
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RESUMO [/ ABSTRACT

O presente artigo procurara investigar o fenémeno atualmente conhe-
cido como criminal compliance, que especialmente com a Lei 9.613/1998,
trouxe para o cenario do direito penal brasileiro importantes e profun-
das alteracoes. Acredita-se que a implementacao dos denominados deve-
res de compliance seja responsavel, especialmente com o advento da
nova lei de lavagem de dinheiro (Lei 12.683/2012), pelo enfraquecimen-

to do principio fundamental do nemo tenetur se detegere, caracteriza-

do pelalimitacao do Estado na obtencao de provas contra a vontade do
suspeito ou acusado. Essa nova faceta da intervencao penal, que mitiga e
enfraquece direitos constitucionais dos jurisdicionalizados, integra um
contexto mais amplo, e que ha bom tempo David Garland denominava
como cultura do controle. As modificagoes institucionais trazidas pela
nova lei, dentro dessa visao criminoldgica, podem ser mais bem compre-
endidas através da demonstracao de que o Estado brasileiro, na esteira
do que ocorreu nos Estados Unidos e em alguns paises europeus, passa

a adotar uma politica criminal atuarial, responsavel, sobretudo, pela
gestao de riscos e pela disseminacao de dispositivos de governamen-
talidade, que segundo Foucault, ensejarao uma atuacao voltada para a
prevencao, justamente com o fito de se obter seguranca. // The present
article will seek to investigate the phenomena actually known as crim-
inal compliance that, especially with the Law 9.613/1998, brings to the
Brazilian criminal law scenario deeply and important modifications.
We believe that the implementation of the so called compliance duties,
especially with the advent of the new anti-money laundering law (Stat-
ute 12.683/2012), is responsible for the deterioration of the fundamental
principle of nemo tenetur se detegere, characterized by the statal limita-
tion in achieving evidences against the will of the suspect or the indict-
ed. This new facet of penal intervention that mitigates and weakens
constitutional rights of the jurisdictionalized integrates a larger context,
that a long a time ago David Garland called as culture of control. The
institutional modifications brought by the new law, inside this crimi-
nological vision may be better understood through the demonstration
that the Brazilian State, as it happens in United States and some Europe-
an countries, adopt an actuarial criminal politics, responsible, mostly, by
the risk management and by the apparatus of governmentality dissemi-
nation, what, according to Foucault, will give rise to an actuation focused
on prevention, precisely with the aim to gain security.
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1. O QUE E CRIMINAL COMPLIANCE? BREVE EXCURSO CONCEITUAL

Compliance tem origem no verbo to comply, que pode ser apresentado como
“agir de acordo com uma regra, uma instrucio ou a pedido de alguém”.
Naturalmente a funcdo de compliance assume uma posicao estratégica
no neoliberalismo, pois esta intrinsecamente ligada a boa pratica nego-
cial, isto é, integra o que se pode denominar de ética comercial’.

A compliance esta também associada aquilo que se pode denominar
de corporate governance, que pode ser compreendida como um sistema
de direcdo e organizacio empresarial®. A governanca corporativa envol-
ve mecanismos regulatérios de mercado bem como as relagdes existentes
entre a direcio da empresa, os stakeholders® e acionistas no que concerne
a atividade-fim para a qual foi criada a empresa. A compliance, assim, é
elemento essencial das praticas negociais, como uma espécie de manda-
mento ético, passando a ser tema regulado pelo direito econdémico.

Pode-se afirmar, juntamente com Silverman, que o contexto no qual
a compliance esta inserida € relativamente novo. A evolucao da complian-
ce legal e regulatéria como uma forca crescente na vida organizacio-
nal resulta de um aglomerado de diversas esferas: juridica, legislativa,
econdmica, social e tecnoldgica®.

A compliance nao deve ser confundida com a implementacao e a efici-
éncia. Ao contrario desses dois elementos, a compliance nao cuida de dire-
tivas regulatorias autoritarias acerca de diretivas politicas publicas e de
mudancas proporcionadas durante certo periodo de gestao (implementa-
¢d0), tampouco consiste na eficacia de certa regulacao para a resolugao de
um problema politico para o qual foi instituida®. A pesquisa de complian-
ce esta primeiramente preocupada com o grau de adesdo dos destinata-
rios da norma nos processos de atuacao e na analise de obediéncia dos
parametros legais por ela instituidos®. A compliance com elevado grau de
compromisso é uma condicio necessaria para uma governanca efetiva’.

O oposto da compliance vem a ser a non-compliance, que podera resul-
tar da contrafaticidade® do comando legal, bem como a non-compliance
podera ser efetivamente um préprio processo’.

No primeiro caso, sera possivel se verificar a non-compliance median-
te a constatacdo de que os destinatarios das normas ndo agem de acor-
do com os mandamentos normativos, isto é, as normas regulatdrias do
comportamento dos agentes nao sao pautadas pelos comandos legais. Ha,
evidentemente, uma grande dificuldade para a sociologia do direito em
avaliar a diferenca entre os comportamentos adotados pelas partes como
condutas diversas das prescri¢coes normativas. Questoes como o descum-
primento dos deveres de conduta e a sua extensao (violacao leve, média
ou grave), e a propria terminologia empregada pelas normativas (a inter-
pretacao como condicao de surgimento da propria norma - diferenca
entre texto e norma — como sugere a hermenéutica) sao alguns exemplos
que atestam a complexidade desta tarefa de mesura entre os comporta-
mentos pautados normativamente e aqueles empiricamente verificados.

Asegundaformadenon-compliance poderesultar comoumaespéciede
procedimento. A fim de se avaliar a non-compliance como procedimento,
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deve-se registrar duas situacoes. Tem-se uma non-compliance inicial
quando a conduta praticada, que se encontra fora do ambito de regula-
cao, éidentificada imediatamente. Desta forma, esta identificaciao permi-
te o controle da agéncia fiscalizadora (compliance officer), da autorida-
de judiciaria ou investigadora (policia judiciaria ou Ministério Publico).
A segunda forma seria uma “crise no procedimento de compliance”, bem
mais séria do que a primeira'®. A crise no procedimento de complian-
ce resultara de uma inobservancia sistematica dos comandos normati-
vos que pautam aquela acdo, mesmo apds a manifestacao de um agente
controlador.

No que diz respeito ao direito penal, a complexidade das relacdes
sociais e os processos de globalizacao permitiram o surgimento de prati-
cas delitivas transnacionais. Este novo cenario sobre o qual se passou
a exigir do direito penal econémico uma nova roupagem de suas cate-
gorias, como tipo objetivo, dolo, causalidade, concurso de pessoas, etc,
também exigiu que fossem objeto de estudo determinados deveres de
informacao e de atuacao sobre certos agentes, quando se tratar de rela-
¢coes de mercado e praticas de transacdo econdmica.

Pode-se falar, portanto, em criminal compliance quando se estiver
diante da possibilidade da pratica de atividades ilicitas acobertadas ou
diretamente relacionadas as praticas econémicas e financeiras de certo
agente. Assim é que a persecucdo penal de instituicbes econdémicas e
de empresarios esta imediatamente ligada com a criminal compliance™.
Pode-se estimar que a criminal compliance tenha por pretensao a garantia
de que as atividades ilicitas a que visa combater serao erradicadas inclu-
sive antes de sua pratica'’. Em outras palavras, a criminal compliance lida
com a questdo da prevencao do delito, numa perspectiva ex ante'.

Basicamente, a criminal compliance procura evitar a responsabiliza-
cao de agentes ou da empresa que opere com o mercado financeiro, deter-
minando procedimentos para que, com o seu cumprimento, seja evitada
uma pratica delitiva. O que se promove com esta estratégia de governan-
ca corporativa € a gestao de riscos de persecucao penal através de proce-
dimentos padronizados e que, portanto, possam ser controlados por uma
agéncia fiscalizatoria (compliance officer), que deve ser obrigatoriamen-
te criada pelas instituicoes econémicas e financeiras de capital aberto (é
o caso da Resolucdo 2.554/1998 do Conselho Monetario Nacional). A sua
importancia esta diretamente ligada a utilizacdo, por vezes legal, por
vezes ilegal, de atividades e servigos postos a disposicdo da sociedade para
a realizacao de transacoes econdémicas, sendo que, em boa parte delas, a
nao regulamentacao das atividades de investimento, de compra e venda,
e de deslocamento de ativos podera se confundir com praticas ilicitas.

Dentro de uma perspectiva criminoldgica, ja nao se pode por muitas
vezes distinguir as praticas licitas daquelas ilicitas'®, constituindo-se a
empresa num centro de management dos riscos compliance. Em suma, o
estabelecimento de atividades padronizadas e setorializadas permite o
controle, dentro da empresa, das praticas em conformidade com o manu-
al de procedimentos'®, que permite, por seu turno, a verificacio de uma
pratica protocolar ou de outra que foge a regra, monitorando-se aquela
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pratica e, em tese, autorizando uma analise da non-compliance inicial e se
tentando evitar torna-la endémica ou critica.

Como observa o Advisory Group on the Federal Sentencing Guideli-
nes for Organizations, “organizations must periodically prioritize their
compliance and ethics resources to target those potential criminal acti-
vities that pose the greatest threat in light of the risks identified”'". Estas
atividades de priorizacao sao: a) distinguir riscos maiores e menores; b)
avaliar cada risco e sua importancia para os objetivos e finalidades da
instituicdo; c) avaliar o nivel dos controles internos e testar sua frequén-
cia; d) determinar os recursos requeridos para gerir o risco'’.

O risco compliance nada mais é do que a possibilidade de aplicacdao
de sancoes juridicas ou regulatdrias, de perdas financeiras ou da credi-
bilidade da agéncia financeira no mercado, decorrentes do descumpri-
mento de leis, regulamentos, cédigos de conduta ou de boas praticas em
determinado setor'’. Certamente, também, uma das funcées compliance
é a identificacdo e prevencao das condutas de lavagem de dinheiro, que
esta na origem dos regramentos da criminal compliance no Brasil.

No Brasil, a criminal compliance surge apenas com o advento da Lei
0.613/1998 — Lei de Lavagem de Dinheiro —, hoje alterada, e com a Reso-
lucdo 2.554/1998, do Conselho Monetario Nacional. Em ambos os diplo-
mas normativos estabelece-se uma politica de controle de riscos deriva-
dos das atividades financeiras e econdémicas, inclusive com a criacao das
responsabilidades da diretoria de tais instituicoes. Nos Estados Unidos,
por exemplo, a criacao dos deveres compliance tem como sistematica a
tentativa de evitacdo do processamento’® pela wilful blindness doctrine
(teoria da cegueira deliberada®").

A seguir serao analisadas as modificacoes introduzidas no cenario da
lavagem de dinheiro com o advento da Lei 12.683/2012.

2. A NOVA LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO E A CRIMINAL
COMPLIANCE: O ALCANCE DA LEI 12.683/2012

Como anteriormente referido, a criminal compliance tem por objetivo a
prevencao de delitos econdmicos e financeiros em um estagio inicial a
persecucao penal. Para além, o fundamento da criminal compliance resi-
de em evitar quaisquer medidas judiciais, de carater penal, de carater
investigatdrio ou mesmo de natureza judicial. Os primeiros documentos
juridicos que cuidam dessa questao se encontram depositados na Resolu-
¢d0 2.554, de 1998, do Conselho Monetario Nacional, e na Lei de Lavagem
de Dinheiro, (Lei 9.613/1998), atualmente modificada pela Lei 12.683/2012.
Deve-se salientar que em primeiro de setembro de 2012 entrou em vigor
a Resolucdo 20 do Coaf (Conselho de Atividades Financeiras), 6rgao cria-
do para o combate ao delito de lavagem de dinheiro e para a recupera-
¢ao de ativos.

De toda forma, sera necessario, em primeiro lugar, comentar breve-
mente o que se entende por lavagem de dinheiro para, ja num segun-
do momento, determinar que inovagoes advieram com a Lei 12.683/2012,
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especialmente naquilo que guarda respeito aos denominados deveres
compliance. Finalmente, neste mesmo tdpico, examinar-se-a a ampliacdo
dos aludidos deveres, para, mais adiante, se analisar tais modificacoes a
luz do processo penal e de algumas digressoes criminoldgicas necessarias
para bem poder se descortinar o horizonte politico criminal brasileiro.

Primeiramente, cumpre destacar que os deveres compliance surgem
em conjunto com a Lei de Lavagem de Capitais. E essa nao é uma rela-
cao episodica ou acidental. Por se tratar o crime de lavagem de dinhei-
ro de um delito que se insere numa pratica de favorecimento de outros
tantos crimes, isto é, a lavagem corresponde a pratica de transformacao
da origem ilegal de determinados bens ou valores em outros aparente-
mente licitos, a tentativa de prevencao dessa modalidade delitiva exigi-
ria uma atuacao do Estado que permitisse a deteccao da sua pratica em
um momento antecedente ao mascaramento da origem ilicita daqueles
bens ou valores.

A dificuldade de se provar’’ o crime de lavagem de dinheiro e recu-
perar, portanto, os ativos, é de enorme magnitude®®. Muitos proble-
mas poderiam ser alavancados aqui. Citam-se apenas alguns no esco-
po de contextualizacdo da tematica: a) via de regra, tratam-se de delitos
que acobertam outras praticas delitivas; a fragmentacao da prova é
praticamente um dado corriqueiro nos crimes de lavagem de capitais,
tornando dificil a montagem do “quebra-cabega” pelas autoridades; b)
o delito de lavagem de dinheiro também ocorre com a utilizacdo do
mercado financeiro, através de operacoes “em cascata”, isto €, median-
te uma cadeia de transacoes aparentemente legais que muitas vezes se
desdobra por varios paises (estratificacdo - layering); assim, a coopera-
¢ao juridica internacional acaba sendo necessaria, com toda a sorte de
empecilhos a celeridade bem como a eficacia da prépria prova encon-
trada; c) ndo raramente a lavagem de dinheiro é praticada com o auxi-
lio de empresas que exercem atividades licitas e também com a comis-
tdao de valores também de natureza licita, dificultando a demonstracao
da introducao dos valores oriundos de pratica criminosa no seio destas
cadeias de operacoes financeiras; ha, naturalmente, dificuldades quanto
a separacao dos montantes originarios de operagoes ilegais daqueles que
possuem uma sede licita; d) por se tratar de um delito que admite apenas
a figura dolosa, a prova do elemento subjetivo do tipo, por nao admitir
qualquer interpretacao que mitigue o principio da legalidade (presun-
coes, inversdes de carga probatdria, admissdo de figuras similares ao
dolo eventual como a reckleness** dos Estados Unidos) também torna
tormentosa a demonstracao cabal do delito; e) a utilizacao de empresas
off-shore para a pratica dos ilicitos e a inadequac¢do dos meios colocados
a servico do direito internacional para a adocao de politicas de facilita-
cao do acesso a registros bancarios e transacoes comerciais em alguns
paises também devem ser arroladas como fatores que tornam dificil a
persecucio penal desse delito®”.

Como se pode perceber, a admissao de determinados deveres a serem
suportados pelos agentes e empresas atuantes no mercado financei-
ro e econdmico esta intimamente ligada aos esforcos envidados para se
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prevenir o delito de lavagem de capitais. A adocao dos deveres compliance
pela propria Lei de Lavagem de Dinheiro especifica essa ideia, passando
o Estado a atuar diretamente sobre transacoes suspeitas ou mesmo sobre
aquela categoria de transacoes que comumente servem para a pratica
desse delito. Em outras palavras, o Estado, para evitar a pratica do deli-
to em questao, acaba por determinar que certas pessoas ou empresas
assumam determinados 6nus da pratica de suas atividades (suportar o
risco de cumprimento dos deveres estabelecidos pelas boas praticas nego-
ciais) e também, permitir, com a prevencao ex ante do delito de lavagem
de capitais, que os bens ou valores decorrentes de uma pratica delitiva
anterior sejam mais facilmente recuperados e a prova do delito seja mais
facil, uma vez que nao conta com o processo de camuflagem introduzido
pelo branqueamento de capitais. Em suma, parece facilmente constata-
vel a estreita relacao entre os esforcos estatais e internacionais em prol do
combate ao delito de lavagem de dinheiro e o estabelecimento da criminal
compliance. Atualmente, os deveres compliance se baseiam em standards
ocupacionais elaborados por érgaos como o UK. Financial Services Skills
Council (FSSC),*® em associacdo com a International Compliance Associa-
tion (ICA), e sao utilizados para garantir o bom funcionamento do merca-
do financeiro e para evitar a utilizacdo desse mercado para a pratica das
atividades de lavagem de dinheiro®’.

O Brasil, com o advento da Lei 9.613/1998 regulamentou, pela primei-
ra vez no ordenamento juridico-penal, o delito de lavagem de dinheiro.
Trata-se, como aponta parcela da doutrina, de umalei chamada de segun-
da geracao. Isto pelo fato de que o crime de lavagem de capitais necessita
da pratica de um delito anterior, previamente arrolado em uma série de
delitos primarios. Assim, se as primeiras legislacoes de combate a lava-
gem de dinheiro mantinham o crime antecedente atrelado ao trafico de
substancia entorpecente, e as leis de terceira geracao dispensavam o rol
fechado, permitindo-se que a lavagem recaisse sobre qualquer condu-
ta punivel (leis de terceira geracdo), a Lei 9.613/1998 permitiu que deter-
minada categoria de delitos autorizasse a pratica da lavagem. Portanto,
constitui uma lei de segunda geracao.

Na redacao original da Lei 9.613/1998, para haver o delito de lavagem
de capitais era preciso que o crime antecedente, cujo produto se desejaria
ocultar ou mesmo transformar a natureza, fosse procedente da pratica: a)
do trafico ilicito de substancia entorpecente ou drogas afins; b) de terro-
rismo; c¢) do financiamento ao terrorismo; c) do contrabando ou trafico
de armas, municoes ou material destinado a sua producao; d) da extorsao
mediante sequestro; e) de crimes contra a administracao publica; f) de
crimes contra o sistema financeiro nacional. Esses eram os crimes ante-
cedentes sujeitos a levar a pratica do delito de lavagem de dinheiro. Com
o advento da Lei 12.683/2012, houve a supressao do rol de crimes antece-
dentes na legislacao (lei de terceira geracao), admitindo, a teor do art. 1°
da referida normativa, que o delito de lavagem de dinheiro seja prove-
niente de bens, direitos ou valores oriundos da pratica de qualquer infra-
cao penal Dessa forma, inclusive a pratica de uma contravencao penal se
torna suscetivel de amparar a pratica da lavagem.
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Em segundo lugar, no que diz respeito aos deveres de compliance insti-
tuidos mediante a Lei 9.613/1998, cumpre salientar que o referido dispo-
sitivo legal contemplava como sujeitos ao controle de atividades (que,
cumulativamente, possuiam o dever de notificar as autoridades a pratica
de alguma atividade financeira suspeita) aquelas pessoas juridicas que
desenvolvessem determinadas atividades consignadas legalmente.

A Lei 12.683/2012 ampliou e modificou as pessoas portadoras dos deve-
res compliance. Nesse sentido, em primeiro lugar, a maior modificacdo
introduzida pela novel legislacio diz respeito a extensao dos abrangidos,
nao mais jungidos a regra de que apenas as pessoas juridicas estavam
inseridas nesse contexto, com apenas algumas excecoes que admitiam
as pessoas fisicas como destinatarias dos mencionados deveres. Como
regra geral, o art. 9° da Lei 9.613/1998, com as alteracdes trazidas pela
Lei 12.683/1998, define que os deveres compliance se estenderao, indis-
tintamente, as pessoas fisicas, além das juridicas. Quais sdo os deveres
compliance a que devem se subordinar os referidos destinatarios? O art.
10 da Lei 9.613/1998, com a redacao da Lei 12.683/2012, afirma que as pesso-
as fisicas e juridicas objeto do art. 9° deverao: a) identificar seus clien-
tes e manter cadastro atualizado, nos termos de instrugoes emanadas
das autoridades competentes; b) manter registro de toda transacao em
moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de
crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro
que ultrapassar limite fixado pela autoridade competente, nos termos de
instrucoes por esta expedidas; c) dever de adotar politicas, procedimen-
tos e controles internos, compativeis com seu porte e volume de opera-
¢oes, que lhes permitam atender ao disposto nesse artigo e no art. 11, na
forma disciplinada pelos 6rgaos competentes; d) dever de se cadastrar e
manter seu cadastro atualizado no érgao regulador ou fiscalizador e, na
falta deste, no Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), na
forma e condicoes por eles estabelecidas; €) dever de atender as requi-
sicoes formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condigcbes por
ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o sigilo das
informacoes prestadas.

Ainda de acordo com o art. 11 da Lei 9.613/1998, ja com as alteragoes
trazidas pela Lei 12.683/2012, as pessoas fisicas e juridicas mencionadas no
art. 9% a) dispensarao especial atencao as operacoes que, nos termos de
instrucoes emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se
em sérios indicios dos crimes previstos nessa Lei, ou com eles relacionar-
-se; b) deverao comunicar ao Coaf, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a
qualquer pessoa, inclusive aquela a qual se refira a informacao, no prazo
de 24 horas, a proposta ou realizagdo: 1) de todas as transacoes referidas
no inciso II do art. 10, acompanhadas da identificacao de que trata o inci-
so I do mencionado artigo; 2) das operacgoes referidas no inciso I, c) deve-
rao comunicar ao 6rgao regulador ou fiscalizador da sua atividade ou, na
sua falta, ao Coaf, na periodicidade, forma e condic¢bes por eles estabele-
cidas, a nao ocorréncia de propostas, transacoes ou operagoes passiveis de
serem comunicadas nos termos do inciso II; d) as autoridades competen-
tes, nas instrucoes referidas no inciso I deste artigo, elaboraréo relacio de
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operagoes que, por suas caracteristicas, no que se refere as partes envol-
vidas, valores, forma de realizacao, instrumentos utilizados, ou pela falta
de fundamento econémico ou legal, possam configurar a hipdtese nele
prevista; e) as comunicacoes de boa-fé, feitas na forma prevista nesse arti-
g0, nao acarretarao responsabilidade civil ou administrativa. Todos esses
deveres compliance sao ainda regulados pela Resolucao ne 20 do Coaf, que
passou a ter vigéncia a partir de setembro de 2012 e que ampliou ainda
mais o leque de obrigacdes a que as pessoas fisicas e juridicas descritas no
art. o° da Lei 9613/1998 estao sujeitas.

Finalmente, resta a analise das consequéncias juridicas da inobser-
vancia dos denominados deveres compliance. Segundo o art. 12 da Lei
0.613/1998, com as modificacoes trazidas pela Lei 12.683/2012, as pessoas
referidas no art. 9°, bem como aos administradores das pessoas juridi-
cas que deixem de cumprir as obrigacdes previstas nos arts. 10 e 11 serao
aplicadas, cumulativamente ou nao, pelas autoridades competentes, as
seguintes sancoes: I — adverténcia; multa pecuniaria variavel ndo supe-
rior: a) ao dobro do valor da operacao; b) ao dobro do lucro real obtido ou
que presumivelmente seria obtido pela realizacido da operacao; ou c) ao
valor de RS 20.000.000,00 (Vinte milhoes de reais); II - inabilitacao tempo-
raria, pelo prazo de até dez anos, para o exercicio do cargo de administra-
dor das pessoas juridicas referidas no art. 9% III — cassagao ou suspensao
da autorizacgdo para o exercicio de atividade, operacao ou funcionamento.

Conforme o § 1° do art. 12, a pena de adverténcia sera aplicada por irre-
gularidade no cumprimento das instrucoes referidas nos incisos I e Il do
art. 10. Em seguida, dispoe o § 2° do mesmo dispositivo que a multa sera
aplicada sempre que as pessoas referidas no art. g2, por culpa ou dolo: I
— deixarem de sanar as irregularidades objeto de adverténcia, no prazo
assinalado pela autoridade competente; II - ndo cumprirem o disposto
nos incisos I a IV do art. 10; III - deixarem de atender, no prazo estabeleci-
do, a requisicao formulada nos termos do inciso V do art. 10; IV — descum-
prirem a vedacao ou deixarem de fazer a comunicacao a que se refere o
art. 11.

Apresentada a configuracao dos deveres compliance e as instituicoes
sujeitas ao controle mediante o Coaf, resta, portanto, a analise critica de
tais institutos, o que sera realizado no préximo tépico.

3. 0 PROCESSO DE DETERIORAGCAO DO PRINCIiPIO NEMO
TENETUR SE DETEGERE: A UTILIZAGCAO DE UM DIREITO PENAL
SANCIONADOR COMO FORMA DE VULNERAGAO AO DIREITO AO
SILENCIO

Como vislumbrado, um extenso rol de pessoas fisicas e juridicas resta
abrangido pela Lei 9.613/1998, devendo realizar uma série de deve-
res compliance. Todavia, essa série de deveres — especialmente aqueles
referentes a prestacdo de informacgoes — deve ser ventilado sob a égide
dos principios referentes ao processo penal e sua instrumentalidade
constitucional.
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Nao é dificil se pensar em uma hipodtese na qual, por exemplo, uma
instituicdo financeira submetida ao regime do art. 9° da Lei 9.613/1998,
possa estar envolvida em um crime de lavagem de capitais. Partindo-
-se desse pressuposto, portanto, como seria possivel conciliar os deve-
res compliance, suas sancoes administrativas, bem como o direito
de nao fazer prova contra si mesmo? Em outras palavras, as possiveis
consequéncias advindas da violacao dos deveres compliance possuem
exigibilidade juridica quando a prdpria instituicdo seja suspeita da
pratica de uma das modalidades de lavagem de capital arroladas no art
1° da Lei 9.613/1998?

Antes mesmo de prosseguir com a analise acerca da hipotética
resposta ao caso, tem-se como dever tecer breves comentdrios a respei-
to do denominado “direito a nao produzir provas contra si mesmo”, que
resulta de uma concepcao contemporanea do brocardo nemo tenetur se
detegere. Preliminarmente, parte-se aqui de que a Constituicao da Repu-
blica, com a ruptura paradigmatica ao modelo totalitario, insculpido no
Cddigo de Processo Penal de 1941, enseja uma necessaria filtragem consti-
tucional de alguns dispositivos. Por sistema acusatdrio, se defende, aqui,
o sistema que centraliza a producao e iniciativa probatdria nas maos das
partes (principio dispositivo), ndo se verificando qualquer espécie de
poder instrutdrio ex officio nas maos da autoridade judiciaria.

Como corolario de um sistema acusatdrio, como regra geral, o princi-
pio dispositivo que determina o regime de provas vem associado a outras
tantas garantias processuais de ranking constitucional. Como exem-
plo claro cita-se o direito de nao produzir prova contra si mesmo. Trata-
-se de um principio constitutivo do processo penal contemporaneo, que
se erige em uma barreira contra métodos coercitivos para se obrigar o
acusado a cooperar com a acusacao. Nas palavras de Bacigalupo, “el Esta-
do es garante de que el sospechoso no se incrimine contra su voluntad,
pues el Derecho vigente impone a las autoridades de persecucion del
delito el deber de instruir a cualquier persona que es interrogada””®.

O direito a ndo-autoincriminacéo é correlato ao direito a ampla defe-
sa, que se pode desdobrar em autodefesa e defesa técnica®’. A autodefe-
sa diz respeito a possibilidade de ser informado da acusacgdao que pesa
contra si, bem como de optar por refuta-la pessoalmente ou mesmo se
negar a prestar qualquer espécie de informacao. Neste ultimo sentido é
que se podera afirmar a existéncia de uma autodefesa pessoal negativa.
Na mesma direcao, € possivel se colacionar as palavras de Pisapia, para
quem ha uma necessaria imbricacao entre o direito de defesa e o ato do
interrogatério do acusado ou do indiciado®’.

No sistema inquisitério, no qual o acusado é mero objeto de investi-
gacao, ha uma verdadeira exploracao do réu por sondas psiquicas, sendo
encontrado e ajustado o axioma reus tenebatur se detegere®', ndo se admi-
tindo o uso do siléncio. A fim de romper com o siléncio do acusado, o
emprego da tortura foi uma estratégia utilizada pelo regime inquisi-
torial de provas. O principio nemo tenetur, portanto, aparece vinculado
a uma matriz que parte da renegacdo ao dogma da verdade real como
finalidade do processo penal. Alids, como assevera Schmidt, a limitacao
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aos meios para se acessar a verdade constitui importante ferramenta de
controle da legalidade dos atos praticados por seus agentes, consistindo
em inegéavel conquista do Estado Democratico de Direito®”.

Todavia, uma exploracdo mais profunda no universo deste principio
remete necessariamente ao tratamento concedido a esta garantia pelo
denominado sistema adversarial®’, que possui uma intensa ligacio com
o conceito de sistema acusatério aqui defendido®®. Varias conclusées
podem ser apontadas sobre a aplicabilidade deste principio no regime da
common law: a) o principio da proibicdo da autoincriminacio nao conhe-
ce existéncia na Inglaterra durante o nascimento da modernidade; b) a
sua funcionalidade esta adstrita a reconfiguracio processual implemen-
tada pelo surgimento do sistema adversarial e da participacao do advo-
gado de defesa; c) ha uma mudanca significativa com o passar do tempo
no que diz respeito a garantia da proibicdo de autoincriminacao, que
passa do direito de nao proferir uma acusacao contra si mesmo ao direi-
to de nao testemunhar, incluindo neste cerne o direito a nao ser objeto
de intervencoes corporais destinadas a extrair provas do corpo do acusa-
do; d) ndao ha sentido algum em se recortar profundamente o direito a
nao autoincriminacao do direito de defesa técnica, uma vez que aque-
le s6 possui sentido quando se admitir que alguém possa em nome do
acusado falar®’. No sistema norte-americano este direito fundamental
ganha forca a partir do caso Miranda v. Arizona, derivando dai os denomi-
nados miranda warnings, isto é, a necessaria adverténcia de que o acusado
ou suspeito nao esta obrigado a cooperar com o Estado na investigacao.

Como referido alhures, ha uma gradativa transformacao do principio
do nemo tenetur se detegere, que ao inicio englobava apenas o direito de
nada responder e que passa, posteriormente, a abranger outras formas
probatdrias como a propria intervencgao corporal e o direito de nao servir
como testemunha quando tal posicao puder de alguma maneira compro-
meter o exercicio do direito ao siléncio. Entretanto, esta mesma modi-
ficacdo organica do principio tem levado algumas situagdes a serem
deixadas fora da margem de protecao da garantia. Nos Estados Unidos, o
caso paradigmatico é Schmerber v. California, no qual fora colhido, sem a
concordancia do acusado, sangue de suas veias, enquanto se encontrava
em estado de inconsciéncia. A despeito de restar encoberta pela Quinta
Emenda da Constituicao norte-americana, a Suprema Corte negou qual-
quer espécie de violacao ao principio do direito a nao-autoincriminacao.

Esta tendéncia pode ser encontrada recentemente no Brasil, quando o
advento da Lei 12.654/2012 introduziu o que se pode denominar de “inves-
tigacdo genética’, alterando-se substancialmente a Lei 12.037/2009, que
trata da identificacdo criminal. Mediante autorizacdo judicial, mesmo
sem a concordancia do suspeito, a policia podera colher, por méto-
do indolor, quando essencial as investiga¢oes policiais, DNA do suspei-
to a fim de confrontar com o material genético encontrado no lugar do
crime. O grande problema trazido por este normativo — a par de sua inar-
redavel inconstitucionalidade — é o possivel efeito cascata que podera
recair sobre outras espécies de provas, especialmente aquelas em que o
corpo do investigado ou acusado possa estabelecer nexo de causalidade
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probatdrio entre a agdo e o resultado. Certamente o redimensionamento
da clausula de garantia contra a autoincriminacio podera levar adiante
interpretacoes que concluam pela obrigatoriedade de submissao ao teste
do bafometro, dentre outras tantas inadequacoes que poderdo ser cons-
truidas a partir do precedente normativo.

Uma vez ultrapassado o ponto de analise tedrico do principio do
nemo tenetur se detegere, cumpre retornar ao ponto originario do topico.
As determinacoes das sancoes previstas no art. 12 da Lei 9.613/1998 pode-
rao ser aplicadas sobre o suspeito da pratica de alguma modalidade de
lavagem de dinheiro? Preliminarmente, deve-se salientar que o préprio
Tribunal Constitucional Alemao reconheceu a existéncia de um dever de
garante do funcionario do compliance officer (6rgao encarregado de fisca-
lizacao sobre as atividades financeiras da instituicao) sob o fundamento
de prevencao de delitos, tendo assumido a responsabilidade pela evitacao
do resultado, possuindo os deveres de cuidado, vigilancia e protecio®®.

Como acentuam Badaré e Bottini’’, ha uma, cada vez maior, tendén-
cia a utilizacdo do recurso aos crimes omissivos improprios, como forma
de se criminalizar determinada conduta amparada na lei de lavagem de
capitais. Naturalmente, as pessoas fisicas e juridicas descritas no art. 9°
da Lei 9.613/1998 poderiam colaborar, dolosamente, para a pratica do deli-
to, segundo os defensores da tese da aplicabilidade da omissao imprépria
ao delito em questdao. O ponto nevralgico da questao reside na circuns-
tancia de que os deveres compliance seriam verdadeiras normas de evita-
cao de resultado, ndo existindo tdo somente como regras “programati-
cas” para que a gestdo e controle das atividades financeiras da instituicao
ou da pessoa fisica sejam executaveis. Pelo contrario, a criagao de proce-
dimentos e a observancia das regras administrativas localizadas na Lei
9.613/1998 e especialmente na Resolugdo n° 20 do Coaf seriam indicado-
res de que se esta a falar em um verdadeiro dever de evitacao do resulta-
do atribuido a tais pessoas (juridicas e fisicas). Portanto, deste ponto de
vista, a punibilidade pela omissao impropria seria adequada a tais situ-
acgoes, podendo, portanto, surgir conflituosamente com a incidéncia dos
deveres compliance.

Admitindo-se a hipdtese de que as pessoas destinatarias dos deveres
compliance possam sofrer as sanc¢des administrativas pelo descumpri-
mento das diretrizes normativas quando suspeitas ou acusadas de prati-
ca do delito de lavagem de dinheiro, haveria inevitavelmente uma grave
violacdo do principio do nemo tenetur se detegere. Explica-se.

As multas introduzidas pela Lei 12.683/2012 na Lei 9.613/1998 sao de
tamanha vultuosidade que se torna possivel a afirmacao de que consti-
tuem uma verdadeira sancao de natureza administrativa. Apesar de nao
anunciadas como tal, a natureza eminentemente expropriatéria que os
valores alcancam (até RS 20.000.000,00) nao permite outra conclusao. Se
efetivamente se trata de penas administrativas que tentam coagir ou
forcar os destinatarios dos deveres compliance a cumprir o papel de agen-
tes fiscalizadores, o que se esta fazendo é uma coacao indireta para que
tais deveres sejam cumpridos, recorrendo-se a uma espécie de sancao
administrativa de carater tao severo que seria, alids, incompativel com
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a propria natureza administrativa que se lhe queira atribuir. Para além,
defende-se aqui que tais sangdes pecuniarias e de cessacdo de ativida-
des, por exemplo, nao diferem em nada daquelas penais provenientes
de uma sentenca condenatdria, como a pena de multa e a proibicdo das
atividades (veja-se que, nos crimes ambientais, inclusive no que se refe-
re a condenacio da pessoa juridica, estas configurariam penas princi-
pais). Estas caracteristicas de graves sanc¢Oes, sem, contudo, recorrer a
criminalizacdo, sao proprias do denominado direito administrativo
sancionador. Em poucas palavras, a Lei 9.613/1998 estabelece um verda-
deiro direito administrativo sancionador para favorecer o cumprimen-
to dos deveres compliance estipulados nas normas brasileiras. Entretan-
to, nos inumeros paises europeus que adotam o direito administrativo
sancionador, ha a renuncia a utiliza¢do do direito penal. Ou se tutela
determinada circunstancia mediante o recurso ao direito administrati-
vo sancionador ou mediante o direito penal. Tudo a depender da ofensi-
vidade da conduta.

A situacao resta agravada quando se analisa que a aceitagcdo da dupli-
cidade de sancoes penais e administrativas por um mesmo fato trara
as seguintes consequéncias: a) a pesada multa administrativa que recai
sobre o destinatario do dever compliance pode fazer com que as infor-
macoes sejam prestadas, mesmo que isso implique uma “assuncao de
responsabilidade” perante a esfera criminal. Gize-se que a pena do crime
de lavagem de capitais — que vai de 3 a 10 anos — poderia autorizar, ausen-
tes causas de aumento e ausentes agravantes, a se estimar que a pena
privativa de liberdade seja inferior a 4 anos de prisao, autorizando, com
isso, a aplicacdo do art. 44 do Codigo Penal e a substituicdo da pena restri-
tiva de liberdade por duas penas restritivas de direitos; b) a nao presta-
¢do das informacgoes poderd, admitida a possibilidade de concurso de
normas aos destinatarios dos deveres compliance, gerar pesada multa,
que inclusive podera ser mais grave do que aquela de natureza penal; ¢)
a prestacao de informacdes que lograr éxito no apontamento de um deli-
to de lavagem de dinheiro, com recuperacao de parte consideravel dos
ativos poderia, inclusive dependendo de como se procede, fazer incidir a
causa de diminuicao da pena denominada delacao premiada, a teor do §
5°do art. 1° da Lei 9.613/1998.

O que se pode vislumbrar, diante deste cenario, é a progressiva rela-
tivizacao do nemo tenetur se detegere, a partir do que se poderia deno-
minar como justaposicdo de normas juridicas incidentes sobre um
mesmo destinatario, a partir dos diversos enfoques que cada ramo do
direito é capaz de oferecer. Este fendmeno é responsavel pelo aumen-
to da incerteza na resposta estatal e, mais do que isso, aquele setor
administrativo ameaca arrebanhar cada vez mais tarefas anterior-
mente vinculadas a estrita jurisdicionalidade. Isto €, ha uma crescen-
te administrativizacdo do direito penal mediante o recurso “a forma-
¢ao de camadas juridicas de normas”, incidindo cada uma segundo sua
racionalidade. O ponto de bifurcacao e (perversa) continéncia se dara
quando tais normas autorizarem, necessariamente, a renuncia a direi-
tos (neste caso, inclusive indisponiveis), em prol do livramento de uma
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san¢ao que podera, caso a caso, configurar sancao de igual intensidade,
mascarada de “sancdo administrativa”.

Ha que se lembrar, aqui, que este procedimento nao é novo no Brasil.
De certa maneira, o principio nemo tenetur se detegere ja havia sido rela-
tivizado quando da edicao da Lei 8.137/1990 e da redacao do art. 1° deste
diplomalegal. A situacao se torna mais agravada quando advém no orde-
namento juridico a Lei 12.654/2012, que regula a identificacdo genética.
Portanto, o esculpido pela Lei 12.683/1998 foi tao somente alargar o ambi-
to dos deveres compliance e aumentar a dose de “incentivo” ao cumpri-
mento dos referidos deveres. O resultado é um ordenamento juridico-
-penal-administrativo elaborado em camadas normativas superpostas,
de modo que uma mesma situacao seja prevista sob a 6tica de dois ramos
distintos do ordenamento juridico, incentivando, por assim dizer, a
renuncia de direitos fundamentais com a ameaca de dispositivos de
controle para-punitivos.

A determinacdo de inumeras normas que atuam sobre um mesmo
fato tem sentido diante de uma légica perversa da eficiéncia e do prima-
do do publico sobre o privado. A simples andlise da nova normativa em
matéria de lavagem de dinheiro estabelece uma situacao bastante preo-
cupante: ou o destinatario do dever compliance se vale do direito constitu-
cional de nao produzir prova contra si mesmo, podendo sofrer, com isso,
uma san¢do administrativa de grande magnitude, ou renuncia aquele
direito e se isenta de sofrer a san¢ao administrativa, naturalmente assu-
mindo aquela de natureza penal. Eis um bom exemplo de como a racio-
nalidade instrumental econdmica coloniza o direito (penal) e os direitos
constitucionais passam por um estagio de excepcionalidade.

Parece que com este fendmeno de sobreposicao de normas juridicas
que tutelam uma mesma circunstancia fatica ja foi possivel aclarar esta
nova forma de controle sobre os direitos fundamentais. Em suma, pode-
-se falar que recaira um direito penal administrativo sancionador para
aqueles que ndo renunciarem a seu direito constitucional de nao fazer
prova contra si mesmo. Penaliza-se, com isso, o exercicio regular de um
direito. Eis ai a ofensa ao Estado Democratico de Direito pelos mecanis-
mos capilarizados dos dispositivos de seguranca que alicercam a gover-
namentalidade contemporanea. Essa a tarefa final do ensaio.

4. A POLITICA CRIMINAL ATUARIAL E A CULTURA DO CONTROLE
NO BRASIL: DISPOSITIVOS DE GOVERNAMENTALIDADE, GESTAO
DE RISCOS E O POSTULADO DA SEGURANCA

David Garland, em uma importante trilogia, que culmina no livro The
culture of control, tratou de examinar uma mudanca radical operada no
sistema punitivo norte-americano, com o que se convencionou chamar
de abandono do previdenciarismo penal®®. O aspecto central desta obra
é destacar o surgimento de uma cultura do controle, capitaneada pela
criminologia do Outro. Esta nova criminologia afasta-se da discus-
sao propria dos anos 60 e 70 do século XX, voltada sobre o conceito de
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responsabilidade. A modificacdo do eixo tedrico desta nova criminologia
repousa sobre aspectos de gestao do risco criminal, sobretudo com teorias
“cientificas” da causacio e prevencao®.

Ha uma transformacdo na prépria racionalidade criminoldgica,
operando-se as discussdes sobre um pensamento econémico aplica-
do. Nas palavras de Garland, ha uma nova forma de atuacao da justica
criminal: “os custos do crime agora sao rotineiramente calculados, como
também o sao os custos da prevencgao, do policiamento, da persecucao e
da punicao; os numeros produzidos ajudam a nortear as escolhas politi-
cas e prioridades operacionais”*’.

Esta abordagem econdmica, gerencial ou atuarial do crime apela
diretamente a racionalidade econémica. A denominada analise econé-
mica do delito - cujos desenvolvimentos se devem a Becker*' — permite a
construcao e a modelagem do sistema punitivo segundo a maximizacao
da racionalidade instrumental. Quica o ponto maximo de estruturacao
da criminologia atuarial esteja debrucado sobre a utilizacao da estatisti-
ca e do calculo gerencial como elementos capazes de modificar a propria
autodefinicao do sistema punitivo. Ha aqui, atualmente, na literatura
criminoldgica britanica e americana, uma profusao de textos que vao
de férmulas explicativas da criminalidade a demonstracdo das margens
hipotéticas de vitimizacao de determinada pratica delitiva. E isso corres-
pondera, para Jock Young, a uma perda da “imaginacio criminoldgica”’.
Trata-se de uma nova espécie de positivismo criminolégico que recorre a
ortodoxia do economicismo. Ha, inegavelmente, um fetiche pelos nume-
ros concernentes 2 ilusdo da precisdo por eles carregada®’, pretensamen-
te sob o palio de erradicar a inseguranca ontoldgica.

Nao é a toa que em paralelo a administrativizacao do direito penal
concorrera uma administrativizacao da criminologia, algo que Zaffaroni
batiza de criminologia do fim da histéria*“. Esta criminologia adminis-
trativizada corresponde, naquilo que lhe outorga uma relacao um tanto
que conturbada, ao aspecto governamental que acode ao nome de politica
criminal atuarial. Segue-se, aqui, a analise realizada por Mauricio Dieter,
em estudo pioneiro, profundo e acurado sobre o tema, quando exami-
na a politica criminal atuarial. A légica atuarial “remete a adogao siste-
matica do cdlculo atuarial como critério de racionalidade de uma acéo,
definindo-se como tal a ponderacao matematica de dados —- normalmen-
te inferidos a partir de amostragens — para determinar a probabilidade
de fatos futuros concretos”*’. Pode-se, via de consequéncia, definir a poli-
tica criminal atuarial como a reproducao da racionalidade instrumental
econdémica com a utilizacao deste arsenal epistémico junto aos procedi-
mentos de criminalizacdo secundéria“®.

Nao se pode deixar de observar que nos deparamos com verdadei-
ro saber de dominio instrumentalizado por interesses neoliberais e de
mercado (business principles). Quanto a essa forma econémica de racio-
nalidade, Garland ja afirmara ser oriunda das praticas do setor priva-
do*’. Essa abordagem, logicamente, alcancou rapidamente o campo
criminal, conferindo-lhe uma disposicdo econédmica radical*® Tal forma
de gerir interesses vai ao encontro da propria logica de globalizacdo
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econdmica, colonizando cada vez mais outros territérios*’. Na sociedade
do controle, alias, modelos de regulaciao desenvolvidos a partir da 16gi-
ca organizacional da economia vio se tornar cada vez mais influentes®’.
Esses mecanismos consagram-se como critérios mestres na articulacao
das estratégias de prevencao e do controle da criminalidade. Trata-se de
uma racionalidade que nao mais se ilude com a erradicacdo do crime,
sabendo, contrariamente, existir certa regularidade cotidiana de trans-
gressoes penais®’.

Em torno daldgica atuarial centraliza-se o conceito de risco, que ante-
riormente foi cooptado pelo proprio discurso do direito penal. Todavia, o
gerencialismo e o fetiche causado pelo dominio dos nimeros — algo sem
duvida apresentado pela 1dgica atuarial — demonstra a saciedade que ha
um imaginario coletivo que, a par do contexto contemporaneo de inse-
guranca ontolégica, como destaca Giddens®, haveria a possibilidade de
se reencontrar a seguranca. E como se a légica atuarial representasse
um (sujeito suposto) saber capaz de garantir que agora se esta, de fato
(1), diante da verdade, de modo a minimizar os riscos e incertezas da vida
contemporénea e garantir o acerto de nossas decisoes®’.

Esta politica criminal atuarial pode ser mais bem compreendida
diante de um exame que a relacione & governamentalidade®®. Os ultimos
seminarios de Foucault no College de France se direcionaram no sentido
de examinar as condigoes, as estruturas, os pequenos diagramas e asso-
ciacoes do poder encabecados pelos denominados dispositivos de gover-
nanca. As estratégias da governanca, especialmente pelos estudos que
se debrugaram acerca da inexoravel interligacdo entre criminalizagdo e
governamentalidade - como muito bem demonstrou Simon®® — passam
diretamente pela producao de dispositivos. Os dispositivos, de acordo
com Agamben, sdo espécies de rede, permitindo a conectividade entre
diversos elementos. Exercem, ainda, uma funcao estratégica no estudo
da governamentalidade®®.

A tese de Foucault é a de que a sociedade disciplinar — especialmente
aquela delineada em Vigiar e Punir —ja ndo pode dar conta de todo o feno-
meno da governamentalidade. Evidente que na sociedade pds-discipli-
nar, a disciplina nao sera simplesmente substituida por outro elemen-
to. Havera a justaposicdo de ambos, naturalmente. Ocorre que as li¢oes
malsucedidas da 1égica disciplinar foram inegavelmente bem absorvi-
das sem que, no entanto, seus ideais manifestos — ao menos pelos bem
intencionados - fossem consumados. Assim, dentro da genealogia da
governamentalidade, pode-se afirmar que ela se desdobra pela forma da
legalidade (que atua através de um cédigo binario do permitido e proibi-
do), da disciplina (referente aos mecanismos de vigilancia e correcao) e,
finalmente, da seguranca. No que diz respeito a esta nova tecnologia de
poder, as reacoes frente a criminalidade, por exemplo, se dardo através
do célculo de custos®’. O sistema de legalidade é aquele referente a Idade
Média, o segundo, o sistema disciplinar, é o da modernidade, enquanto o
terceiro — o de seguranca - é o contemporaneo, que se organiza em torno
do calculo de custos e que corresponde as formas americanas e também
europeias de tratamento da criminalidade.
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Foucault estabelece diferencas essenciais entre a disciplina e os
dispositivos de seguranca. A disciplina € essencialmente centripeta, atra-
vés do isolamento de um espaco, e atua de maneira segmentaria, isolan-
do o fenéomeno. Os mecanismos de seguranca, pelo contrario, sdo tenden-
tes a expansao, sao centrifugos. Produzem, através das imbricagoes,
sempre novos elementos. Foucault sustentara outras tantas diferencas
que brotam entre o sistema disciplinar e os dispositivos de seguranca.
Todavia, para a tarefa deste ensaio, este desnivelamento entre o sistema
disciplinar e o de seguranca é vital para a compreensao das conclusoes
aqui levantadas®®.

Nesse rumo, desenvolve-se uma nova forma de gestdo do crime a
partir da estratégia de transferéncia de responsabilizacio®’, segundo a
qual se delega a responsabilidade do controle a grupos e individuos, de
modo que o Estado, em alguns setores, nao mais atua diretamente contra
o crime (com policia, tribunais, prisoes, etc.), senao de forma indireta,
preventivamente, com apoio de organismos e organizacdes nao esta-
tais. Trata-se de uma nova ética ou de um mandamento ético® que se
alastra segundo o regime de governanca cujo interesse estratégico nao é
outro senao o de formar uma cultura compliance e, consequentemente,
ampliar o controle econémico. E justamente disso que se trata, pois dirdo
alguns autores que “a cultura é o elemento mais eficaz de orientacao e
controle da conduta de individuos e de organizacdes.”® Eis que, com isso,
delineia-se uma tentativa forcada de se instaurar uma cultura deliran-
te da administracao da vida social em nosso contexto, tal como um signi-
ficante mestre®” que instaura uma nova ordem pela forca e pela violén-
cia. E nada obstante, o préprio aparelho judiciario assume cada vez mais
uma funcéo reguladora, como ja previra Foucault®’.

Com o alastramento do gerencialismo, possibilita-se, inclusive, a exis-
téncia normal de uma duplicidade de cédigos que permeia este campo
a partir da imperatividade de tendéncias populistas e mandamentos
internacionais de criminalizacao, apoiados em visoes paranoicas de
constantes ameacas. Acaba-se, com isso, funcionalizando o direito penal
simbdlico com a criminalizagdo segundo interesses de mercado e hiper-
trofiando a suspeita insustentavel de que todos sao culpados (nao se pode
chegar a outra conclusao diante do prevencionismo exacerbado da nova
Lei de Lavagem de Dinheiro).

O atuarialismo vem a ser, em nossa hipodtese, a hipérbole de uma
razdo que fermenta cifras e ambiciona tudo assujeitar a visao numérica
do mundo, o que corresponde a uma parandia calculadora refinada, para
empregarmos uma expressao de Sloterdijk®*. Em termos de estruturacio
subjetiva, trata-se de algo semelhante a metafora do cristal de Freud em
que, ao se quebrar, o cristal nao se rompe ao acaso, senao somente ao longo
das linhas de clivagem, cujos fragmentos siao pré-determinados®. Pare-
ce haver a mesma consequéncia experienciada na sociedade do contro-
le: ha uma forma de organizar a experiéncia dos individuos em que todo
comportamento esta previamente incluido nas analises de risco e contro-
le de modo onipresente e aniquilador, tal como uma figura paterna abso-
luta que néo se permite fracassar para deixar que o Eu se constitua.
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A tese aqui defendida € a de que os denominados deveres compliance
sao nada mais do que estruturas capilarizadas de controle, debrucando-
-se na interseccao entre o administrativo e o juridico. Através da atuacao
sobre a realidade, ha uma espécie de ajustamento de suas funcionali-
dades e elementos. A prépria funcdo de prevencao comumente atribui-
da a estes deveres deixa bem claro se tratar de um regulador estratégico.
Através destes dispositivos ha um alargamento do controle estatal, em
grande parte tendo como mesmo cerne o fetiche da categoria do risco.
Tanto € assim que os deveres compliance se justificam mediante o recur-
so da diminuicao do risco compliance. Entre compliance, riscos complian-
ce, sancOes administrativas e penais, existira um fundo de realidade
que pereniza e entroniza a relacido entre estas categorias, permitindo a
dispersao destes elementos por todas as areas da socialidade. A analise
levada adiante por Silva-Sanchez,*® e que se tornou conhecida mundial-
mente, poderia ser explicada, com muito mais propriedade e profundi-
dade, pelas lentes dos dispositivos de seguranca, tendentes a expansao.

Por se tratarem de dispositivos, evidentemente exercerdo funcoes
latentes e nao declaradas, inclusive nao podendo ser resumidas em algu-
mas finalidades previamente atribuiveis. Além da relativizacao do prin-
cipio do nemo tenetur se detegere, seria possivel associar os denominados
deveres compliance a uma tentativa forcosa de, com o recurso ao direito
administrativo sancionador como uma maneira velada de se obter, no
plano da investigacao preliminar, uma total enforcement. O Brasil, fugin-
do do exemplo adotado por outros paises®’, nio torna obrigatéria a noti-
cia-crime, a fim de instauracado da investigacdo preliminar. Salienta-se,
aqui, a excecao trazida pela Lei 3.688/1941, em seu art. 66, I e II (omissao
de comunicacao de crime de acdo penal publica incondicionada quando
o funcionario publico, em razao de suas funcoes, tomou conhecimento
de sua pratica; omissao de comunicacao de crime; omissdo de comunica-
cao de crime de acao penal publica por profissional da area médica). Nos
demais casos, a noticia crime é facultativa.

O nao cumprimento dos deveres compliance estabelecidos nas regras,
como ja referido inumeras vezes, sujeitara o agente omitente as sangoes
administrativas de alta magnitude. Como se pode perceber, por detras
das alteracoes normativas se esconde uma grande rede de elementos
capazes de permitir a maximizacao da governamentalidade, isto é, a
subordinacao dos sujeitos ao controle meramente estatistico (lembran-
do que estatistica nao é outra coisa que um mecanismo da razdo de esta-
do). Percebe-se, uma vez mais, a acertada analise de Foucault acerca da
tendéncia a expansao dos dispositivos de seguranca. Uma analise como
a aqui alinhavada permite diagnosticar, imediatamente, duas afetacoes
diretas no sistema processual penal: junto a investigacao preliminar e
junto ao principio da proibicao da autoincriminacio. Certamente uma
analise mais profunda poderia levantar outras tantas séries de mutagoes
no funcionamento da justica criminal trazidas pelos deveres compliance.

Em ritmo de conclusao, parece facilmente compreensivel a amplia-
cao e o aprofundamento do controle punitivo e administrativo sobre
determinadas praticas econdmicas. Assim como também se verificam
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inumeros dispositivos que atuam em outras sedes. O funcionamento do
sistema punitivo, mediante o recurso a justaposicao de normas, estra-
tegicamente dispostas de modo a relativizar a incidéncia das garantias
constitucionais parece ser uma importante ferramenta da governamen-
talidade contemporanea. A insercao dos dispositivos de seguranca reve-
la uma tendéncia ao ofuscamento dos cédigos de legalidade proprios da
justica criminal.

Verificou-se, mediante a analise do principio fundamental da proi-
bicao de autoincriminacio, que os deveres compliance se apresentam
como dispositivos que subordinam a légica juridica a uma légica atuari-
al. A ideia motriz de prevencao e de gestao de riscos, encravada no discur-
so da criminologia administrativa, € justamente o leitmotiv destes deveres
compliance. A 16gica de devassa as garantias constitucionais é fundamen-
tada por institutos aparentemente neutros e sem a pretensao de maximi-
zacao do controle estatal. Ha que se ter o devido cuidado em se desconfi-
ar desta ampliacdo de deveres e, inclusive, de abertura a racionalidade
econdmica e gerencial que ameaca governar o juridico. Estas profundas
alteracoes na funcionalidade do sistema punitivo comecam a ser mais
perceptiveis, pelo menos para certo setor da criminologia contemporanea.

A grande discussao a ser travada residira na batalha contra a gradativa
supressao destas garantias, alertando-se para o fato de que o sistema puni-
tivo vem sendo paulatinamente colonizado pela racionalidade econoémi-
ca. Os deveres compliance sao apenas mais um dispositivo de seguranca
imerso na grande rede de governamentalidade na sociedade pds-disci-
plinar. Portanto, ha que se investigar até que ponto sao compativeis com a
Constituicdo da Republica e quais os limites a serem impostos.
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NOTAS

Cf Weber, 2001.

Aglieta/Rebérioux, 2005.

Stakeholder foi um termo utilizado pela primeira vez por Robert Edward Freeman, para
designar os participantes essenciais de um planejamento estratégico negocial.

Silverman, 2008: o5,

Neyer/Wolf, 2005: 41-42.

Neyer/Wolf, 2005: 42.

Cf Deacon, 2007.

Para Luhmann “as normas sao expectativas de comportamento estabilizadas em termos
contrafaticos. Seu sentido implica na incondicionalidade de sua vigéncia na medida em que
avigéncia é experimentada, e portanto também institucionalizada, independentemente da
satisfacdo fatica ou ndo da norma. O simbolo do ‘dever ser’ expressa principalmente a expec-
tativa dessa vigéncia contrafatica, sem colocar em discussdo essa propria qualidade — ai estao

) u

o sentido e a fun¢ao do ‘dever ser’ “ Luhmann, 1983: 57.

Neyer/Wolf, 2005: 42.

Neyer/Wolf, 2005: 46.

Neyer/Wolf, 2005: 46.

Saavedra, 2011: 11.

Blount, 2002.

Saavedra, 2011: 12.

Cf Ruggiero, 2008.

Eung, 2004.

As organizagdes deverdo priorizar periodicamente seus recursos éticos e de compliance para
atingir aquelas potenciais atividades criminosas que colocam a maior ameaca a luz dos riscos
identificados. Traducao livre do autor.

Silverman, 2008: 231.

The Compliance Funtion in Banks. Bank for International Settlements. Disponivel em:
<http://www.bis.org/publ/bcbsio3.htm.>.

Stessens, 2003 178.

Nos Estados Unidos, a propdsito do uso da Lei de Controle de Lavagem de Dinheiro (Money
Laundering Control Act, de 1986), as cortes tém, entretanto, flexibilizado o requisito comum da
consciéncia necessaria a pratica ilicita a fim de exercer maior pressao sobre pessoas de nego-
cio. Com isso, lancou-se méo de um instituto alternativo, o da “cegueira deliberada”. A teoria
da cegueira deliberada, basicamente, incide sobre aquelas situacdes em que o agente buscou
intencionalmente criar formas de impossibilitar a tomada de consciéncia sobre uma ativi-
dade ilicita especifica ou sobre a existéncia de um fato particular. Seriam situacdes concre-
tas com alto grau de probabilidade de resultarem em atividade criminosa que o réu preferiu
ignorar, ou sabia ser existente. Nada mais se torna a cegueira deliberada, porquanto reco-
nhecido instituto de facil manejo hermenéutico em razdo da sua indeterminacgéo aplicativa
(que, por consequéncia, confere um enorme poder as cortes), do que um substituto mental na
persecucao penal que satisfaz os critérios de consciéncia essenciais a configuracao da prati-
ca criminosa. Um exemplo tipico da cegueira deliberada seria o do viajante que aceita trans-
portar um pacote para um estranho, que lhe pagaria algum valor para tanto. O viajante pode
trazer uma suspeita razoavel de se tratar de contrabando. Mas sem uma investigagao, nao
seria possivel apurar se o viajante sabia ou nao do contetudo ilicito do pacote. Contudo, a teoria

da cegueira deliberada permite essa inferéncia. Se o viajante alegar desconhecimento, a teoria
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abarca o requisito subjetivo de conhecimento real imputado. Logicamente, em termos de devi-
do processo legal, isso pode trazer alguns problemas. Ao se adotar tal critério de intencionali-
dade, claramente expandido, acaba-se por fragilizar e reduzir o énus da prova (proof) do érgao
acusador, pois nao havendo como criar prova direta, desloca-se a carga probatdria para o réu,
fortalecendo-se uma indesejavel presuncao — juris tantum — de culpa e do conhecimento impu-
tado. Em suma, a teoria da cegueira deliberada vem justamente quebrar com o tradicional
padrao de conhecimento, expandindo-o e equalizando a culpabilidade quer para o conheci-
mento quer para a deliberada ignorancia. Cf, Kaenel, 1993: 1189-1216.

Cf Demetis, 2010.

Pieth/Aiolfi, 2004.

Trata-se de uma figura ligada ao “estado mental” (state of mind) do agente de uma condu-

ta delituosa, constitutivo do mens rea (mente culpdvel). A figura da reckleness significa que
ao agente nao desejou o resultado mas, prevendo o resultado, agiu de tal maneira a expor
alguém a risco. Trata-se de uma figura muito similar ao dolo eventual do direito brasileiro.
Bernasconi, 2005: 247-256.

Estes standards podem ser consultados em: <www.fssc.org.uk.>.

Howarth, 2007: 17-20.

Bacigalupo, 2005: 69.

Armenta Deu, 2004 54.

Pisapia, 1975: 31.

Cordero, 2000: 94.

Schmidt, 2006: 67.

Langbein, 1997: 82.

Por sistema adversarial destaca Damaska: “by adversary I mean a system of adjudication in
which procedural action is controlled by the parties and the adjudicator remains essencially
passive.” Damaska, 1997: 74.

Langbein, 1997: 108.

Saavedra, 2011: 12.

Cf Badard/Bottini, 2012.

Garland, 2008: 50.

Garland, 2008: 390.

Garland, 2008: 396.

Becker, 1990: 39-85.

Young, 2011: viii.

Young, 2011: 44.

Zaffaroni, 2011: 305.

Dieter, 2012: 05.

Em sentido similar Cf Dieter, 2012: 06.

Garland, 1999: 65.

O'Malley, 2009: 12.

O que nao significa, frise-se, que o Estado se fragilize. Ferguson/Gupta, 2005 123.

Braithwaite, 2003: 10, 20-3.

Configura-se verdadeira transformacao penaldgica, sob trés principais dimensoes: (1)
mudanga discursiva com a implementagao de uma nova linguagem numeérica de probabili-
dades e de analise de risco; (2) imposi¢ao de novos objetivos orientados pelo primado da efici-
éncia do controle, nao se pretendendo mais eliminar o crime, senao geri-lo por meio de uma
coordenacéo sistematica, num processo de gestdo da criminalidade (uma razoavel quantida-

de de crime aceitavel em qualquer sociedade); e (3) emprego de novas técnicas de verificacao
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de perfis de risco com a finalidade de aumentar a prevencao de periculosidades, promovendo
uma incapacitacdo seletiva dos infratores de alto risco, com a promessa de reduzir os efeitos
do crime na sociedade. Feeley/Simon, 1992.

Cf Giddens, 2003.

Zizek, 2008: 79.

“Por esta palavra, ‘governamentalidade’, entendo o conjunto constituido pelas instituigées,
os procedimentos, andlises e reflexdes, os calculos e as taticas que permitem exercer essa
forma bem especifica, embora muito complexa, de poder que tem por alvo principal a popu-
lagao, por principal forma de saber a economia politica e por instrumento técnico essencial
os dispositivos de seguranca.” Foucault, 2008: 143.

Cf Simon, 2007.

Agamben, 2009.

Foucault, 2006: 20-21.

As outras distingdes elaboradas por Foucault seriam as de que: a) enquanto o sistema disci-
plinar possui uma tendéncia a tudo regulamentar, os dispositivos de seguranca atuariam
na permissividade, no “deixar fazer; b) a disciplina distribuiria as coisas segundo um cédigo
do permitido/proibido. H4d uma tendéncia de codificagao constante do permitido e do proi-
bido pelo mecanismo disciplinar. O dispositivo de seguran¢a nao adota plenamente o ponto
de vista do permitido nem aquele do proibido. O dispositivo de seguranca atua diretamente
sobre a realidade, anulando-a”. Foucault, 2006: 66-67.

Garland, 1999: 67.

Saavedra, 2011: 11-12.

Coimbra/Manzi, 2010: 87

Zizek, 2008: 57.

Foucault, 1998: 157.

Sloterdijk, 2012: 500.

Safatle, 2011.

Silva-Sanchez, 1999.

Por exemplo, na Espanha, a noticia crime é obrigatoria, podendo sujeitar o agente que se

omite as penas do art. 450 da Ley Organica 10/1995.
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tencial ou minimo de existéncia (Existenzminimum). Ademais, em vez de
simplesmente declarar a nulidade da lei inconstitucional, a Corte esta-
beleceu um regramento de transicao (Ubergangsregelung), que envolveu
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do. // This text analyses the recent decision of the Federal Constitutional
Court of Germany that declared the unconstitutionality of the amount
paid to asylum seekers (Asylbewerber). The decision reaffirmed and
consolidated some views of the Court on the living wage (Existenzmin-
imum). Furthermore, instead of simply declaring the unconstitution-
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which involved assigning prospective and retroactive effects
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1. INTRODUGAO

No dia 18 de julho de 2012, a 1* Turma (erster Senat) do Tribunal Consti-
tucional Federal alemao (Bundesverfassungsgericht) tornou publica uma
das decisbOes mais relevantes do ano de 2012. A controvérsia foi submetida
a Corte pelo Tribunal da Seguridade Social da Renania do Norte-Vestfalia
(Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen)', em um procedimento concre-
to de controle de normas (konkretes Normenkontrollverfahren).?

A questao surgiu de duas demandas julgadas em conjunto: a primei-
ra foi levada ao Judiciario por um cidadao iraquiano de etnia curda,
nascido em 1977, que viajou a Alemanha em 2003, em busca de asilo poli-
tico, o que lhe foi negado. Por motivos humanitarios, sua estada naque-
le pais vem sendo tolerada (geduldet) desde entio’; a segunda, por uma
crianca, representada por sua mae, que fugiu da Libéria para a Alema-
nha. Desde 2010, a crianca, nascida em 2002, teve reconhecida a cidada-
nia alema. Antes disso, a mae havia ingressado em juizo, a fim de ques-
tionar o valor do beneficio que fora pago a elas durante alguns meses do
ano de 2007.*

Em ambos os casos, os Tribunais de origem entenderam que as preten-
soes deduzidas deveriam ser rejeitadas, a luz do direito infraconstitucio-
nal. Do ponto de vista constitucional, coube ao Bundesverfassungsgericht
proferir a palavra final.

A decisao mostra-se relevante sob, pelo menos, duas perspectivas.
Por um lado, ela consolida e reitera alguns dos posicionamentos da
Corte, no que tange a dignidade humana e ao minimo existencial ou
minimo de existéncia (Existenzminimum); por outro, a técnica de modu-
lacao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade utilizada pelo
Tribunal postergou os efeitos da declaracdo de inconstitucionalida-
de, de modo a conceder ao legislador prazo para adequar a legislacao
infraconstitucional a Lei Fundamental. Isso implicou, também, a atri-
buicdo de efeitos tanto prospectivos, como retroativos a decisdo, por
meio da criacio de um regramento de transicio (Ubergangsregelung)
com perfil de analogia. Buscou-se elucidar esse ponto na parte 6 (seis)
deste texto.

O julgado foi objeto de ampla divulgacdao na imprensa; publicaram-se
artigos a respeito em varios veiculos de comunicacao da Alemanha,
inclusive nos sitios eletronicos da revista Stern, do jornal Stiddeutsche
Zeitung e do jornal Frankfurter Allgemeine Zeitung.

O objetivo deste artigo é explicar pontos relevantes da referida deci-
sao e esclarecer algumas das teses juridicas a ela subjacentes. O texto foi
escrito para ser lido em sua inteireza. Todavia, caso o leitor queira tomar
conhecimento apenas dos aspectos principais da recente decisao, sem
se preocupar com as demais questoes, ainda que relevantes para uma
compreensao mais percuciente do tema, sugere-se ler apenas as partes
3 e 6 deste artigo.
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2. BREVE HISTORICO

Antes da andlise da decisao propriamente dita, é importante fazer uma
pequena digressao, a fim de que alguns dos posicionamentos do Tribunal
possam ser entendidos.

O Estado respeita a dignidade humana por meio de uma abstencao.
Nessa dimensao, a dignidade impoe direitos de defesa (Abwehrrechte),
isto é, o cidaddo tem direito a ndo ser importunado por intervencgoes
(Eingriffe) estatais.

Quando se tem uma Constituicao que garante a dignidade humana,
a regra, conquanto haja excegoes, é a de que o sujeito possui o direito de
autodeterminar-se e de desenvolver-se sem ingeréncias estatais.

De outro ponto de vista, a dignidade humana, quando tutelada fatica-
mente, impoe ao Estado direitos de prestacao (Leistungsrechte), como ocor-
re, por exemplo, na garantia do minimo existencial (Existenzminimum), que
serve para salvaguardar os pressupostos materiais minimos da autonomia
do sujeito.’ ® O paradigma capitalista de que todos sio livres, de plano, ou
seja, a despeito das circunstancias empiricas — porque tal liberdade decorre-
ria da racionalidade e da faculdade de escolha —, deixa de ponderar adequa-
damente situacgoes faticas que tolhem e maculam o consentimento.

Um sujeito desprovido de quaisquer meios materiais, alguém acome-
tido de um estado grave de derrelicao material e econdémica, tem sua
autonomia violada, uma vez que sua margem de acao (Spielraum) tende
a zero. O Estado deve, por meio de acoes, proteger os pressupostos faticos
da autonomia, sob pena de malferir a dignidade humana. Nesse diapa-
sao, a seguridade social é um forte instrumento de efetivacdo da dimen-
sao fatica da dignidade humana.

A dignidade humana (Menschenwiirde), para o Bundesverfassungsge-
richt, implica o direito do individuo de, “(..) em liberdade, determinar-se a
si mesmo e desenvolver-se” (in Freiheit, sich selbst zu bestimmen und sich zu
entfalten).” O individuo deve ser compreendido como alguém que vive em
sociedade e que encontra nela seus limites, porém tendo garantida sua
independéncia (doch muss die Eigenstdndigkeit der Person gewahrt blei-
ben). Ele deve ser reconhecido como um membro da sociedade dotado de
valor intrinseco, em condic¢des de igualdade e com direitos iguais (als glei-
chberechtigtes Glied mit Eigenwert anerkannt werden muss). Tornar o ser
humano mero objeto do Estado contraria a dignidade humana (Es widers-
pricht daher der menschlichen Wiirde, den Menschen zum blofien Objekt im
Staate zu machen).®?

E de notar-se o seguinte: o individuo que nio possui as condicées
materiais minimas indispensaveis a uma vida digna nao detém uma
autonomia fatica-efetiva. Ele carece de autonomia, porque tem sobre si,
cotidianamente, a espada de Damocles’, & medida que luta para manter
a propria sobrevivéncia. E nessa perspectiva, a margem de suas possibili-
dades de escolha reduz-se de maneira tal, que ele tem o exercicio da auto-
nomia restringido ou impossibilitado pelas circunstancias. Com efeito, é
de concluir-se que a restricao excessiva do exercicio da autonomia ou sua
impossibilidade viola a dignidade do individuo. A supressao ilegitima da
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liberdade e o desrespeito a integridade fisica e moral tornam o cidadao
inapto para autodeterminar-se."

Nao apenas na Alemanha, mas também em outros paises, o concei-
to de dignidade humana encontra-se previsto constitucionalmente e
esta associado ao conceito de autonomia. Observa-se que ele é, hodier-
namente, um dos conceitos mais difundidos em direito constitucional
no mundo.

Além de encontrar-se inscrito sob a rubrica “dignidade”, no pream-
bulo da Carta das Nacoes Unidas e da Declaracao Universal dos Direi-
tos Humanos, a dignidade humana encontra-se expressamente consig-
nada em varias Constitui¢des, como as: brasileira (art. 1°, III), alema (art.
1°), portuguesa (art. 1°), irlandesa (preambulo), grega (art. 2°), espanhola
(art. 10°), italiana (art. 41), turca (art. 17), sueca (art. 2°), finlandesa (art. 1°),
suica (art. 7°), montenegrina (art. 20), polonesa (art. 30), romena (art. 1°),
russa (art. 7°), sérvia (art. 18) e outras. Ressalte-se, ainda, que a dignidade
humana possui lugar de destaque na Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia, proclamada pelo parlamento europeu em 2000 e torna-
dalegalmente vinculante na maior parte da Unido Europeia, em 2009, por
meio do tratado de Lisboa."'

A titulo de exemplo, vale mencionar que, na Franca, a dignidade da
pessoa humana (dignité de la personne humaine) esta intimamente liga-
da a ideia de ndao-degradacao do ser humano e a vedacao de praticas que,
embora consentidas, sejam fruto deumaanuéncia maculadaoutolhida. A
propdsito, mencione-se que a dignidade da pessoa humana nao se encon-
tra explicitamente prevista na Constituicdo da 5* Republica (Cinquieme
Republique) de 1958. Como se sabe, nesse pais, os direitos do homem e as
liberdades fundamentais (Droits de 'homme et libertés fondamentales)
nao estao no proprio texto constitucional, mas sim em outras partes do
bloco de constitucionalidade francés (bloc de constitutionnalité)."

Em virtude de posicionamento do Conseil constitutionnel, adotado em
1971 (Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971), reconhece-se a natureza consti-
tucional dos artigos da declaracao dos direitos do homem e do cidadao
de 1789 (Déclaration des droits de 'homme et du citoyen) e do preambulo
da antiga Constituicao de 1946 — esse ultimo muito importante no que
toca aos direitos sociais —, por terem sido citados no preambulo da atual
Constituicao, datada de 1958. Assinale-se, ainda, que a recente introdu-
cao, com forca de emenda constitucional, por obra do poder constituinte
derivado ou constituido, da Carta sobre o Meio Ambiente de 2004 (Charte
de l'environnement) também representa uma ampliacdo da quantidade de
atos normativos com hierarquia constitucional na Franca."

No que concerne a dignidade da pessoa humana, ela foi reconhecida,
no ordenamento juridico francés, como corolario implicito da declaracao
dos direitos do homem e do cidadao e do texto do preambulo da antiga
Constituicao de 1946"*, 0s quais, como apontado, possuem status e hierar-
quia constitucional.

O reconhecimento pelo Conseil constitutionnel da envergadura
constitucional da dignidade da pessoa humana deu-se na Décision n°
94-343/344 DC du 27 juillet 1994, como assevera Dominique Rousseau.'’
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Nela, registrou-se que:

2. Considérant que le Préambule de la Constitution de 1946 a réaffir-
me et proclamé des droits, libertés et principes constitutionnels en
soulignant demblée que: “Au lendemain de la victoire remportée par
les peuples libres sur les régimes qui ont tenté d'asservir et de dégra-
der la personne humaine, le peuple francais proclame a nouve-
au que tout étre humain, sans distinction de race, de religion ni de
croyance, possede des droits inaliénables et sacrés”; qu'il en ressort
que la sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute
forme d'asservissement et de dégradation est un principe a valeur
constitutionnelle;

3. Considérant que la liberté individuelle est proclamée par les articles
1, 2 et 4 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen,; qu'elle
doit toutefois étre conciliée avec les autres principes de valeur
constitutionnelle;

4 Considérant quaux termes du dixieme alinéa du Préambule de la
Constitution de 1946 : “La nation assure a l'individu et a la famille les
conditions nécessaires a leur développement” et qu'aux termes de
son onzieme alinéa : “Elle garantit a tous, notamment a lenfant, a la
mere.., la protection de la santé”; (grifo meu)

Delineado um breve panorama inicial, segue o estudo, propriamente
dito, do caso em apreco. Entre as varias decisoes que interpretam e apli-
cam ao caso concreto o conceito de dignidade humana, a recente decisao
do Bundesverfassungsgericht é, sem duvida, paradigmatica.

3. ADECISAO

Segundo a decisao em comento, o beneficio pago aos Asylbewerber é
incompativel com o Grundgesetz, a Lei Fundamental alema. O termo Asyl-
bewerber significa, literalmente, “aspirante a asilo” ou “requerente de
asilo”. Pode-se usar, no nosso vernaculo, o termo “suplicante”. Essa pala-
vra, embora pouco usada na lingua contemporanea, denota exatamen-
te a ideia do termo alemao. Dai chamar-se, ndo coincidentemente, a céle-
bre peca do tragedidgrafo grego Esquilo de “As Suplicantes”, titulo que
traduz a expressio Hiketides, em grego antigo.'® Suplicante, nessa acep-
¢ao, é aquele que busca, que requer, que pede.

O conceito legal de “candidato ou requerente a asilo” esta
previsto no § 1, (1), 1 a 7, da Lei do beneficio aos aspirantes a asilo
(Asylbewerberleistungsgesetz). Em todas as 7 (sete) hipdteses previstas
nessa lei, que conceituam o que seja legalmente Asylbewerber, trata-se de
estrangeiros. Os dispositivos legais abarcam diversos estrangeiros, inclu-
sive refugiados (Fltichtlinge) que conseguiram viajar para a Alemanha e
que, por diversos motivos, nao podem voltar ao pais de origem, embora
tampouco tenham tido autorizacao para ingresso definitivo em territd-
rio alemao.
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Como o Bundesverfassungsgericht assinalou em sua decisao, em 1993,
quando foi promulgada a mencionada lei, o pagamento do beneficio a
estrangeiros era muito limitado. Pela regra antiga, ele sé era devido aque-
les estrangeiros que devessem permanecer nao mais de seis meses na
Alemanha. Em 26 de maio de 1997 e em 5 de agosto de 1997, a lei foi substan-
cialmente alterada, tendo seu campo de incidéncia alargado de maneira
ponderavel, o que implicou o pagamento desse beneficio a mais indivi-
duos.'” Nas palavras da Corte, a partir de entéo, o circulo de abrangéncia
da lei estendeu-se, fundamentalmente, a todos os estrangeiros ou estran-
geiras que permanecessem de maneira tipicamente temporaria, sem
status determinado e certo de estrangeiro (grundsdtzlich alle Ausldnde-
rinnen und Ausldnder erfassen, die sich typischerweise vortibergehend, also
ohne verfestigten ausldnderrechtlichen Status, in Deutschland aufhalten).'®
Nesse segundo momento, nao havia uma quantidade fixa de tempo, como
anteriormente. A lei foi novamente alterada em, pelo menos, trés outras
oportunidades — 2004, 2007 e 2011 —, a fim de adequar-se aos padroes da
Uniao Europeia, aumentando ainda mais o niumero de estrangeiros por
ela alcancado.

Com efeito, pelo regramento atual, estdo precipuamente contempla-
dos na lei estrangeiros que ndo possuem um direito certo e definitivo
de residéncia ou permanéncia (Aufenthaltsrecht), embora também nao
possam ser deportados da Alemanha. Tal situacdo ocorre, amiude, por
questoes de direito internacional, como a regra do non-refoulement.

Essa regra impede paises de devolverem, por deportacao, expulsao ou
extradicao, estrangeiros que, por meio desse ato, estejam seriamente sujei-
tos a torturas, risco de morte ou outras violagoes e ameacas dessa gravi-
dade."” Destaque-se que o non-refoulement é entendido como ius cogens,
a saber, como norma de observancia imperativa e peremptoéria do Direi-
to Internacional Publico, a qual, além de estar expressamente prevista no
art. 6° da Convencao das Nacoes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugia-
dos, era, antes disso, um imemorial e vinculativo costume dos paises civi-
lizados. Isso faz com que essa regra consubstancie, assim, fonte primaria
do Direito Internacional Publico.

A doutrina estrangeira aponta que, em muitos casos, a regra do
non-refoulement cria um delicado problema, qual seja: estrangeiros que
nao podem ser mandados de volta ao pais de origem, mas que tampou-
co podem ingressar em definitivo no territério nacional do pais onde se
encontram.’® A decisio do Bundesverfassungsgericht alcanca, sobretudo,
estrangeiros nessa situacao. Segundo a Corte, dados do governo indi-
cam que mais de 50.000 (cinquenta mil) dos Asylbewerber tenham fugi-
do para a Alemanha em virtude de guerras ou conflitos dos seus paises
de origem.*!

E o caso de Asghar Bazarganipour, iraniano que vive na Alemanha
desde 1998 e que fugiu da perseguicao politica do Ird. Contudo, foi-lhe
negado o direito de permanecer em territério aleméao, e, como nao pode-
ria ser mandado de volta, por estar sujeito a perseguicoes e por nao ter
autorizacao para ser enviado a nenhum outro pais, ele permaneceu na
Alemanha. Ele, como muitos outros, reside em um cubiculo de doze
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metros quadrados, localizado em um abrigo para estrangeiros e refu-
giados. E vedado ao Sr. Bazarganipour trabalhar ou sair das imediacdes
do abrigo, devido a falta de permissao para permanecer na Alemanha
em carater definitivo ou quase-definitivo, o que implica ser proibido de
trabalhar ou de ir e vir no territério alemao.”

Sao muitos os casos dos estrangeiros nessas condicoes, e o beneficio
em questao, objeto da decisao do Bundesverfassungsgericht, € pago princi-
palmente a essas pessoas. Majoritariamente, trata-se de estrangeiros em
situacoes precarias, que tém a esperanca de poder viver e trabalhar na
Alemanha. Estima-se que 130.000 (cento e trinta mil) individuos que vivem
nesse pais sejam afetados pela decisio do Bundesverfassungsgericht®,
embora dados do governo apontem que esse numero pode ser maior do
que 150.000 (cento e cinquenta mil).*

Ghassan Kanoun, nacional da Siria, também se encontra na situa-
cao descrita. Ele fugiu ha seis anos de seu pais para a Alemanha, onde se
encontra nas condicées de refugiado sem permissio para estada.””

O beneficio percebido pelos Asylbewerber normalmente é de, apenas,
224,97 € (duzentos e vinte quatro euros e noventa e sete céntimos).”® Na
verdade, pagam-se valores a depender da situacao do estrangeiro. Os
valores previstos na lei, depois de convertidos para euros, sao, na verda-
de, 184,07 € (cento e oitenta e quatro euros e sete céntimos), 112,48 € (cento
e doze euros e quarenta e oito céntimos), 158,50 € (cento e cinquenta e oito
euros e cinquenta céntimos), 20,45 € (vinte euros e quarenta e cinco cénti-
mos) e 40,90 € (quarenta euros e noventa céntimos), os quais podem (e
geralmente sao) somados até chegar-se a um valor final.*” No total, o valor
mais comum é de 224,97 € (duzentos e vinte e quatro euros e noventa e
sete céntimos). Mesmo o maior beneficio possivel, segundo os parametros
delineados na lei, parece ser completamente insuficiente.

Desde 1993, nunca se reajustou o valor do beneficio em questao.
Alguns estrangeiros chegam a ter que tirar de seu beneficio (224,97 €) o
valor de multas cobradas pelo governo alemao, a titulo de punicao por
infracao administrativa (Ordnungswidrigkeit). Foi o que ocorreu com o
afegdo Obaid Abdullah. Cobraram-lhe 10 € (dez euros) ao més, por diver-
sos meses, pelo fato de ele ter ido para a Alemanha sem qualquer tipo
de visto ou autorizacado. Embora ele ja tenha conseguido duas ofertas de
emprego, nao pode trabalhar, porque permanece em territério aleméao
com uma autorizacdo precaria de permanéncia, o que lhe impede de
deixar o abrigo onde vive.*®

Esse caso nao é muito diverso de alguns outros, cobertos por repor-
tagens especiais do jornal alemao Studdeutsche Zeitung, as quais descre-
veram, de maneira individualizada e com base em entrevistas e fotos, a
situacao de 10 (dez) diferentes Asylbewerber, que vivem, atualmente, em
diferentes partes da Alemanha.

Constatando essa realidade, o Bundesverfassungsgericht’® decidiu
que o valor do beneficio pago a esse grupo de pessoas é inconstitucio-
nal. Para a Corte, esse valor é evidentemente insuficiente (evident unzu-
reichend) e inadequado em face da realidade, uma vez que nao foi alte-
rado desde 1993 (seit 1993 nicht verdndert worden ist)*’; o custo de vida na
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Alemanha cresceu em mais de 30% durante esse periodo.’' Esclareceu-se
que a dignidade humana - prevista no art. 1°, paragrafo 1°, do Grundgesetz
(GG) —, combinada com o principio do Estado Social (Sozialstaatsprinzip)
— previsto no art. 20, paragrafo 1°, do GG —, salvaguarda um direito funda-
mental a garantia de um minimo existencial humanamente digno (Grun-
drecht auf Gewdhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums).*?
Para o Tribunal, restou muito claro que o beneficio objeto do julgado tem
por escopo regrar e disciplinar, por meio de sua area de aplicacao, a segu-
ranca da existéncia mesma do individuo (Das Asylbewerberleistungsge-
setz regelt in seinem Anwendungsbereich Leistungen zur Sicherung der Exis-
tenz).>* Para tanto, porém, o legislador, ao fixar o valor do beneficio, ndo se
valeu de meios adequados, consistentes e transparentes.**

Reiterou-se a visdo de que tal direito fundamental abrange nao
apenas os valores indispensaveis para uma existéncia fisica-fisiologi-
ca, mas também a protecao e oferta de uma medida minima de partici-
pacdo na vida politica, social e cultural. Deve-se assegurar a possibilida-
de de o individuo manter relacdes inter-humanas (zwischenmenschliche
Beziehungen) e sociais.

O Tribunal consignou, ademais, que o direito fundamental referi-
do estende-se a alemaes e estrangeiros que estejam na Alemanha, em pé
de igualdade. Registrou-se a obrigacao de o legislador levar em conta, ao
fixar o valor do beneficio, que o minimo existencial configura um direito
humano (Menschenrecht). Logo, ao fixar o respectivo valor, nao se afigu-
ra plausivel diferenciar estrangeiros de alemaes, com base no status de
permanéncia de cada um no territorio alemao. Dito de outra maneira:
o simples fato de os Asylbewerber estarem em condi¢Oes precarias na
Alemanha e nao possuirem autorizaciao de permanéncia no pais nao
significa que eles tenham um direito inferior a dignidade humana, que é
indistinta para todos.*

A Corte determinou que a unica hipdtese permissivel de distin¢ao dos
valores do beneficio reside na possibilidade de, a luz das necessidades
concretas de uma pessoa ou de uma familia (o nimero de integrantes ou
de criancas de um dado grupo familiar, p. ex.), fixarem-se valores diversos.

Ao analisar mais detidamente o beneficio pago aos Asylbewerber,
constatou-se que os critérios utilizados eram muito menos pormeno-
rizados do que aqueles relativos ao direito assistencial (Ftirsorgerecht)
como um todo. Um cotejo entre a lei cujos dispositivos foram declarados
inconstitucionais e o sGB XIr*°, principal sede legal da assisténcia social
alema, demonstrou que os critérios eram muito distintos.>’

No sGB XII, levam-se em conta diversas circunstancias dos beneficia-
rios; criangas em faixas etarias diferentes, por exemplo, geram alteracoes
nos valores pagos. Condic¢oes de sauide dos beneficiarios sao também capa-
zes de influenciar os valores do beneficio, presumindo-se que o doente
necessita adquirir remédios e, logo, requer mais cuidados. Arca-se, dessa
maneira, com mais gastos do que alguém que nao esteja em tal situacao.

O governo federal argumentou, em defesa daleiretorquida, que as dife-
rencas verificadas estavam dentro da discricionariedade social-politica
do legislador (im sozialpolitischen Ermessen des Gesetzgebers). Sob essa
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Otica, seria licito diferenciar os estrangeiros com um estatuto de perma-
néncia incerto (Ausldnder mit ungesichertem Aufenthaltsstatuts).’® Em
sentido diametralmente oposto, o Alto Comissariado das Nac¢oes Unidas
para os Refugiados (ACNUR), ao manifestar-se sobre o caso, alegou que
o legislador alemao descumpriu mandamentos de varias convencgoes
internacionais e que o beneficio pago possui nivel inferior ao minimo de
assisténcia social a ser garantido com base no direito internacional (eine
Unterschreitung des volkerrechtlich zu gewdhrenden Minimums an Sozia-
lhilfe).’* Muitas entidades, de todo tipo, algumas alemis e outras interna-
cionais, emitiram juizos sobre o caso. As contribuic¢oes desses amici curiae
encontram-se relatadas na deciséo final da Corte.*

Para o Tribunal, todos tém direito ao minimo existencial, o qual se
verifica de acordo com as necessidades de cada um. Ha de se concluir,
portanto, que o beneficio também deve variar, porque as necessidades
concretas de cada um variam. Na Alemanha, como no Brasil, o benefi-
cio que salvaguarda o minimo existencial faz parte da assisténcia social
(Sozialhilfe) e, por conseguinte, nio possui carater contraprestacional.*’
L3, ele chama-se “auxilio a subsisténcia” (Hilfe zum Lebensunterhalt); logo,
qualquer pessoa que se encontre na hipotese de contingéncia prevista na
norma faz jus ao mencionado beneficio.

Nao ha pré-condicoes (Vorbedingungen), na acepcao previdenciaria
dessa palavra, a concessao do beneficio. Portanto, ndo é necessaria prévia
contribuicdo, qualidade de segurado ou cumprimento de periodo de
caréncia. Frise-se, também, que o ato de concessao é vinculado e nao se
sujeita a discricionariedade ou ao juizo de conveniéncia e oportunidade
da administracdo publica.

Ao analisar a constitucionalidade do valor do beneficio, o BVerfG
notou que houve tentativas de tornar o valor pago aos Asylbewerber mais
condizente com a realidade. Para tanto, o legislador chegou a autorizar
que a adaptacdo dos valores fosse feita por regulamento ou decreto
(Verordnung), a fim de que o beneficio acompanhasse a evolucao dos
custos de vida. Contudo, além de esse projeto néo ter passado de um afa
irrealizado”’, nunca se fez uso das elevadas altas dos precos (erhebliche
Preissteigerungen) como parametro para efetivar o aumento do valor do
beneficio (Der Gesetzgeber hat bereits in das Asylbewerberleistungsgesetz
1993 eine bis heute geltende Verordnungsermdchtigung zur Anpassung der
Leistungen an die Entwicklung der tatsdchlichen Lebenshaltungskosten
aufgenommen, von der jedoch trotz der seither erheblichen Preissteigerungen
nie Gebrauch gemacht wurde).

Restou decidido que o legislador ordinario tem a obrigacao de empre-
ender uma constante atualizacao (stetige Aktualisierung), a fim de que o
valor do beneficio pago, a titulo de minimo existencial, ndo acabe por ser
insuficiente para garantir tanto a sobrevivéncia fisica do individuo como
uma medida minima de participacao nas vidas social, politica e cultural
(Mindestmaf3 an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen
Leben), as quais ele faz jus, sob pena de violar-se o direito fundamental a
garantia de um minimo existencial humanamente digno (Grundrecht auf
Gewdhrleistung eines menschenwtirdigen Existenzminimums).*®
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O descompasso entre o beneficio pago e o real custo de vida fez a
Corte declarar que aquela situacdo estava claramente além da margem
de acdo do legislador. Nao se negou que cabe a ele uma ampla margem de
disposicao e formacao (Gestaltungsspielraum) quanto ao pagamento de
beneficios (Leistungen).** Contudo, a situacio analisada estava além dos
proéprios limites licitos ao legislador, tornando forcoso declarar incons-
titucionais os dispositivos da lei, o que incluia, principalmente, o valor
do beneficio.

Manter-se é uma obrigacao do individuo. Todavia, quando ele nao
pode fazé-lo, nem tem quem o facga por ele, esse dever é transmitido ao
Estado. O legislador tem o dever de concretizar as formas por meio das
quais o Estado ird cumprir essa funcao. E nesse particular, ele possui
ampla margem de acdo. Contudo, quando, de maneira deficitaria e
inconsistente, o legislador nao age a contento e descumpre sua obriga-
cao constitucional de determinar parametros suficientes para a prote-
¢ao do minimo existencial, é certo que o direito ordinario e infracons-
titucional passa a ser inconstitucional (Wenn der Gesetzgeber seiner
verfassungsmadjfigen Pflicht zur Bestimmung des Existenzminimums nicht
hinreichend nachkommt, ist das einfache Recht im Umfang seiner defizita-
ren Gestaltung verfassungswidrig).*®

No quadro observado, foi igualmente relevante o fato de os beneficios
pagos aos Asylbewerber serem, em regra, claramente inferiores aqueles
pagos segundo as regras de direito assistencial dos SGB II e XII (Die Leis-
tungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz sind — hinsichtlich des dem
Regelbedarf vergleichbaren Bedarfs — in der Regel deutlich niedriger als
diejenigen nach dem sonstigen Ftirsorgerecht des Zweiten und des Zwolften
Buches Sozialgesetzbuch).

Um beneficiario do sistema comum de assisténcia social ganha, desde
janeiro de 2012, pelo menos, 346,59 € (trezentos e quarenta e seis euros e
cinquenta e nove céntimos) para sua mantenca mais basica.*® Destaque-
-se que esse valor é destinado a um solteiro, sem familia e filhos e sem
nenhuma das despesas excepcionais previstas no sGB XII. Em contrapo-
sicao, um Asylbewerber, na mesma situacao, ganha 224,97 € (duzentos e
vinte e quatro euros e noventa e sete céntimos). A defasagem de apro-
ximadamente 35% (trinta e cinco por cento) foi bastante criticada pelo
Tribunal.’ No que tange aos adicionais, pagos por crianca do nicleo
familiar, a tabela inserta na decisao comprova que a defasagem, a depen-
der da faixa etaria, varia entre 279 (vinte e sete por cento) e 54% (cinquen-
ta e quatro por cento) . Em qualquer hipdtese, os adicionais da lei dos
Asylbewerber sao sempre inferiores aos do sistema comum de assistén-
cia social.

Isso implica que nao apenas os alemaes cobertos pela assisténcia
tenham direito a beneficios melhores, como também que estrangei-
ros com direito definitivo de permanéncia tenham uma situacdo bem
mais favoravel do que os Asylbewerber. Desse modo, estabeleceu-se uma
discriminacao clara entre alemaes e estrangeiros residentes com status
de definitividade, de um lado, e aqueles que se encontram na Alema-
nha por meio de uma autorizacio precaria e parcial, como visto acima,
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designadamente, os Asylbewerber, de outro lado. Com o advento da deci-
sao, o quadro devera alterar-se.

Enfrentando essa questdo, a Corte entendeu que nem mesmo para
inibir ou desestimular a imigracdo é permitido, ao governo alemao, fixar
beneficios menores para estrangeiros com status de permanéncia preca-
rio. Segundo a decisdo, a dignidade humana, garantida no Grundgesetz,
nao deve ser relativizada em face de politicas migratdrias (Die in Art. 1Abs. 1
GG garantierte Menschenwrtirde ist migrationspolitisch nicht zu relativieren).®

Por tratar-se de um direito humano e fundamental, que objetiva
salvaguardar o minimo existencial inerente a toda pessoa, a Corte viu-se
obrigada a declarar que os parametros de que se valeu o legislador eram
inadequados e incompativeis com a Lei Fundamental.

Em face desse quadro, o BVerfG declarou inconstitucionais as respecti-
vas disposi¢oes sobre o referido beneficio. Contudo, notando ser impossi-
vel realizar uma interpretacao conforme a Constituicao (verfassungskon-
forme Auslegung) ou técnica semelhante, a Corte criou um regramento
de transicio (Ubergangsregelung), o qual é objeto de esclarecimentos na
parte 6 (seis) deste texto.*’

4. A RELEVANCIA DA DECISAO ALEMA PARA ALGUMAS
RECENTES DECISOES DO STF

Nao apenas a argumentacdo juridica de que lancou mao o Tribu-
nal alemao é importante, como também a possibilidade de, uma vez
acatando-se a plausibilidade de tal argumentacao, usa-la no Brasil. Nesse
contexto, o julgado da Corte alema é ainda mais importante quando se
recorda que o Supremo Tribunal Federal (STF), em decisdao proferida em
4 de junho de 2009, reconheceu a repercussao geral do recurso extraordi-
nario de n° 587970, cuja origem € Sao Paulo. O recurso foi interposto pelo
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) contra acérdao proferido pela
Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais do Estado de
Sao Paulo. *°

O acdérdao recorrido, no mérito, manteve a condenacao imposta a
autarquia previdencidria, no sentido de conceder a autora da respecti-
va demanda, estrangeira residente no Brasil, o beneficio de prestacao
continuada (BPC), previsto no art. 20 da Lei Organica da Assisténcia Social
(Loas —Lei 8742/1993).

Um dos argumentos suscitados na decisao foi, precisamente, o de que
o beneficio assistencial, cuja derradeira sede é a Constituicdo Federal
(art. 203, V), consiste na “(..) garantia de um salario minimo de beneficio
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao
possuir meios de prover a prépria manutencao ou de té-la provida por
sua familia, conforme dispuser a lei.”

O dispositivo refere-se a pessoas e nao a brasileiros ou a brasileiras.
O aspecto da nacionalidade afigura-se completamente prescindivel, se
se aceita que o disposto na Constituicao tem por escopo salvaguardar o
minimo existencial.®!

Direito.UnB, janeiro — junho de 2014, v. 01, n.o1 184



Dignidade Humana, Assisténcia Social e Minimo Existencial [..], Jodo Costa Neto, pgs. 173-197

Cuida-se, por conseguinte, de um direito fundamental estendivel
a todos. Na Alemanha, cunhou-se um conciso termo que epitoma essa
ideia: Jedermannsrecht. Nesse contexto, ha direitos fundamentais de
qualquer um (Jedermannsrecht) ou um direito de qualquer pessoa, isto
é, de todo ser humano. Diferentemente da maioria dos direitos politi-
cos, que, em regra, sao privativos dos cidadaos de um dado pais, os Jeder-
mannsrechte sao direitos fundamentais que abrangem, indistintamente,
todos os seres humanos, cidadaos ou nao.

No Brasil, é certo que a Constituicao estipula certos requisitos objeti-
vos, como idade avancada ou deficiéncia, bem como a condicao de mise-
rabilidade (hodiernamente, renda per capita igual ou inferior a um
quarto do salario minimo), que condicionam o recebimento do BPC. Mas
impoe-se observar que, uma vez preenchidos tais pressupostos, explici-
tamente previstos na Constitui¢do, qualquer distingdo ulterior se revela
arbitraria, mormente se se cria uma distin¢ao baseada em nacionalidade.

Desde ha muito, reconhece-se a tese de que ha direitos fundamentais
localizados em outras partes da Constituicédo brasileira, além dos inscritos no
art. 5°. Se isso procede, parece forcoso reconhecer que a previsao do art. 203, V,
que institui o BPC, € um desses direitos. Em especial, porque funda um direi-
to publico subjetivo, justiciavel, que concretiza principios da Constituicao,
como a dignidade humana e como a tutela a vida, a liberdade e a igualdade.

A decisao alema também se mostra merecedora de atengdao quando se
recorda que o STF concluiu o julgamento conjunto dos recursos extraor-
dinarios de n°. 567985 e 580963. Um pedido de vista do ministro Luiz Fux
suspendera o julgamento no dia 6 de junho de 2012. Ao final, declarou-se
a inconstitucionalidade do paragrafo 3° do artigo 20 da Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS — Lei n. 8.742/93), que prevé como critério para a
concessao de beneficio assistencial a idosos ou deficientes a renda fami-
liar mensal per capita inferior a um quarto do salario minimo. O Tribu-
nal considerou que esse critério esta defasado para caracterizar a situa-
cao de miserabilidade que a Constituicao buscou tutelar, por meio de seu
art. 203, inciso V. O paragrafo unico do artigo 34 da Lei 10.471/2003 (Estatu-
to do Idoso) também foi declarado inconstitucional.

Na ocasiao, o ministro Gilmar Ferreira Mendes, relator de um dos
recursos, propos a fixacao de prazo para que o Congresso Nacional elabo-
rasse nova regulamentacao sobre a matéria, mantendo-se a validade das
regras questionadas até o dia 31 de dezembro de 2015. A proposta, embo-
ra acolhida por cinco ministros, nao alcancou a adesao de dois tercos dos
integrantes da Corte, o que inviabilizou a modulacao dos efeitos da decla-
racao de inconstitucionalidade.

5. DIGNIDADE HUMANA: OUTRAS DECISOES DO
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

A decisao proferida em 18 de julho de 2012 foi uma de muitas que, ao longo

da judicatura do BVerfG, deram consisténcia e efetividade ao conceito de
dignidade humana.
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Em g de fevereiro de 2010, por exemplo, o BVerfG julgou inconstitucio-
nal a lei que criou o programa de reforma da seguridade social, chamado
“Hartz IV”, que alterou as regras do “auxilio desemprego II” (Arbeitslose-
nhilfe II). Na ocasiao, o Tribunal voltou a manifestar-se sobre o concei-
to de minimo existencial, além de ter modulado os efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade, projetando-os para o futuro.’” Restou assenta-
do, dentre outras coisas, que a Lei Fundamental impode ao Estado a garan-
tia, a todos, dos pressupostos materiais para uma existéncia fisica e para
uma participacao minima na vida social, cultural e politica da comuni-
dade.” Isso significa ndo apenas que o Estado deve abster-se de tolher o
minimamente indispensavel para uma vida digna, como nao penhorar
ou tributar os bens daqueles que possuem apenas o minimo existencial,
mas também dar as condigoes consideradas minimas para o desenvolvi-
mento livre da personalidade aqueles que delas carecem.®* ** *°

A decisao de 2010, sobre o Hartz IV, foi expressamente citada pela Corte
em sua fundamentacao e invocada, nas instancias inferiores, pelos liti-
gantes cujas demandas deram origem a decisio de 2012, ora em apreco.®’

Vale observar que, desde 1951, o BVerfG vem entendendo que ha,
“evidentemente”, um elo estreito entre o minimo existencial e a dignidade
humana.’® Em seu seminal artigo acerca da dignidade humana, publica-
do em 1956, que representou um marco no estudo do tema, Giinter Duirig
ja citava as protecoes em face de penhora (Pfdndungsschutz) sobre bens
necessarios a vida (lebensnotwendige Sachen) e sobre o salario (Arbeit-
seinkommen), previstas, respectivamente, nas §§ 811 e 850 da zpo, o Cédigo
de Processo Civil alemao, como normas infraconstitucionais de concreti-
zagédo do direito fundamental a dignidade humana.*® ** *'

Como explica Volker Neumann, o minimo existencial abrange tanto a
existéncia fisica do ser humano (alimentacéo, vestuario, utensilios domés-
ticos, habitacdo, aquecimento, higiene e saude), como também a manu-
tencao de relacoes “inter-humanas” (zwischenmenschliche Beziehungen)
e uma medida minima de participa¢do na vida social, cultural e politica
(Das Existenzminimum umfasst sowohl die physische Existenz des Menschen
(Nahrung, Kleidung, Hausrat, Unterkunft, Heizung, Hygiene und Gesundheit)
als auch die Pflege zwischenmenschlicher Beziehungen und ein Mindestmaf3
an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben).®

Essa medida minima nao é mensurada sub specie aeternitatis; na
verdade, ela varia de acordo com os custos de vida de uma dada sociedade
e com as necessidades concretas de um ou mais individuos.**

Sao consideradas essenciais, em primeiro lugar, as despesas que
condicionam a sobrevivéncia em si. Dessa forma, o valor do minimo
existencial dependera dos custos de alimentacao, habitacdo, vestuario e
outros, todos em um patamar que garanta a subsisténcia fisica do sujei-
to. Da mesma forma, é essencial que sejam levados em conta os custos de
uma participacao pequena, ainda que nao excessivamente incipiente, na
vida politica, social e cultural. Do contrario, estar-se-ia a desrespeitar o
dever de garantia dos pressupostos materiais de uma existéncia huma-
namente digna (Pflicht zur Sicherung der Mindestvoraussetzungen fiir ein
menschenwtirdiges Dasein).
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Na decisdo do BVerfG sobre o Hartz IV®, conforme os comentarios de
Volker Neumann, tutelou-se, de um lado, o minimo existencial fisico ou
fisioldgico, de outro, o minimo existencial sociocultural (Gewdhrleistet ist
einerseits das physische oder physiologische Existenzminimum, andererseits
das soziokulturelle Existenzminimum).®®

Conquanto nao tenha sido estabelecido um valor concreto que corres-
ponda ao minimo existencial, o que é motivo de criticas para alguns®®,
é possivel notar que foram delineados, com clareza, os critérios que o
legislador deve observar quando da fixacao de um montante especifico.
Ademais, reconheceu-se a possibilidade de a jurisdicao constitucional
declarar inconstitucional um regramento que estipula o minimo exis-
tencial de maneira nao-transparente (nicht offenkundig), ou seja, em que
faltam a consisténcia (Folgerichtigkeit) exigida pelo permissivo constitu-
cional da isonomia e a consideracao a uma série de preceitos e parame-
tros que decorrem, ainda que implicitamente, do Grundgesetz.

Isso é sobremaneira importante se se leva em conta que, na Alema-
nha, é corrente o provérbio de que a rede social (soziales Netz) cuida de
todos, literalmente, desde o berco até o caixdo (von der Wiege bis zur
Bahre), a saber, desde o nascimento até as despesas funerais, se assim
necessario for.

A doutrina alema defende o que se chama de principio de individuali-
zacao (Grundsatz der Individualisierung), que consiste na adequacao entre
as necessidades da pessoa ou familia beneficiada e o valor do correspon-
dente beneficio.®’

Assinale-se que nao se pode conceder tal auxilio a quem pode traba-
lhar e obter sustento da propria forca de trabalho. Raimund Walter-
mann explica que tampouco se deve conceder beneficio como esse a
quem, embora nao possa trabalhar, tenha meios de prover suas carén-
cias; esse nao esta, portanto, para fins legais, em condicao de necessida-
de (Bedtirftigkeit), sob pena de violagao do principio da subsidiariedade
(Grundsatz der Subsidiaridt).®® Afinal, o individuo possui, em princi-
pio, autorresponsabilidade (Eigenverantwortung) por sua subsisténcia,
cabendo ao Estado a tarefa de prové-la, apenas, em hipdteses de efetiva
imprescindibilidade.®®

O beneficio assistencial, que visa a assegurar o minimo existencial,
deve envolver sempre um valor ponderavel e consideravelmente infe-
rior a importancia monetaria que o individuo beneficidrio poderia aufe-
rir no mercado de trabalho, caso estivesse apto a laborar.

Em apertada sintese, isso significa que o valor do beneficio nao deve
ser tao alto que favoreca o 6cio integral ou que desestimule uma eventual
retomada das atividades laborais. Objetiva-se manter viva a possibilida-
de de o beneficiario voltar a trabalhar. Para isso, como diz Peters, deve-se
manter atrativa tal possibilidade, o que implica manter um afastamen-
to ou distancia entre o que é pago, a titulo de beneficio, e o que aquela
pessoa ganharia se estivesse economicamente ativa, recebendo remune-
racio (Einkommen).”

Ri'in Karen Peters diz que, em termos praticos, isso representa o
seguinte: se um dado casal com trés filhos recebe beneficio assistencial,
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nao se deve pagar mais do que o rendimento auferido por uma familia
analoga (vergleichbare Familie), cujos membros economicamente ativos
trabalham normalmente. Essa diferenca deve ser bastante para funcio-
nar como incentivo ao trabalho.”

E importante apontar que, até 31 de dezembro de 2010, vigorou dispo-
sitivo’? que previa expressamente o mandamento da distdncia ou afas-
tamento entre o valor de um beneficio e o que o seu beneficiario obteria
no mercado de trabalho a titulo de salario. A revogacédo do dispositivo
legal, com eficdcia a partir de 1° de janeiro de 2011, nao altera, doutrina-
ria e sistematicamente, a necessidade de se observar essa distancia ou
afastamento.

Afora isso, para o BVerfG, a garantia em questao implica também a
salvaguarda de um minimo existencial ecoldgico (6kologisches Existenz-
minimum), ou seja, os pressupostos ecolégicos minimos para a sobrevi-
véncia na terra.”* ™

E possivel concluir, ante o exposto, que a protecdo ao minimo existen-
cial se origina de uma protecdo a liberdade individual. A dimensao social
do Estado é, no fundo, liberal, porém, nao na acepcao desse termo que
comumente se utiliza, mas sim no sentido de salvaguarda da autonomia.
Nao se pode falar de autonomia verdadeira, quando se cuida de alguém
que tem sua sobrevivéncia em xeque.

Nessa perspectiva, parece assistir razao a Hans-Jurgen Papier,
ex-presidente do BVerfG, quando asseverou, no Karlsruher Verfassungs-
dialog, que, em derradeira instancia, o fundamento axiolégico da demo-
cracia € a liberdade. Nesse sentido, a igualdade serve para salvaguardar
que tal liberdade seja exercida em igual medida e que o Estado social, ao
invés de opor-se ao liberalismo, concretize-o. Passa-se de um liberalismo
defeituoso, fundado em um conceito formal de liberdade, para aquele
fundado em um conceito material-fatico-efetivo de liberdade.”

Na Alemanha, por exemplo, o “auxilio desemprego” é devido enquan-
to o segurado estiver desempregado. Com as novas reformas implemen-
tadas pelo programa Hartz-IV, ganha-se o “auxilio desemprego I” durante
um prazo e, posteriormente, caso se se continuar sem emprego, passa-se
a receber o “auxilio desemprego II”, de valor menor. Em parte, a ideia é
incentivar a busca por um novo posto de trabalho e facilitar o custeio do
sistema. Enquanto se continua, involuntariamente, desempregado, faz-se
jus ao seguro desemprego.”®

Reconhece-se, com isso, que um minimo material é indispensavel a
todo ser humano, para a mantenca de uma vida minimamente digna.”’
Essa é uma das conclusdes principais que se extrai do estudo do sistema
de seguridade social alemao. Por outro lado, nota-se, igualmente, que o
BVerfG tem proferido importantes decisdes sobre essa matéria, as quais,
frequentemente, deram novos contornos ao assunto e a efetividade do
conceito de dignidade humana.

Na decisao de 18 de julho de 2012, ndo foi diferente. Ao afirmar que
estrangeiros também fazem jus a um beneficio de valor maior do que o
atualmente vigente e que distincoes entre estrangeiros e alemaes, nesse
particular, sdo insubsistentes, por tratar-se de um direito humano
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fundamental, o Tribunal alemao, mais uma vez, mudou o cenario até
entao prevalecente.

6. A MODULAGAO DOS EFEITOS DA DECLARAGAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE

Os efeitos da decisao prolatada no dia 18 de julho de 2012 também séo dignos
de nota. Em vez de utilizar-se de uma das tradicionais regras de modulacao
de efeitos da declaracao de constitucionalidade, o Bundesverfassungsgeri-
cht estipulou uma forma especifica e adequada ao caso concreto.”®

Na Alemanha, como no Brasil, a lei inconstitucional é, por via de
regra, nula. Dessa forma, sdo nulos também seus efeitos. Isso significa
que os atos praticados com base na lei inconstitucional devem ser todos
desfeitos, como se aquela lei nunca tivesse existido.

Porém, desde muito atras, tem-se admitido a mitigacdo ou modula-
c¢aodanulidade, a ponto de ela ser afastada em alguns casos, aceitando-se
como validos os atos praticados com base em lei tida como inconstitu-
cional. Utilizam-se argumentos consequencialistas para defender essa
possibilidade, uma vez que a simples declaracdo de nulidade, levada a
cabo sem discernimento e irrefletidamente, pode ter reverberacoes
nefastas de cunho politico, econémico, juridico, social, cultural, etc.

Contudo, a decisao que ora se analisa foi além do que habitualmente
ocorre na modulacao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade.
Ela nao apenas protraiu os efeitos da declaracado de inconstitucionalida-
de, mas modulou-os verdadeiramente, fixando regras diversas de acordo
com circunstancias identificadas pela Corte no caso concreto.

Verificou-se, como ja afirmado, que o legislador tinha a obrigacao
de editar novas leis que adequassem o valor do beneficio as exigéncias
do Grundgesetz. Por outro lado, ha anos o beneficio vem sendo pago de
maneira inconstitucional, o que implicaria o pagamento de todas as
diferencas porventura devidas. Todo o longo interregno inadimplido ou
insuficientemente adimplido deveria ser pago, porque, durante todo o
tempo, desde a edi¢do da lei, ou desde, pelo menos, meados de 2000, € certo
que 224,97 € (duzentos e vinte e quatro euros e noventa e sete céntimos)
nao sao bastantes para assegurar o minimo existencial a um individuo.

Por outro lado, o Tribunal registrou, igualmente, que embora fosse
possivel perceber que a lei era claramente inconstitucional, ndo caberia a
Corte fixar os valores do beneficio. Essa tarefa é, constitucionalmente, do
legislador, que, munido das minudéncias técnicas e das circunstancias
sociais e econdémicas, tem aparato capaz de encontrar e fixar um valor
que corresponda ao minimo existencial.”’

H3&, nesse diapasao, varias contingéncias e dados técnicos que devem
ser analisados dentro da margem de apreciacdo do parlamento, sob o
crivo do debate democratico.

Apesar de serem varias as possibilidades, € certo que quaisquer op¢oes
tomadas pelo legislador devem ser compativeis com o fixado pela Corte e
com a argumentacao e critérios por ela definidos. Os beneficios deverao
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variar de acordo com as necessidades concretas e fatico-empiricas de cada
individuo, transparentemente reguladas em lei,*° bem como ser bastan-
tes para atender as despesas listadas pelo BVerfG como indispensaveis a
uma vida digna.*' As convencées internacionais firmadas pela Republica
Federal da Alemanha e mencionadas pela Corte também deverao ser leva-
das em consideracao no tocante ao quantum a ser fixado, especialmente
no que se refere as criancas.*

Diante desse cenario, ndo ha duvidas de que a simples declaracdo da
lei como nula geraria um grave problema, porque deixaria um vacuo
legislativo. Por outro lado, se se reconhece, em favor do legislador, uma
margem de apreciacdo maior em casos que envolvem a fixacdo de bene-
ficios, a Corte entende que nao cabe a ela preencher esse vacuo. Quanto
maior for a “discricionariedade” do legislador, mais autocontido sera o
controle pelo BVerfG.

Para nao ir além desse controle autocontido (zurtickhaltende Kontrol-
le), a Corte estipulou um regramento de transicido (Ubergangsregelung),
que implica a atribuicdo de efeitos tanto prospectivos, como retroativos
a decisao.”

Em primeiro lugar, o BVerfG absteve-se de declarar a nulidade da lei,
apesar de ter reconhecido que esse teria sido o efeito natural e 16gico da
declaracao de inconstitucionalidade. Em decorréncia, fez-se um apelo
para que o legislador regule corretamente a matéria e substitua a lei
inconstitucional ** Nessa parte, a lei possui efeitos prospectivos.

Contudo, se se tivesse feito apenas isso, todos aqueles que ingressaram
na Justica, nas instancias inferiores, alegando que o valor do beneficio
era infimo e, por conseguinte, inconstitucional, s6 receberiam quantias
mais justas da data da edicdo da lei em diante, mesmo que tenham ajuiza-
do acoes muito antes disso. Ademais, a lei a ser editada levara tempo para
ser aprovada, significando que, por mais algum tempo indeterminado e
nao previsivel (nicht absehbar), os Asylbewerber continuariam recebendo
o mesmo valor de beneficio.*®

Tratando-se de questdo alimentar, que diz respeito a sobrevivéncia
do individuo e a salvaguarda da existéncia, a Corte entendeu que deve-
ria adotar uma solucao mais adequada, inclusive porque os valores que
vinham sendo pagos ja nao se afiguram, em absoluto, aceitaveis.

O BVerfG decidiu pela aplicacao analdgica das disposicoes gerais de
assisténcia social, sob o argumento de que, do contrario, iria continu-
ar sem garantia aquilo que foi constitucionalmente garantido, ou seja,
o minimo existencial (da das grundrechtlich garantierte Existenzmini-
mum sonst nicht gesichert ist).*® O SGB XII prevé, no § 28, que uma lei fede-
ral estipule os valores dos beneficios, bem como respectivos critérios e
variacgoes, de maneira especifica e pormenorizada. Essa lei é chamada de
“Lei para verificacao dos parametros de necessidade segundo o § 28 do SGB
X11” (Gesetz zur Ermittlung der Regelbedarfe nach § 28 des Zwélften Buches
Sozialgesetzbuch — RBEG).

Enquanto nao for editada a nova lei, regularizando a situagao decla-
rada inconstitucional, as regras do RBEG devem ser aplicadas aos Asyl-
bewerber. Essa decisao apenas cria uma regra de transicao, sem substituir
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a decisdo do legislador.’” No periodo de transicio, algumas partes da lei
inconstitucional continuarao em vigor. Contudo, a maior parte —relativa
a custos com roupas, alimentacao, etc. — deixara de ser aplicada, a fim de
se utilizarem, por analogia, as regras do RBEG.*

A regra de transicao praticamente exclui a possibilidade de tratamen-
to desigual entre Asylbewerber e alemaes ou estrangeiros com direito de
permanéncia.®® A regra de transicio vigorara até que um novo regramen-
to seja delineado pelo legislador.’® Ao caso daqueles que ingressaram em
juizo, desde que as respectivas decisoes nao tenham transitado em julga-
do, deve aplicar-se a regra de transi¢ao retroativamente até 1° de janeiro
de 2011.°" A lei a ser aprovada valera apenas para o futuro.’?

Nenhum periodo anterior a 2011 sera atingido pela decisdao e nao pode-
rao ser requeridas parcelas nao pagas antes daquele ano, com base no julga-
do. Em se tratando de relacao de trato continuado, cujos efeitos se protraem
no tempo (Dauerwirkung), caberia, a administracao, ressarcir os Asylbe-
werber, ja que os atos administrativos praticados sao contrarios ao direito
(rechtswidrige Verwaltungsakte), 8 medida que sdo inconstitucionais.”

Todavia, a bem da seguranca juridica, o que ja foi pago antes de 2011
sera mantido. Doravante, aplicar-se-a a regra de transicdo. Ja aqueles
cujas demandas ainda nao transitaram em julgado, poderao ter a regra
de transicao aplicada retroativamente até janeiro de 2011, de modo a rece-
berem as eventuais diferencas financeiras relativas apenas a esse perio-
do. No caso da mae que ingressou em favor da filha, questionando valo-
res pagos entre janeiro e novembro de 2007, pode-se concluir que nao
havera diferencas a serem pagas, porque o periodo questionado se situa
antes de 2011. Vale mencionar que, desde 2010, a crianca é cidada alema
e nao recebe o beneficio especifico para os Asylbewerber ha um tempo.
Para milhares de outras pessoas, contudo, a decisao nao apenas produzi-
ra efeitos, como mudara substancialmente suas vidas.

Como visto, a modulacao dos efeitos de declaracao de inconstitucio-
nalidade empreendida no presente caso é hibrida. Por um lado, a deci-
sao é prospectiva, a medida que deixa ao legislador a tarefa de editar leis
que sanem o vicio de inconstitucionalidade declarado pela Corte. Mas,
enquanto essa missao nao for cumprida, persistira a saida de transicao
adotada pelo Tribunal. Aplicar-se-a, portanto, analogicamente, o dispos-
to no direito assistencial em geral, a fim de que cidadaos alemaes, estran-
geiros com direito de permanéncia definitivo e Asylbewerber nao sejam
tratados desigualmente. Essa solugdo de transicdo tera efeitos retroati-
vos para aqueles que ainda estdo litigando em juizo, até janeiro de 2011.
Para os outros, de agora em diante e até a edicao de um novo regramento
pelo legislador, valera a regra transitoria.

7. CONSIDERAQ@ES FINAIS
Diante do que foi descrito, sobretudo na parte 3 (trés) deste texto, sobre os

pontos relevantes da referida decisdo e as teses juridicas a ela subjacen-
tes, conclui-se que a inconstitucionalidade da norma que fixou o valor do
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beneficio pago a estrangeiros em busca de asilo, ou seja, sem status defini-
tivo de permanéncia e sem condicao de deportacao pela Alemanha, resi-
de na protecao a dignidade humana, associando-se essa protecao a um
correspondente valor financeiro, capaz de assegurar, de maneira efetiva,
o minimo existencial.

Trata-se de um fundamento 16gico que, apesar de debatido em termos
filosoéficos, é o que assegura o efetivo cumprimento legal e pratico da
dignidade humana, em sua dimenséo fatica e prestacional.

Por outro lado, verifica-se, principalmente diante do descrito na parte
6 (seis) deste trabalho, que, na decisdo analisada, os efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade foram verdadeira e meticulosamente modula-
dos, a medida que a Corte alema encontrou uma solucao especial e parti-
cular capaz de resolver os problemas especificos que surgiram a partir
do intrincado caso apreciado. Isso envolveu a atribuicao tanto de efeitos
prospectivos, quanto de efeitos retroativos a decisao glosada.
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> Os videos da palestra, na integra, estao disponiveis no seguinte sitio eletrénico: <http://www:.
youtube.com/watch?v=aMioigyi6tE> Acesso em 15 de agosto de 2012.

’® Waltermann, 2011; 231.

" Cf, nesse contexto, a j4 mencionada decisao do Tribunal Constitucional Federal alem&o
(Bundesverfassungsgericht) sobre o Hartz IV: BVerfG, 1 BvL 1/09. Os principais pontos da deci-
sao foram epitomados, em inglés, por meio de um informativo do Tribunal alemao, disponi-
vel em: <http://www.bundesverfassungsgericht.de/en/press/bvgio-oos.html>. Acesso em 15 de
agosto de 2012.

" Sobre as diversas possibilidades de modulacao dos efeitos das declaracdes de inconstitucio-
nalidade, cf, dentre outros: Blanco de Morais, 2011: 259ss; Marinoni, 2012: 1045ss; Mendes, 2010:
357ss; Mendes, 2012: 510ss.

" BVerfG,1BvL 10/10 (92, 93).

8 BVerfG,1BvL 10/10 (95).

' BVerfG,1BvL10/10 (93).

#* BVerfG, 1 BvL 10/10 (94).

% BVerfG,1BvL10/10 (124).

¥ Como se sabe, esse tipo de exortacao ao legislador configura uma Appellentscheidung. A

respeito, cf. Yang, 2003; Urbano, 2012: 80ss.

# BVerfG,1BvL10/10 (125).

% BVerfG,1BvL 10/10 (125).

" BVerfG, 1BvL 10/10 (127).

% BVerfG,1BvL 10/10 (130).

% BVerfG,1BvL 10/10 (132).

°° BVerfG, 1 BvL 10/10 (136).

°! BVerfG, 1BvL 10/10 (139).

°* BVerfG, 1BvL 10/10 (137).

°* BVerfG, 1 BvL 10/10 (139).

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 195



>>

Dignidade Humana, Assisténcia Social e Minimo Existencial [..], Jodo Costa Neto, pgs. 173-197

REFERENCIAS
LIVROS E ARTIGOS

Badura, Peter (2012). Staatsrecht: Systematische Erlduterung des Grundgesetzes fiir die

Bundesrepublik Deutschland. Miinchen: C.H. Beck.

Barcellos, Ana Paula (2008). A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar.

Bastide Horbach, Beatriz (2010/2011). “Beneficios sociais e a garantia do minimo existencial:
o caso Hartz IV.” Observatdrio da Jurisdigdo Constitucional, Ano 4. Disponivel em:
<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/observatorio/article/
viewFile/446/287>Acesso em: 25 de agosto de 2012.

Bitencourt Neto, Eurico (2010). O direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre,
Livraria do Advogado.

Blanco de Morais, Carlos (2011). Justica Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora.

Borges Silva, Virginia Xavier (2011/2012). “A dimensao prestacional social do minimo de
existéncia e a responsabilidade pelo provimento das prestagoes faticas dos direitos
sociais: uma analise do acérdédo 509/02 (Tribunal Constitucional Portugués) e do Caso
Hartz IV (Tribunal Constitucional Alemao).” Observatdrio da Jurisdi¢do Constitucional,
Ano 5, 2011/2012. Disponivel em: <http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index php/
observatorio/article/view/593/397> Acesso em: 14 de agosto de 2012.

Bumke, Christian/ Vof3)kuhle, Andreas (2008). Casebook Verfassungsrecht. Minchen: C.H.
Beck.

Crawford, James (2012). Brownlie’s Principles of Public International Law. Oxford: Oxford
University Press.

Diirig, Giinter (1984). “Der Grundsatz von der Menschenwtirde. Entwurf eines praktikablen
Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1 Abs. 1in Verbindung mit Art. 19 Abs. 2 des
Grundgesetzes.” Gesammelte Schriften 1952-1983. Berlin: Duncker & Humblot.

Euripedes (1994). Fabulae: Cyclops, Alcestis, Medea, Heraclidae, Hippolytus, Andromacha,
Hecuba. Oxford: Oxford University Press.

Israel, Jean-Jacques (1998). Manuel des Libertés Fondamentales. Paris: LG.D.J..

Koénemann, Britta (2005). Der verfassungsunmittelbare Anspruch auf das Existenzminimum:
Zum Einfluss von Menschenwtirde und Sozialstaatsprinzip auf die Sozialhilfe. Hamburg:
Verlag Dr. Kovac.

Machado, Jénatas E. M. (2010). Direito da Uniao Europeia. Coimbra: Coimbra Editora.

Marinoni, Luiz Guilherme (2012). “Técnicas de Decisdo.” In: Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz
Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais.

Mendes, Gilmar Ferreira
(2012a). Controle Abstrato de Constitucionalidade: ADI, ADC e ADO — Comentdrios a Lei n.
9.868/99. Sao Paulo: Saraiva.

(2012b). “O Sistema Brasileiro de Controle de Constitucionalidade.” In: Gilmar Ferreira
Mendes, Ives Gandra Silva Martins, Carlos Valder do Nascimento. Tratado de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva.

Michael, Lothar/ Morlok, Martin (2012). Grundrechte. Baden-Baden: Nomos.

Muckel, Stefan/ Ogorek, Markus (2011). Sozialrecht. Munchen: C.H. Beck.

Neumann, Volker
(2010). Menschenwtirde und Existenzminimum im Verfassungsrecht. Disponivel em: <http://

www.fes.de/integration/pdf/100510_neumann pdf> Acesso em: 14 de agosto de 2012.

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 196



Dignidade Humana, Assisténcia Social e Minimo Existencial [..], Jodo Costa Neto, pgs. 173-197

(1995). “Menschenwiirde und Existenzminimum.” Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
(NVWZ), pp. 426-432; Disponivel em: <http://edoc.hu-berlin.de/humboldt-vl/neumann-
volker/PDF/Neumann pdf> Acesso em: 14 de agosto de 2012.

Ossenbiihl, Fritz (1991). Staatshaftungsrecht. Munchen: C.H. Beck.

Papier, Hans-Jiirgen (2012). Karlsruher Verfassungsdialog. Disponivel em: <http://www.
youtube.com/watch?v=aM1oigyi6tE> Acesso em 15 de agosto de 2012.

Pattar, Andreas Kurt (2012). “Grundsicherung fur Arbeitssuchende.” In: Roland Klinger, Peter-
Christian Kunkel, Andreas Kurt Pattar, Ri'in Karen Peteres. Existenzsicherungsrecht: SGB
XII mit SGB II und AsylbLG. Baden-Baden: Nomos.

Peters, Ri'in Karen (2012). “Hilfe zum Lebensunterhalt.” In: Roland Klinger, Peter-Christian
Kunkel, Andreas Kurt Pattar, Ri'in Karen Peters. Existenzsicherungsrecht: SGB XII mit SGB
IT und AsylbLG. Baden-Baden: Nomos.

Preuf3, Roland
(2012a). “Fliichtlinge in Deutschland: ‘Asylbewerberleistungsgesetz abschaffen’”
Stiddeutsche Zeitung, Munique, 18 julho 2012. Disponivel em: <http://www.sueddeutsche.
de/politik/fluechtlinge-in-deutschland-zu-wenig-geld-fuer-einen-apfel-am-
tag-11415337-4> Acesso em: 12 de agosto de 2012.
(2012b). “Fliichtlinge in Deutschland: Zu wenig Geld fir einen Apfel am Tag.” Stiddeutsche
Zeitung, Munique, 18 julho 2012. Disponivel em: < http://www.sueddeutsche.de/politik/
fluechtlinge-in-deutschland-zu-wenig-geld-fuer-einen-apfel-am-tag-1.1415337> Acesso
em: 12 de agosto de 2012.

Robert, Jacques/ Duffar, Jean (2009). Droit de 'homme et libertés fondamentales. Paris:
Montchrestien.

Rosenberg, Leo/ Schwab, Karl Heinz/ Gottwald, Peter (2011). Zivilprozessrecht. Miinchen: C.H.
Beck.

Rousseau, Dominique (2010). Droit du contentieux constitutionnel. Paris: Montchrestien.

Sarlet, Ingo (2011). Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado.

Stern, Klaus (2006). Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland — Band IV/1: Die einzelnen
Grundrechte. Miinchen: C.H. Beck.

Tavares, Marcelo Leonardo (2003). Previdéncia e Assisténcia Social: Legitimacdo e
Fundamentagdo Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris.

Urbano, Maria Benedita (2012). Curso de Justica Constitucional. Coimbra: Almedina.

Wagner, Anna-Lena
(2012a). “Erzahlungen eines Fliichtlings: Leben am Existenzminium.” Stern, Hamburgo,
18 julho 2012. Disponivel em: <http://www.stern.de/panorama/erzaehlungen-eines-
fluechtlings-leben-am-existenzminium-1860139.html> Acesso em: 12 de agosto de 2012.
(2012b). “Urteil des Bundesverfassungsgerichts: Asylbewerber miissen mehr Geld
bekommen.” Stern, Hamburgo, 18 julho 2012. Disponivel em: <http://www.stern.de/
panorama/urteil-des-bundesverfassungsgerichts-asylbewerber-muessen-mehr-geld-
bekommen-1859877.html> Acesso em 12 de agosto de 2012.

Waltermann, Raimund (2011). Sozialrecht. Miinchen: C.F. Muller.

Worms, Christoph (2012). Verwaltung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende:
Aufgabenzustdndigkeit und Verwaltungsverantwortung nach dem Grundgesetz und dem SGB
II. Berlin: Duncker & Humblot.

Yang, Tzu-hui (2003). Die Appellentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Baden-Baden:

Nomos.

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 197



SAVSS3I M3IIATY [/
VHNISIY-SOOILYY



TEOLOGIA MORAL PARA OURICOS: A TEORIA
DA JUSTICA DE RONALD DWORKIN

/|| MORAL THEOLOGY FOR HEDGEHOGS:
RONALD DWORKIN’S THEORY OF JUSTICE

Alexandre Araujo Costa

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 199



>>

>>

>>

Teologia moral para ourigos: a teoria da justica de [..], Alexandre Araujo Costa, pgs. 199—219

RESUMO [/ ABSTRACT

Apos décadas de estudos que enfatizaram a necessidade de uma leitu-
ra moral do direito, o filésofo americano Ronald Dworkin publicou, em
2011, o livro Justice for Hedgehogs, em que ele apresenta explicitamente
sua teoria da justica. O presente artigo analisa a teoria exposta, eviden-
ciando a estrutura dos seus argumentos, mostrando como Dworkin
adota uma metodologia aristotélica (ao elaborar interpretacoes capazes
de dar sentido as praticas sociais efetivas) que o conduz a uma conclu-
sao platonica (ao afirmar a unidade fundamental dos valores). Susten-
ta-se, ao final, que esse projeto ético nao é consistente, eis que a anali-

se das praticas efetivas nao conduz ao reconhecimento da unidade do
bem, mas apenas ao reconhecimento de que a tradicao liberal em que
Dworkin se insere tem um discurso universalista que se baseia na exis-
téncia de uma nocao unitaria do bem. Assim, a autocompreensao moral
da moralidade proposta por Dworkin gera um discurso de matriz mais
teoldgica que filosdfica, pois baseia sua validade na negacao da possi-
bilidade de uma critica filoséfica que coloque em questédo os pressu-
postos morais assumidos pelo autor. // After decades of studies that
emphasized the necessity of a moral reading of the law, the Ameri-

can philosopher Ronald Dworkin published in 2011 the book Justice for
Hedgehogs in which he explicitly presents his theory of justice. This
paper analyzes the theory exposed, showing the structure of Dworkin’s
arguments, showing how he adopts an Aristotelian methodology (which
elaborates interpretations able to attribute meaning to effective social
practices) that leads to the Platonic conclusion that affirms a funda-
mental unit of values. It is held at the end of this ethical project is not
consistent because the analysis of effective practices do not to lead to the
recognition of the unity of the Good, but only to the recognition that the
liberal tradition adopted by Dworkin has a universalist discourse based
on the existence of a unitary concept of Good. Thus, the moral under-
standing of the morality proposed by Dworkin generates a discourse that
is more theological than philosophical, because it maintains its validity
in denying the possibility of a philosophical critique that questions the
moral assumptions of the author.
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Ronald Dworkin; Platonism; Aristotelianism; Skepticism.
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I. A UNIDADE DOS VALORES

Em 2011, apds décadas de estudos que enfatizaram a necessidade de uma
leitura moral do direito’, o filésofo americano Ronald Dworkin publi-
cou o livro Justice for Hedgehogs (Justica para Ouricos), em que ele apre-
senta sua teoria ética de uma forma ambiciosa e sincera. Ambicio-
sa porque seus principais objetivos contradizem boa parte da producao
tedrica do ultimo século, defendendo a existéncia de juizos valorativos
objetivamente corretos e sustentando a unidade entre os valores éticos,
morais e politicos. Sincera porque esses objetivos sdo claramente defini-
dos nos primeiros paragrafos e perseguidos ao longo de quase quinhen-
tas paginas de uma argumentacao transparente quanto a seus pressupos-
tos e consequéncias. Apesar de discordar de quase todas as premissas de
Dworkin, o que me leva a divergir também das conclusées da obra, consi-
dero admiravel a clareza com que ele buscou evidenciar seus pressupos-
tos e sustentar suas posicoes.

O ponto de partida é simples e bem articulado com o empirismo que
marca a filosofia moral de matriz britanica desde o inicio da moder-
nidade: existe uma prdtica valorativa social, que cabe a nds interpretar.
Longe das influéncias racionalistas do kantismo, que buscava definir os
critérios transcendentais e imutaveis da moralidade, Dworkin se esfor-
cou para oferecer aos seus contemporaneos uma teoria que explicasse
adequadamente a efetiva vivéncia de pessoas que julgam moralmente as
mais variadas situacoes e consideram que essas analises sao verdadeiras
porque estdo baseadas em parametros de justica objetivamente validos.
Segundo o autor americano, essa é a visao comum (ordinary view) que a
maioria de nés sustenta de modo mais ou menos irrefletido’.

Dworkin adota esta visao comum e busca defendé-la frente a dois
grupos de pensadores que a criticam. O primeiro é o daqueles que a
acusam de imprecisao, uma vez que as pessoas tendem a confiar demasia-
damente em suas intui¢oes morais e a auséncia de uma perspectiva criti-
ca as leva a reproduzir uma série de preconceitos. Esses sdo os pensadores
de linhagem socratica, que consideram que o senso comum representa
as sombras na parede da caverna e defendem a necessidade de buscar a
verdadeira luz mediante um procedimento racional. Dworkin os chama
de céticos internos porque eles acreditam na existéncia de uma moralida-
de objetiva (tendo, assim, um discurso interno a moralidade), mas duvi-
dam que o senso comum seja capaz de esclarecé-la.

A teoria de Dworkin contrapde-se a tal racionalismo mediante a
reafirmacao do principio humeano de que existe um abismo insupera-
vel entre juizos dednticos e juizos de fato, sendo impossivel a demons-
tracao fatica da validade dedntica de qualquer enunciado. Ele reconhece
que nao é possivel demonstrar racionalmente que determinadas opini-
oes morais sejam verdadeiras ou falsas. Isso aproxima perigosamente a
sua concepc¢ao da perspectiva defendida pelo outro grupo de criticos da
visao comum: os céticos externos, que acreditam na impossibilidade de
julgar valores a partir de critérios objetivos de verdade. Dworkin rejei-
ta expressamente tal ceticismo externo por considera-lo incompativel
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com a pratica moral efetiva, dado que até o mais cético dos filoésofos se
conduz conforme “um conjunto integrado e definido de opinides dotado
de autenticidade visceral”.

Ele pergunta, entao, ao cético: se vocé tem crencas que vive como
auténticas, “que tipo de hesitacao e duvida, entao, faria sentido? Por que
vocé nao deve simplesmente acreditar no que vocé acredita? Realmente
acreditar nisso?”*. Esse trecho do epilogo revela a premissa do argumen-
to dworkiniano: devemos crer nas nossas crencas. Esse pressuposto € o
inverso da posicao socratica que constitui a marca distintiva da filoso-
fia ocidental: duvida das suas crencas e confia na sua razdo. Essa postu-
ra foi reafirmada explicitamente por René Descartes, que inaugurou o
discurso filoséfico da modernidade afirmando que apenas uma duvida
hiperbdlica poderia nos conduzir a verdade, visto que os seres humanos
tomam por verdade aquilo que aprendem pelo costume e pelo exemplo® e,
assim, podem acreditar com igual intensidade em afirmacodes corretas e
em preconceitos arraigados.

Enquanto os fildsofos passaram dois milénios e meio buscando enten-
der o que a razdo pode nos dizer sobre os valores morais, Dworkin inverte
essa questdo e pergunta o que as nossas crencas morais exigem da nossa
razao. A sua resposta a essa indagacao é a moralidade exige que acre-
ditemos na veracidade das nossas conviccoes morais e que atuemos em
conformidade com as nossas crengas visceralmente auténticas. Mesmo
que saibamos que os nossos valores morais decorrem da interacao entre
nossas propensoes genéticas, nossa cultura e nossa histéria pessoal, a
moralidade em que estamos imersos exige que tratemos os valores morais
como objetivamente validos®. A conviccdo auténtica em valores objetivos
que devem ser observados forma a base da virtude moral que Dworkin
chama de responsabilidade’ e que esta no centro de sua teoria da justica,
porque é com base nesse critério que ele refuta os céticos. Para Dworkin,
colocar em duvida a existéncia de critérios morais objetivos é um signo de
irresponsabilidade porque o ceticismo nos afasta do comportamento que a
visao comum considera moralmente exigivel.

Essalinha argumentativa conduz Dworkin a uma circularidade, visto
que ele busca fundamentar a moralidade na prépria moralidade por
meio da afirmacao de que temos um dever moral de acreditar em nossas
conviccées morais. E preciso reconhecer que um dos grandes méritos de
Justice for Hedgehogs esta no fato de que Dworkin evidencia essa circula-
ridade, sustentando claramente que as suas categorias morais “sao extra-
idas do interior da moralidade — sdo elas préprias julgamentos morais”®
e combatendo a tese moderna de que “se formos levar os valores a sério,
algo diverso dos préprios valores deve garanti-los”’.

Apesar de ser louvavel essa transparéncia, cabe notar que ela termina
por promover uma peculiar valorizacdo da fé, visto que Dworkin atribui
um valor moral positivo a capacidade que as pessoas tém de considerar
que as suas crencas sao objetivamente verdadeiras. De fato, ele nao utili-
za a palavra fé, mas afirma a necessidade de levarmos a sério as nossas
convicgoes, visto que “somente podemos investigar acerca da moralidade
buscando uma coeréncia endossada por conviccdo”'’. Isso nio significa
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uma canonizacao imediata das certezas intuitivas, visto que ele reconhe-
ce que “nossas convicgoes sao inicialmente informes, compartimentadas,
abstratas e, portanto, porosas”'’. Por isso mesmo, sustenta que é preciso
elaborar uma interpretacéo critica que promova “uma rigorosa coeréncia
valorativa entre nossas conviccdes”'’. Essa estratégia de sistematizacio,
nao por acaso, € plenamente compativel com o critério de integridade que
compde a hermenéutica juridica defendida pelo autor’’.

Esseideal de coeréncia ndo pode ser reduzido a sistematicidade forma-
lista que inspirou as tentativas modernas no sentido de ancorar os valo-
res morais na pura racionalidade. Para Dworkin, a virtude da responsabi-
lidade nao exige apenas que o sistema de convic¢oes morais seja coerente,
mas exige também que ele seja visceralmente auténtico, pois a moralida-
de precisa ser compativel com “o que nos parece natural enquanto modo
adequado de viver nossas vidas”'*. E nesse ponto que Dworkin se contra-
poe mais diretamente a tradicao filoséfica que utiliza a categoria de razdao
como instrumento tedrico capaz de colocar em duvida as nossas crencgas
mais viscerais. Em vez de elaborar critérios voltados a identificar e corri-
gir as distorcoes e preconceitos que estao presentes nas concepcoes morais
comuns, ele busca estabelecer um sistema coerente a partir do conjun-
to desarticulado e acritico das concepg¢des morais presentes no senso
comum. Em vez de realcar a virtude filoséfica da duvida e de estimu-
lar uma revisdo critica dos nossos valores visceralmente auténticos, ele
propde que nos aferremos aos valores auténticos e termina por chamar de
céticos todos os pensadores que cultivam um questionamento sistematico
da visdo comum. Por isso, identificamos que no livro Justice for Hedgeho-
gs Ronald Dworkin nao apresenta propriamente uma filosofia moral, mas
uma teologia moral, ou seja, uma dogmatica que esclarece as exigéncias
que nos sao impostas pela virtude moral pressuposta pelo autor.

Nessa teologia, a virtude fundamental é a responsabilidade, que exige
de nés uma crenca dogmatica nos deveres que visceralmente nos movem.
Essa construcao permite resolver de modo elegante a dificuldade filoséfi-
ca consistente em justificar o motivo pelo qual as pessoas tém a obrigacao
de agir conforme os ditames do bem. Essa vexata quaestio foi enfrenta-
da por Platao mediante o estabelecimento de uma vinculagao necessaria
entre dever e desejo: ele sustentou que desejamos a felicidade de nossa
alma imortal, que sera premiada ou punida conforme a moralidade dos
nossos atos, e que por isso devemos nos comportar de modo justo."* Uma
releitura moderna dessa resposta esta em Kant, que substituiu na equa-
cao platonica o desejo pela racionalidade: os homens pertencem tanto
ao mundo sensivel quanto ao mundo inteligivel, o que torna obrigato-
rio seguir as regras morais ditadas pela razdo'®. Essas teses, baseadas na
existéncia de uma alma racional, parecem pouco atraentes para as sensi-
bilidades laicas contemporaneas, que tendem a admitir o diagndstico de
Hume no sentido de que nao existe obrigacao objetiva, visto que “o senso
dejustica e injustica nao deriva da natureza, mas surge de maneira artifi-
cial, embora necessaria, da educacéo e das convencdes humanas”'’.

Dworkin percebe claramente a dificuldade representada pela cisao
humeano entre fatos e valores, e tenta contornar esse problema de uma
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forma alternativa: admite que Hume esta correto no sentido de nao ser
possivel demonstrar racionalmente a objetividade moral, mas sustenta
que a concepcao de Hume, “devidamente compreendida, nao defende o
ceticismo acerca da verdade moral, mas sim a independéncia da mora-
lidade enquanto ambito separado de conhecimento, tendo seus proprios
padrdes de investigacio e justificacio”'’. Essa defesa da autonomia da
moralidade permite que Dworkin desenvolva a ideia de que € moralmen-
te exigivel que acreditemos na objetividade dos nossos juizos morais,
visto que seria irresponsavel desenvolver uma teoria da justica desvincu-
lada de uma teoria da objetividade moral'®. Portanto, a postura do cético
até poderia ser cognitivamente justificavel, mas seria moralmente conde-
navel por nao levar a sério as exigéncias de um agir responsavel.

Mas por que devemos ser responsaveis moralmente? Para responder
a essa questao, Dworkin faz um transito do campo que ele define como
moral (nossas obrigacoes com os outros) para o ambito da ética, em que
se articulam as exigéncias ligadas a realizacdo de uma vida desejavel.
Ele retoma a argumentacao aristotélica sobre a eudaimonia (boa vida),
partindo da afirmacéo tautoldgica de que todos os homens desejam uma
vida desejavel, de tal modo que a boa vida possa ser considerada um bem
em si. E, inspirando-se na argumentacao de Aristdteles sobre a exceléncia
moral, sustenta que a eudaimonia nao é apenas uma existéncia repleta de
prazeres, mas uma vida digna.

Segundo Dworkin, “temos de encontrar o valor da vida — o sentido da
vida — em viver bem” e “dignidade e autorrespeito — o que quer que signi-
fiqguem - sdo condicbes indispensaveis para viver bem”*°. Essa dignidade
é definida dogmaticamente com base em dois principios interligados: de
um lado, um principio de autenticidade, que exige das pessoas que iden-
tifiquem os valores que elas consideram validos de maneira visceral, e
de outro um principio de autorrespeito (self respect), que exige das pesso-
as que busquem realizar na pratica os seus auténticos valores*'. “Juntos,
esses dois principios oferecem uma concepcao de dignidade humana”,
que Dworkin utiliza como critério para definir o conteudo da moralida-
de, uma vez que um ato é considerado injusto quando ofende a dignida-
de de outras pessoas”’. Assim, a combinacio dos principios de dignidade
resulta justamente na virtude moral da responsabilidade: o comprometi-
mento com a realizacao dos valores em que se cré.

Nesse ponto, a argumentacao de Dworkin segue a estrutura que a tem
marcado, especialmente no campo da interpretacao do direito: analisar as
respostas que tém sido oferecidas aos problemas pela pratica e construir, a
partir delas, uma interpretacao que as concretize da melhor forma possi-
vel”®. Esta é justamente a metodologia de Aristételes que, como mostra
Martha Nussbaum, procura estabelecer uma teoria que esteja sempre em
acordo com os phaindmena, ou seja, com as opinides correntes, presentes
no que costumamos chamar de senso comum?®. Por mais que Aristételes
reconheca que as percepgoes comuns podem estar radicalmente equivoca-
das, é somente a partir de uma reflexao sobre tais posi¢oes que os filosofos
podem elaborar teorias que transcendam as limitacoes e dilemas presen-
tes no senso comum?®. Em vez de repetir mecanicamente os preceitos
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tradicionais, o filésofo aristotélico busca identificar os principios imanen-
tes a uma tradicdo e, a partir deles, constroi critérios éticos que possibili-
tem a melhor realizacdo possivel dessa prépria tradicdo. Esse comprome-
timento com a identificacao da melhor leitura possivel que uma tradicao
pode oferecer é o que Dworkin define como responsabilidade.

Modelada a responsabilidade no campo da ética, o autor a estende ao
ambito que ele chama de moralidade por meio de um argumento kantia-
Nno: nosso respeito proprio engendra um respeito paralelo por todos os
outros seres humanos®®. Feita essa passagem, ele logo transfere a igual
consideracao moral para o campo da politica, definindo que a legitimi-
dade politica precisa assentar-se em um principio moral de igual consi-
deracao e em um principio ético de respeito a responsabilidade individu-
al. Para Dworkin, “a compreensao basica de que a dignidade requer igual
consideracao pelo destino de todos e pleno respeito pela responsabilida-
de pessoal nao é relativa. E genuinamente universal””’. Como a politica
engendra um direito, as normas juridicas precisam ser interpretadas de
modo a fazer com que elas traduzam o senso de justi¢a “nao porque preci-
samos as vezes vincular o direito a moralidade, mas porque é exatamente
isso 0 que o préprio direito, corretamente entendido, requer”*®.

Com isso, Dworkin realiza a unificacao das esferas de valor de uma
sociedade (ética, moral, politica e juridica), subordinando todas elas a
virtude da responsabilidade, que nos atribui o dever objetivo de buscar
em nossa convivéncia (ou seja, na moralidade, na politica e no direito)
a consolidacao de valores de igualdade e de responsabilidade. Por isso,
Dworkin considera que a inica postura responsavel (ou seja, moralmen-
te correta) é aquela das pessoas ligadas a visdo comum: “o que as preo-
cupa nao € se os juizos morais podem ser verdadeiros, mas quais juizos
morais sao verdadeiros; ndo é se podemos ter, mas se efetivamente temos
boas razdes para pensar o que pensamos”>’. Embora Dworkin se vincule a
essa perspectiva, ele aceita a critica dos céticos externos no sentido de que
averdade moral nao pode ser compreendida como uma espécie de corres-
pondéncia a determinados fatos. Todavia, ele afirma simultaneamente
que, “na forma como pensamos, nao podemos escapar do pressuposto de
que o valor existe independente de nossa vontade”, pois isso faz parte da
“inescapavel fenomenologia do valor na vida das pessoas”*.

Como a perspectiva interpretativista de Dworkin é comprometida
com a forma como o senso comum compreende a moralidade, ele se vé na
necessidade de desenvolver um conceito de uma verdade propriamente
moral, chegando mesmo a falar em uma epistemologia moral®'. Ele pode-
ria ter batizado essa verdade moral com outro nome (como validade ou
legitimidade), ja que reconhece claramente que ela possui um significado
diverso do cientifico. Porém, como a visao comum chama essa validade
objetiva de verdade, Dworkin se apropria dessa designacao e busca, inter-
pretativamente, compreender o que o senso comum chama de veracidade
no campo moral. A sua conclusao é a de que um juizo moral é verdadeiro
quando decorre de uma reflexdo responsavel, entendida esta como uma
interpretacao que integra, de modo sistematico, os valores morais aplica-
veis a uma determinada questao.
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Aqui, a perspectiva defendida em Justice for Hedgehogs se desvia da
arquitetonica desenvolvida por Aristételes na Etica a Nicémacos, que
apresenta um catalogo de virtudes que precisam ser aplicadas de manei-
ra prudencial®’. A virtude da phrénesis é justamente a de saber identificar
os topoi de maneira correta e fazer juizos moralmente adequados a partir
deles. Nesse contexto, a justica ndo se transforma em uma qualidade do
ato, mas em uma qualidade da pessoa. Ja para Dworkin, a responsabili-
dade nao é uma caracteristica da pessoa, mas da acdo: uma a¢do pode ser
qualificada como responsavel na medida em que observa certos critérios.
E a saida que ele propde € sistematica: uma reflexao é responsavel quando
ela é capaz de integrar todos os valores prima facie conflitantes em uma
interpretacdo que elimine as tensoes entre eles por meio da promocao
de sua unidade. Essa tese da unidade dos valores é bem sintetizada por
Smith: “aquilo que um ambito valorativo exige de nds deve ser consisten-
te com (na verdade, deve apoiar) aquilo que outros ambitos valorativos
exigem de nés.”*’.

Aristételes era consciente de que uma tal unidade platonica dos valo-
res nio passava de uma ilusdo formal®**. Dworkin, por sua vez, conside-
ra que a busca de unidade é um dever moral, pois “a responsabilidade
busca coeréncia e integracao”’. Embora a visdo comum nio seja suficien-
temente reflexiva para conter um pressuposto explicito de que os valo-
res morais compdoem um sistema unificado, ela considera que cada valor
moral € objetivamente correto e que, portanto, todos devem ser corre-
tos ao mesmo tempo. O resultado dessa ideia é a crenca definida como “a
crenca do ourico de que todos os valores verdadeiros formam uma rede
interligada, de modo que cada uma das nossas convicgoes sobre o que é
bom ou correto ou bonito desempenha algum papel em conferir susten-
tacdo as outras convicgdes que temos nesses diversos Ambitos de valor”*®.

A concepcao de Dworkin converge com a ideia platénica de que o
discurso moral sé6 faz sentido caso exista uma nocao unificada de bem.
Essa posicao faz com que ele defina que a interpretacao responsavel preci-
sa “entretecer os valores”®’, de tal forma que o resultado da interpretacio
seja a anulacdo dos conflitos valorativos em um sistema holistico. Assim,
por mais que os aristotélicos talvez estejam cognitivamente corretos ao
afirmar a radical pluralidade de valores sociais e a natureza conflitiva
dos valores de justica, cada um de nés é moralmente obrigado a conduzir-
-se como se a moralidade fosse um sistema unificado de valores objetiva-
mente vinculantes.

Essa crenca na objetividade dos valores impede que a teoria de
Dworkin ingresse no campo do relativismo, uma vez que a visao
comum nao se percebe como uma das teorias morais historicamen-
te construidas, mas como uma perspectiva efetivamente correta. Com
isso, ele pode considerar que culturas que nao compartilnam com a
norte-americana (que é o lugar de fala quando ele diz nds) a igualdade
de géneros podem ser qualificadas como erradas, uma vez que nao ha
no seu quadro moral de referéncia valores que justifiquem tal discri-
minacao. “Elas compartilham conosco o conceito de justica, mas — ao
menos podemos sensatamente supor — compreendem esse conceito de
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forma profundamente equivocada. Nao ha relativismo nessa histdria,
apenas erro da parte delas.”*®

Il. ENTRE PLATAO E ARISTOTELES

A concentracdao de Dworkin em uma virtude moral da responsabilida-
de pode ser compreendida como uma revolta aristotélica contra a hege-
monia do platonismo. Na modernidade, as sensibilidades platonicas
tendem ao que Amartya Sen chama de transcendentalismo institucional:
a busca de identificar um critério universal de legitimidade e de cons-
truir instituicdes capazes de realiza-lo*’. Essa concepcio considera que
uma reflexao sobre a racionalidade humana é capaz de identificar crité-
rios universais de justica que, uma vez esclarecidos, podem ser utilizados
como critério fundamental de avaliacoes morais e juridicas. Isso é o que
faz todo o contratualismo, de Hobbes a Rawls, que busca fundamentar
valores objetivos a partir de uma situacdo original imaginaria em que as
pessoas atuariam de forma perfeitamente racional.

Dworkin segue na contramao dessa tendéncia, retomando a tese aris-
totélica de que é preciso compreender o inteligivel a partir do sensi-
vel. Somente uma analise cuidadosa das proprias praticas sociais é que
pode gerar uma compreensao dos valores que subjazem a elas, e € por
isso que ele confere tanta importancia a uma postura interpretativa: nao
se trata de uma reflexao racional revelando valores universais, mas de
uma compreensao das praticas sociais efetivas, a partir da elaboracao
de modelos que permitam conferir sentido a essas praticas. Nesse ponto,
ele se distancia das metafisicas grega e moderna e assume uma posicao
radicalmente historicista: a interpretagao do sensivel é sempre historica-
mente determinada e, portanto, ela é incapaz de revelar categorias fora
da histdria.

Essa é a postura propriamente hermenéutica, que remonta principal-
mente a Gadamer“’, pois Dworkin admite que estamos imersos em uma
tradicao e, na medida em que nossos conceitos sao interpretativos, “nds
compartilhamos as praticas sociais e experiéncias em que esses concei-
tos figuram”™'. Tal perspectiva reconhece que os valores sio elemen-
tos de nossas interpretacoes e que, portanto, desacordos valorativos nao
sao propriamente divergéncias quanto a ocorréncia de fatos, mas quan-
to a significacdo que atribuimos a eles. Portanto, esses desacordos nao
podem ser resolvidos tomando como referéncia um valor absoluto que
sirva como ponto arquimediano, e sim o préprio horizonte hermenéutico
compartilhado a partir do qual interpretamos a realidade. Nesse contex-
to, a consisténcia de uma interpretacao é dada a partir do modo como ela
consegue articular todos os elementos relevantes dentro de uma narrati-
va unificada.

Essa unidade é relevante, mas ela nao é tomada como um dado a ser
descoberto por meio de uma observacao cuidadosa, e sim como uma
compreensao a ser elaborada por meio de uma reflexao que siga certos
parametros que Dworkin chama de teoria da interpretacdo. Nesse ponto,
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ele se distancia da hermenéutica gadameriana e se aproxima da herme-
néutica classica, que podemos chamar de dogmadtica por ser voltada a
definir canones capazes de orientar a pratica interpretativa. Gadamer
desenvolveu uma fenomenologia da interpretacido, mostrando como ela
opera e formulando categorias para que compreendamos nossa propria
atividade interpretativa. Entretanto, recusa veementemente a possibili-
dade de identificar parametros de interpretacao exteriores a uma tradi-
cao. Ele ndo negou a existéncia desses critérios nem a sua importancia,
mas apenas afirmou que eles faziam parte de uma determinada tradi-
¢do e, portanto, nao podiam integrar uma filosofia geral da interpretacao.

No grau de abstracao da teoria gadameriana, os canones hermenéu-
ticos de uma tradicio sao percebidos como parte integrante dela, e nao
como parte das categorias interpretativas que conformam a nossa prépria
capacidade de compreensao. Logo, tais critérios podem ser estudados a
partir de uma perspectiva externa, que analisa os modos como esses crité-
rios afloraram e como eles se articulam, mas que nao se compromete com
a validade desses parametros. Como bem mostraram os filésofos liga-
dos ao Circulo de Viena, e Kelsen em particular, a validade é uma cate-
goria intra-sistematica: ndo existe validade normativa universal, pois a
propria categoria remete a um determinado sistema histdrico que reco-
nhece a validade da norma*’.

A consciéncia dessa relatividade dos valores se choca com o uso social
que fazemos deles, pois as categorias valorativas sao operadas em discur-
sos dogmaticos que pressupoem a obrigatoriedade das normas e valores
que os compoem. Por isso mesmo, Kelsen defendeu que podemos compa-
tibilizar nossa consciéncia tedrica da relatividade dos valores com nossa
necessidade pratica de participar de discursos que pressupoem a validade
das normas, tratando como objetivamente validas as regras que integram
uma tradicio eficaz*’. Mais do que isso, ele percebeu que nossos discursos
normativos sao normalmente acriticos, pois tendemos a tratar as normas
morais e juridicas como se fossem validas, sem perceber que essa valida-
de nao pode ser demonstrada, mas apenas pressuposta. Para Kelsen, para
Hart" e para os positivistas em geral, uma vez que percebemos essa estru-
tura mitica dos discursos normativos, podemos escolher adotar uma
perspectiva externa ou interna.

Uma perspectiva externa ao sistema nao significa uma perspectiva
neutra e objetiva, mas apenas um enfoque que nao pressupoe a validade
das normas sobre as quais se fala. Um socidlogo da religiao pode fazer afir-
macoes sobre as crencas tipicas dos budistas ou sobre a mitologia crista
sem pressupor a veracidade dos relatos religiosos nem a validade dos seus
mandamentos. Mas isso nao significa que ele fale de um lugar vazio, pois
o pesquisador elabora um discurso a partir do sistema da sociologia, que
tem as suas categorias proprias e seus canones interpretativos. Além disso,
adotar uma perspectiva interna nao implica necessariamente o compro-
metimento sincero e visceral do pensador com o sistema valorativo que
ele opera. Um socidlogo ateu da religiao pode debater com um bispo caté-
lico sobre o sentido correto de certas disposicoes religiosas, em uma argu-
mentacao que somente faz sentido no interior de um campo discursivo
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determinado. Um juiz positivista pode questionar a adequacao de uma
interpretacdao normativa a certos canones hermenéuticos, mesmo reconhe-
cendo que a validade da norma interpretada nao pode ser demonstrada.

Numa perspectiva externa, pode-se avaliar a existéncia de um siste-
ma, explicar a sua estrutura e mostrar o modo como ele opera. Nesse enfo-
que, nao é possivel discutir se uma determinada norma é valida em si,
mas apenas se ela é reconhecida como valida pelas pessoas que operam o
proprio sistema. A validade desse tipo de observacao externa da moralida-
de (seja ela chamada de ética, filosofia moral ou metaética) é questionada
por Dworkin, que afirma que a moralidade somente pode ser compreen-
dida a partir de uma perspectiva interna. Essa é uma observacio impor-
tante porque o debate sobre a validade de uma proposicao normativa é
sempre uma discussdo interna ao sistema, visto que os critérios de vali-
dade sdo internos. Assim, néo é possivel haver uma discussao externa do
sentido moral de um ato, visto que questoes de valor somente podem ser
respondidas mediante juizos de valor.

Essa distingdo entre uma perspectiva externa e uma interna é nega-
da por Dworkin, que afirma a inexisténcia de uma perspectiva externa
a moralidade. Ao negar que existam verdades sobre valores que sejam
proposicées metaéticas, de segunda ordem, valorativamente neutras®’,
ele defende que todas as discussdes metaéticas sdo necessariamente
debates morais. Portanto, seria inescapavel assumir que existem valo-
res morais objetivos que perpassam todos os discursos propriamente
morais, pois esse é o modo como nods vivenciamos a propria moralidade:
“é como pensamos”*®.

Essa ligacdo com as nossas praticas e discursos morais efetivos é
importante para a teoria porque ela se baseia na interpretacido desses
fenémenos sociais. Todavia, essa abordagem hermenéutica conduz a
uma curiosa aporia: nossos discursos morais néo se veem como histdricos
nem como interpretativos. Com isso, voltamos para o argumento platoni-
co de que ou esses discursos nao fazem sentido algum, ou, entdo, preci-
sam existir os valores objetivos que estao pressupostos nos nossos discur-
sos morais. Frente a esse dilema, Platao sustenta que a existéncia do bem
é uma necessidade logica, pois a sua inexisténcia conduziria ao absur-
do de negarmos o sentido da moralidade como um todo*’. J4 Dworkin
sustenta que a existéncia dos valores objetivos é uma necessidade moral,
pois a obrigacao de levar a moral a sério exige de nés a suposicao de que
“sao objetivamente verdadeiros os principios, morais ou de outra ordem,
a partir dos quais agimos ou votamos™*®.

Esse é o ponto em torno do qual gravitam os argumentos de Dworkin,
cuja circularidade ele efetivamente reconhece: os discursos morais que
integram as nossas praticas sociais fazem referéncia a valores objetivos e,
portanto, eles nos impdem a obrigacao moral de reconhecer a objetivida-
de dos valores. Em suma, a tese dworkiniana é a de que existe uma obri-
gacao moral objetiva de reconhecer a validade objetiva da prépria mora-
lidade. Por isso, ele considera que as pessoas que nao reconhecem essa
verdade moral nao sao ignorantes (o que seria um julgamento cognitivo),
mas irresponsaveis (o0 que é um julgamento moral).

Direito.UnB, janeiro — junho de 2014, v. 01, n.o1 209



Teologia moral para ourigos: a teoria da justica de [..], Alexandre Araujo Costa, pgs. 199—219

Felizmente, ele afirma, na primeira pagina do livro, que essa ideia é
uma crenca: “ela propée um modo de viver”*’. Assim, a obra nio preten-
de fundamentar racionalmente a necessidade de nos engajarmos moral-
mente, mas apenas explorar as consequéncias filoséficas de um certo
engajamento moral. Essa posicao faz com que Dworkin nao dialogue com
os céticos, mas apenas desqualifique o argumento cético por ele nao ser
compativel com a crenga pressuposta. Ora, desde Platao, a filosofia é um
dialogo que precisa incluir o cético, pois os argumentos filoséficos deve-
riam ter uma validade objetiva e nao apenas circunstancial. Os didlogos
que se operam sobre uma base valorativa que nao admite questionamen-
to sdo mais propriamente dogmaticos do que filoséficos, o que faz com
que a tese defendida em Justice for Hedgehogs seja melhor qualificada
como teologia do que como filosofia.

I1l. CONTRA O CETICISMO

Como nos livros de teologia, Dworkin enuncia as suas verdades dogma-
ticas como dotadas de uma evidéncia incontestavel. No inicio da intro-
ducao, ele descreve, sem justificar, quais sdo os principios de um gover-
no legitimo: igual consideracio e responsabilidade pessoal®’. No inicio do
Capitulo II, ele enuncia que “é um fato 6bvio e inescapavel que existem
verdades sobre valores”’, pois mesmo as pessoas que negam a existéncia
de valores objetivos consideram que estao enunciando uma verdade obje-
tiva sobre os valores. Para explicar essa posi¢ao, Dworkin define como
visdo comum a perspectiva das pessoas que fazem julgamentos morais
partindo do pressuposto de que suas analises sao objetivamente verda-
deiras porque sao baseadas em critérios morais objetivamente validos.
Como ele pretende fazer uma teoria interpretativa, que confira sentido a
pratica moral efetiva, é muito importante essa descri¢cao da visao comum
porque o autor considera que “a maioria das pessoas sustenta esse ponto
de vista de modo mais ou menos irrefletido”**.

O discurso moral é normalmente irreflexivo. Ele nao discute as
bases da moralidade, mas toma certos principios como validos e discu-
te apenas as consequéncias praticas da aplicacdo desses critérios. Nas
palavras de Dworkin, “de acordo com a visao comum, perguntas gerais
sobre o fundamento da moralidade — sobre o que torna verdadeiro um
julgamento moral particular — sdo elas mesmas as questdes morais”*’. As
pessoas envolvidas nesse discurso podem se perguntar acerca da veraci-
dade de proposicoes morais, tais como “o aborto é um ato moralmente
condenavel”, e esse enunciado vai ser considerado verdadeiro ou falso a
partir de sua correspondéncia aos valores morais cuja validade é consi-
derada evidente.

O problema € que varias pessoas ou grupos consideram evidentes valo-
res muito diversos. Nesse contexto, o unico debate possivel é aquele que
se desenvolve acerca de quais sao as normas moralmente obrigatdrias.
Partidarios de diferentes religides, por exemplo, podem discutir entre si
sobre quais sao as verdadeiras exigéncias da moralidade, e todos estarao
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imersos na visao comum. Cada um deles considerara que as suas proprias
concepcoes sao objetivamente corretas e que as pessoas que pensam de
modo diverso estao simplesmente erradas, por serem incapazes de reco-
nhecer os valores verdadeiramente validos. E por isso que os Maias sacri-
ficavam criangas no século XV, que os africanos vendiam seus inimi-
gos escravizados aos Europeus no século XVI e que os nazistas mataram
homossexuais nos campos de exterminio no século XX.

Dworkin esclarece que essa visdo comum tem uma série de criti-
cos, que nao apenas propoem visoes comuns concorrentes a dominante,
mas colocam em questao as visdes comuns como um todo. Uma primei-
ra linha de criticos considera que a visdo comum néo oferece uma justi-
ficativa adequada para os valores morais que considera objetivos e que
é necessario elaborar um discurso de justificacdo mais sélido, que nao
seja baseado apenas na intuicao ou na tradicdo, mas que seja fundado
na propria racionalidade. De Platdao a Dworkin, essa tem sido a princi-
pal funcao dos filésofos morais: a busca de uma evidéncia racional de
que certos valores sao objetivamente validos. Esta categoria de criticos é
chamada por Dworkin de céticos internos (internal skeptics), pois conside-
ram que a visao comum tipicamente conduz ao erro de tomar por eviden-
tes os preconceitos da nossa propria cultura, misturando as sombras com
arealidade, dentro de uma caverna platonica.

Outra categoria de criticos € a dos céticos externos, que duvidam da
propria possibilidade de haver juizos morais verdadeiros. Para tais pensa-
dores, nao existe nada como uma evidéncia moral, seja ela intuitiva ou
racional. Portanto, eles nao supéem que a visao comum conduza a erros
de avaliagdo, mas a um engano fundamental: a suposicao de que ha valo-
res objetivamente validos. Essas pessoas tém as suas convic¢oes morais e
costumam defendé-las com a mesma intensidade que os defensores das
visbes comuns, mas elas nao consideram que € possivel justificar suas
conviccoes subjetivas com base em uma argumentacio objetiva®.

O cético externo, portanto, é o correspondente moral do agndstico. Ele
pode até possuir uma crenca subjetiva em alguma divindade, pode intuir
que existe uma forca superior que guia a natureza, mas ele é cético quan-
to a possibilidade de que a razao indique algo sobre o ambito divino. O
agnosticismo nao designa propriamente um ceticismo quanto a existén-
cia de deuses ou a validade de religioes, mas apenas quanto a capacidade
que a razao tem de esclarecer verdades no campo da metafisica. Assim,
a visdo comum acredita piamente que o seu deus é o verdadeiro deus,
enquanto os céticos internos acreditam em um cédigo moral verdadeiro e
pensam que seus “argumentos para considera-lo verdadeiro sdo adequa-
dos”**, e os céticos externos negam a possibilidade de haver um manda-
mento moral objetivamente valido.

Para os céticos externos, Dworkin prepara uma curiosa armadilha:
discutir a validade dos mandamentos morais, ainda que seja para nega-
-los, parece leva-los a ingressar em uma discussao moral, pois “eles recor-
rem aos mesmos tipos de argumentos e realizam juizos de veracidade
exatamente do mesmo modo”*®. Quando um cético externo afirma que
“ninguém tem obrigacoes morais porque nao existem entidades especiais
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que poderiam constituir uma obrigacdo desse tipo”, Dworkin considera
que essa é uma afirmacao moral, assim como seria astrolégica a afirma-
cao de que nao existe influéncia da posicao dos astros na vida das pesso-
as. Por isso mesmo, ele defende no Capitulo III que “qualquer ceticismo
moral sensato precisa ser interno & moralidade™’.

O argumento € interessante, mas nao deixa de ser falacioso por causa
disso, pois ele é baseado em uma curiosa redescri¢ao do argumento dos
céticos externos. Segundo Dworkin, o cético externo avalia a veracida-
de de proposicoes morais especificas (como “o aborto é moral” e “o abor-
to é imoral”) e afirma que nao existem razoes adequadas para preferir
qualquer uma delas, o que os conduz a sustentar uma indeterminacao
(impossibilidade de decidir) no campo da moralidade, que por si prépria
é um argumento moral. Mas ocorre que nao € isso o que o cético externo
afirma, muito embora seja isso o que o moralista ouve.

Um agndstico moral diria: ndo existem mandamentos morais racio-
nalmente validos, pois a razdo é cega a valores. E ndo existem manda-
mentos objetivamente validos porque ndo existem critérios objetivos
de veracidade para além da prdpria racionalidade humana. De fato,
essa nao costuma ser uma afirmacao sobre a moralidade, mas sobre
enunciados normativos em geral, que pode ser elaborada dentro de um
contexto em que sao irrelevantes as repercussoes morais de uma deter-
minada afirmacao.

O fato de uma afirmacao ter repercussées morais nao significa que
ela seja uma afirmacao moral de primeira ordem, pois ela nao integra
nenhum discurso de carater moral. Para compreender esse fato, tracemos
uma analogia com a medicina. Imaginemos que um médico discuta com
outro acerca das razoes que levaram uma determinada pessoa a falecer.
Um deles sustenta que uma mulher teve um enfarto e que, em decorrén-
cia disso, perdeu o controle do carro que ela dirigia. Outro sustenta que
ela perdeu o controle do carro, provavelmente por ter dormido, e que o
ataque cardiaco ocorreu em virtude da descarga de adrenalina resultante
de ela ter acordado no momento da colisao. Essa é uma duvida cientifica
pertinente, e nao uma questao juridica.

E claro que a definicdo da causa do acidente (a fortuidade de um
enfarto ou a imprudéncia de dirigir com demasiado sono) tem impac-
tos nas consequéncias juridicas do caso (é preciso indenizar eventuais
vitimas?) e na avaliacao moral (seria a motorista culpada por ter atrope-
lado alguém?). Mas isso néo significa que os posicionamentos dos peri-
tos que analisam o caso constituam enunciados propriamente juridi-
cos ou morais. As conclusoes dos peritos serao interpretadas de forma
diversa por variados sistemas juridicos e morais, acarretando diversas
consequéncias. E claro que o préprio laudo pode ter sido encomendado
por razoes juridicas ou morais, mas isso nao muda o fato de que as afir-
macoes médicas, fisicas e bioldgicas nao se transformarao em juridicas
por causa disso.

As afirmacoes respondem a diversos sistemas de interpretacao, a jogos
de linguagem que tém critérios proprios de validade/veracidade, cuja
existéncia pode ter repercussoes no campo dos deveres juridicos e morais
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(um laudo médico de morte encefalica pode permitir a retirada de um
6rgao). Porém, coisa muito diversa é afirmar que por causa disso tais afir-
macoes contém enunciados juridicos ou morais de primeira ordem. Esse
me parece ser o erro de Dworkin ao analisar a postura do cético externo e
penso que esse equivoco decorre de uma caracterizagao inadequada dos
campos juridico e moral.

Um juiz observa o mundo a partir de uma perspectiva interna ao
direito, de tal modo que ele mede a relevancia das diversas situagoes em
funcao de suas repercussoes juridicas. Adotada essa perspectiva inter-
na, é possivel identificar uma espécie de dominio do direito, formado por
todos os elementos que tém repercussoes juridicas. Esse ambito pode ser
integrado por fatos (como o nascimento), condutas intencionais (como
uma agressao) e enunciados (como um contrato), e todos eles se tornam
relevantes de um modo interpretativo: o direito lhes confere relevancia.
Coisa bastante diversa é identificar um discurso juridico, que discorre
especificamente sobre o sentido juridico desses atos.

Definir a moralidade ou o direito como um discurso, adotando um
referencial linguistico, implica uma perspectiva bem mais restrita sobre
o que é o direito e a moral. Essa € a distingdo tipica daquelas pessoas que
distinguem a ética da meta-ética e que diferenciam um discurso norma-
tivo sobre os fatos juridicos (o direito) de um discurso tedrico sobre o
discurso normativo (a ciéncia do direito). Esses cortes somente fazem
sentido quando adotamos como referéncia os discursos, sendo esse recor-
te tipico de observadores externos, interessados em perceber as peculiari-
dades de uma determinada pratica discursiva social.

Optar por um referencial ndo linguistico, definindo o direito ou a
moralidade como um dominio (ou um campo, ou um mundo, ou um
ambito, ou outro conceito similar), conduz a uma perspectiva em que
as fronteiras sdo menos definidas e nas quais os fatos podem pertencer
a uma multiplicidade de dominios. Esse referencial é tipico dos discur-
sos internos, que observam o mundo a partir da relevancia dos fenome-
nos para as avaliacoes de um determinado sistema de interpretacao. Essa
perspectiva tende a misturar as nocoes de pertinéncia e de repercussao, e é
essa a confusao de Dworkin.

Quando um cosmologo afirma que nao existe qualquer influén-
cia da posicao dos astros na definicido da personalidade de uma pessoa,
essa é uma afirmacdo que nao integra o discurso da astrologia. O cien-
tista ndo parte das categorias astroldgicas, ndo compartilha os seus
dogmas, nao compreende o mundo a partir de suas chaves de interpre-
tacdo. Ja se um cosmologo afirmasse que nao existe influéncia dos astros
na alma das pessoas, ele abandonaria o discurso da fisica: sua afirmacao
sairia do ambito da ciéncia e entraria no esoterismo, na religiao ou em
outros discursos de cunho mistico, em que pode fazer sentido a nocao de
alma. Mas quando um cientista se limita a afirmar que a influéncia das
interacoes fisicas existentes entre os humanos e a constelacdo de Peixes
nao pode ter repercussoes relevantes sobre a constituicao fisica de uma
pessoa, ele opera uma negacao fisica, e nao astroldgica, da relacao entre
certos fatos.
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Evidentemente, essa é uma afirmacao que pode ter repercussdes no
interior da astrologia, uma vez que ela implica a negacao de certas inter-
pretacoes astroldgicas. Um astrélogo pode se dedicar sinceramente a refu-
tar as afirmacoes do cientista e a defender a existéncia das relacoes que
ele negou. Essa possibilidade de uma refutacdo astroldgica da afirmacéo
cientifica nao converte o discurso do cientista em um discurso astrolégi-
co, embora seja claramente possivel discutir as implicagoes astrolégicas
das afirmacoes de um fisico, de um psicdélogo ou de um bidlogo.

Esse é o erro de Dworkin, decorrente de sua manifesta opcao, desde a
primeira linha do livro, por uma perspectiva interna da moralidade. Ele
considera que sao morais todos os enunciados que tém alguma repercus-
sao sobre o seu proprio julgamento moral e, portanto, ele ndo concebe um
lugar externo a propria moralidade. Para Dworkin, como até o mais céti-
co dos céticos dialoga acerca da validade de posicoes morais, ainda que
seja para negar a validade objetiva de qualquer juizo valorativo, entao os
céticos nao sao verdadeiramente céticos quanto a moralidade e deveriam
admitir a existéncia de alguma forma de verdade moral. Admitir esse
tipo de argumento nos levaria a faldcia de chamar de astrélogo o fisico
que nega a validade cientifica da astrologia.

Portanto, a afirmacao inicial de Dworkin € correta, mas vazia: a partir
da visao moral comum, a posicao dos céticos nao pode ser moralmente
sustentada. Isso é o equivalente a sustentar que, a partir da visao teoldgi-
ca comum, a posi¢do dos agnosticos e dos ateus nao pode ser sustentada.
Esses sao enunciados tautoldgicos, e a opcao de Dworkin por esse tipo de
concepcao representa uma escolha de fechamento: uma vez que a visao
comum considera a si propria como objetivamente correta, Dworkin
termina por defender que nao é moralmente admissivel um questiona-
mento dessa correcao. Ele rotula de ceticismo interno toda critica dirigida
aos seus pressupostos valorativos e de ceticismo externo toda critica diri-
gida contra a sua crenca na verdade moral. Em vez de dialogar com esses
“céticos”, Dworkin termina por afirmar a impossibilidade de um debate
produtivo acerca da validade das concepcoes que ele considera auténticas
e dignas de respeito. Com isso, o unico campo que resta aberto ao debate
moral é aquele travado com os nao-céticos: um discurso interno voltado
a definir a maneira mais correta de integrar os valores do senso comum
em um sistema coerente.

IV. CONCLUSAO

Filosoficamente, a teoria moral de Dworkin nao se equilibra. Ele promove
uma tentativa de harmonizar elementos platonicos e aristotélicos, mas
o resultado é uma contradicdo interna que ele tenta superar de forma
inconsistente, por meio da introducao da nocao moral de responsabi-
lidade. O resultado final € uma concepcao platonica, pois ele sustenta a
unidade do bem como um requisito necessario para a inteligibilidade
racional do mundo. Todavia, o método utilizado é aristotélico: o desenvol-
vimento de uma perspectiva indutiva, que elabora interpretacoes capazes
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de dar sentido as praticas sociais efetivas. O problema é que a analise das
praticas efetivas nao conduz a unidade do bem, como sabiam tanto Platdo
como Aristoteles.

A unidade do bem é uma necessidade logica para que o mundo tenha
um sentido objetivo, e por ser uma necessidade 16gica, ela nao pode ser
elaborada a partir do mundo sensivel. Mais do que isso: o mundo sensi-
vel é feito de sombras e, portanto, nao é razoavel esperar que uma analise
cuidadosa das praticas institucionais conduza ao conhecimento do bem.
Contra essa necessidade, Dworkin argumenta que nao se deve analisar o
bem a partir da logica, mas a partir da propria moralidade, o que o conduz
a uma circularidade que ele nao nega: os critérios objetivos de justica
somente podem ser baseados nos proprios critérios objetivos de justica.

E se esses critérios nao existirem? Dworkin escapa dessa pergunta com
o argumento de que ela é contraria a nossa pratica moral efetiva. A opcao
por uma perspectiva interpretativista pretensamente nos vincula a essas
praticas morais, exigindo dos filésofos a elaboracdo de uma teoria que
atribua a nossa experiéncia moral um sentido, em vez de negar as nossas
intuicoes morais basicas. Ocorre que nés nos comportamos como se a
justica objetiva existisse: nossos discursos morais somente fazem senti-
do dentro de um sistema argumentativo que envolve critérios morais
objetivos. Afinal, como afirma Dworkin, “é como pensamos”*®. Portanto,
o papel do filésofo deveria ser o de interpretar essas praticas, elaborando
teorias que sejam capazes de reconhecer que elas nao sao absurdas.

Aristoteles era muito consciente de que essa construcao interpretati-
va da moralidade nao conduz a uma ideia unitaria de bem, mas a uma
multiplicidade de exceléncias que tomam como critério fundamental o
comportamento daquelas pessoas que sao reconhecidas como excelentes.
Ja Dworkin confia que o exercicio aristotélico de elaborar uma autocom-
preensao da propria tradicdo moral é necessariamente capaz de eviden-
ciar uma nocao unitaria de bem, dado que apenas uma concepcao desse
tipo realizaria plenamente a pretensio da nossa propria moralidade de
ser objetiva.

Com isso, o que ele propoe é um discurso moral capaz de articular os
valores morais dominantes nas sociedades liberais e democraticas deste
inicio de século XXI. Trata-se de um discurso moral (no sentido de um
discurso vinculado a certo credo valorativo) e ndo de um discurso ético
(no sentido de um discurso que reflete sobre as estruturas dos discur-
sos morais) e menos ainda de um discurso meta-ético (no sentido de um
discurso que reflete sobre as reflexoes acerca da ética). Mais do que isso,
trata-se de um discurso que nega a propria validade da ética e da meta-
-ética, ou seja, de uma reflexao filoséfica que possa conduzir a um enfra-
quecimento dos valores morais, consequéncia que deveria ser evitada
por qualquer pensador responsavel. Como afirma Dale Smith, Dworkin
sustenta “que a moralidade é um campo de investigacao diverso da cién-
cia e da metafisica e que qualquer argumento moral, em ultima instan-
cia, deve manter-se em bases morais (e ndo metafisicas ou cientificas)”®’.

Esse argumento lembra muito uma passagem da Utopia em que More
defende aliberdade de culto, mas ao mesmo tempo exclui da vida politica
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todos aqueles que negam a existéncia de uma vida apds a morte porque
“aqueles que negam essa proposicao deveriam ser considerados abaixo da
condicao humana, uma vez que estao degradando a sublimidade de sua
propria alma e se reduzindo a condicao do animal que possui apenas seu
corpo material perecivel. Esses individuos nem deveriam ser considera-
dos como cidadaos, uma vez que certamente iriam trair e desrespeitar as
leis e os costumes da sociedade se ndo fossem contidos pelo medo”®’. A
crenca na inexisténcia de uma vida apds a morte e de valores objetivos
nao é combatida por ser uma deficiéncia cognitiva, mas por ser uma defi-
ciéncia moral.

Esse fechamento do discurso no campo da moralidade tem suas vanta-
gens estratégicas, mas trata-se basicamente de uma negacao da possi-
bilidade de um debate sobre deuses fora da arena teoldgica. A metafisi-
ca somente faz sentido dentro da metafisica, e a proposicdo de Dworkin
de que devemos aceitar a validade moral com base na prépria validade
moral corresponde a uma aposta politica na virtude teologal da fé.
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NOTAS

Dworkin, 1996: 2.

Dworkin, 2011: 28.

Dworkin, 2011: 419. Texto original: “some limited integrated set of opinions that carries visce-
ral authenticity”

Dworkin, 2011: 419. Texto original: “what kind of hesitation and doubt would then make sense?
Why shouldn’t you simply believe what you then believe? Really believe it?”

Descartes, 1985: 40.

Dworkin, 2011: 149.

Dworkin, 2011: 103.

Dworkin, 2011: 10. Texto original: “are drawn from within morality — they are themselves
moral judgments”.

Dworkin, 2011: 17. Texto original: “something other than value must underwrite value if we
are to take values seriously”.

Dworkin, 2011: 120. Texto original: “we can seek through about morality only by pursuing
coherence endorsed by conviction.”

Dworkin, 2011: 108. Texto original: “our convictions are initially unformed, compartmentali-
zed, abstract and therefore porous”.

Dworkin, 2011: 108. Texto original: “a thorough coherence of value among our convictions”
Dworkin, 2003.

Dworkin, 2011: 104. Texto original: “what feels natural to us as a suitable way to live our lives”.
Platéo, 1993: 621d.

Kant, 1964: 433.

Hume, 2002: 191.

Dworkin, 2011: 17. Texto original: “properly understood, supports no skepticism about moral
truth but rather the independence of morality as a separate department of knowledge, with
its own standards of inquiry and justification”.

Dworkin, 2011: 8.

Dworkin, 2011: 13. Texto original: “we must find the value of living — the meaning of life — in
living well” e “dignity and self-respect — whatever these turn out to mean — are indispensa-
ble conditions of living well”.

Dworkin, 2011: 203.

Dworkin, 2011: 204. Texto original: “Together, these two principles offer a conception of
human dignity”.

Essa posicédo é defendida originalmente em Taking Rights Seriously, de 1977, e retrabalhadas
em obras posteriores, como O Império do Direito, de 1986, a partir da categoria de integridade.
Nussbaum, 2009: 210.

Nussbaum, 2009: 216.

Dworkin, 2011: 255.

Dworkin, 2011: 338. Texto original: “the basic understanding that dignity requires equal
concern for the fate of all and full respect for personal responsibility is not relative. It is
genuinely universal”.

Dworkin, 2011: 415. Texto original: “not because we must sometimes compromise law with
morality, but because that is exactly what the law, properly understood, itself requires”.
Dworkin, 2011: 100. Texto original: “what worries them is not whether moral claims can be
true but which moral claims are true; not whether we can, but whether we do, have good

reason to think what we do”.

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 217



3

)

3

3

S

3

3

IS

3

&

3

=y

3

2

3

3

39

4

)

4

4

~

43

4

=

4

oy

46

4

]

4

©

4

©

5

S

51

5

~

53

54

5

@

5

=

5

N

5

®

5

©

6

3

Teologia moral para ourigos: a teoria da justica de [..], Alexandre Aratjo Costa, pgs. 199—219

Dworkin, 2011: 214. Texto original: “we cannot escape, in how we think, an assumption that
value exists independent of our will”, “inescapable phenomenology of value in people’s lives”.
Dworkin, 2011: 100.

Aristoteles, 1992, livros Il e IV.

Smith, 2012: 385. Texto original: “what one domain of value requires of us must be consistent
with (indeed, support) what other domains of value require of us”

Aristoteles, 1992: 1098a.

Dworkin, 2011: 113. Texto original: “responsibility seeks coherence and integration”.

Dworkin, 2011: 120. Texto original: “the hedgehog’s faith that all true values form an interlo-
cking network, that each of our convictions about what is good or right or beautiful plays
some role in supporting each of our other convictions in each of those domains of value.”
Dworkin, 2011: 101. Texto original: “knit values together”.

Dworkin, 2011: 171. Texto original: “They share the concept of justice with us, but — at least so
we can sensibly suppose — they misunderstand that concept profoundly. There is no relati-
vism in this story, only error on their part”

Sen, 2011: 24.

Gadamer, 1999.

Dworkin, 2011: 6. Texto original: “we share social practices and experiences in which these
concepts figure”.

Kelsen, 1991: 235.

Kelsen, 1991: 78.

Hart, 1994.

Dworkin, 2011: 11. Texto original: “nonevaluative, second order, meta-ethical truths about
value”.

Dworkin, 2011: 10. Texto original: “it is how we think”.

Platao, 1997: 75c.

Dworkin, 2011: 8. Texto original: “the moral and other principles on which we act or vote are
objectively true”.

Dworkin, 2011: 1. Texto original: “it proposes a way to live”.

Dworkin, 2011: 2.

Dworkin, 2011: 24. Texto original: “that there are truths about value is an obvious, inescapable
fact”.

Dworkin, 2011: 28. Texto original: “most people more or less unthinkingly hold that view”.
Dworkin, 2011: 28. Texto original: “on the ordinary view, general questions about the basis of
morality — about what makes a particular moral judgment true — are themselves moral
questions”.

Dworkin, 2011: 36.

Dworkin, 2o011: 37. Texto original: “arguments for holding it true are adequate arguments”.
Dworkin, 2011: 24. Texto original: “they draw on the same kinds of arguments, and they claim
truth in just the same way”.

Dworkin, 2011 25. Texto original: “no one ever has a moral obligation because there are no
queer entities that could constitute a moral obligation”, any sensible moral skepticism must
be internal to morality”.

Dworkin, 2o011: 11. Texto original: “it is how we think”.

Smith, 2012: 384. Texto original: “that morality is a separate domain of inquiry from science
and metaphysics and that any moral argument must ultimately stand or fall on moral (not
metaphysical or scientific) grounds”.

More, 2004: 116.
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RESUMO [/ ABSTRACT

O presente trabalho trata do dever estatal de dar reconhecimento juri-
dico as relacoes afetivas entre pessoas do mesmo sexo. Para tanto, sera
feita uma analise dos principios constitucionais aplicaveis a hipotese
-igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana e seguranca juri-
dica -, bem como do parametro vigente no ambito do Direito de Fami-
lia que é, precisamente, o da afetividade. Ao final, serdo apresentadas
duas solugoes juridicas que conduzem ao mesmo resultado: a aplica-
cao do regime da unido estavel as unides homoafetivas. // The present
paper deals with the State’s obligation to provide legal recognition to
affectionate relationships between same-sex partners. For that purpose,
it will analyze the constitutional principles applicable to this hypothe-
sis — equality, liberty, human dignity and legal certainty —, as well as the
current parameter applied in the realm of family law for the recogni-
tion of family entities, which is precisely the one of affection. In its final
part, the article will present two possible legal solutions that lead to the
same result: the extension of the application of the legal regime of civil
unions to same-sex unions.
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1. INTRODUGAO
1.1 ANTECEDENTES

Em 2007, quando o Procurador-Geral da Republica era o Dr. Antbénio
Fernando de Souza, um grupo de Procuradores da Republica desejava insta-
-lo a propor uma acgao constitucional tendo por objeto o reconhecimento
juridico das unides homoafetivas. Fui procurado, em nome desse grupo,
pelo Daniel Sarmento, que fora meu aluno na graduacao e na pdés-gradua-
¢ao, e que desenvolvia uma carreira académica de sucesso junto a nds, na
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). O pedido era no sentido
de que eu elaborasse um estudo que pudesse servir de fundamento para a
propositura da acao perante o Supremo Tribunal Federal (STF). Em essén-
cia, o que se pretendia é que as unides estaveis entre pessoas do mesmo
sexo passassem a estar sujeitas ao mesmo regime juridico das unioes esta-
veis convencionais, entre casais do mesmo sexo. Na época, o Procurador-
-Geral da Republica optou por néo propor a acdo. O estudo que elaborei foi
publicado como artigo académico em diversas revistas juridicas’.

Algum tempo depois, a Procuradora-Geral do Estado do Rio de Janei-
ro, Lucia Léa Guimaraes Tavares, me procurou e me disse que o Governa-
dor do Estado, Sérgio Cabral, havia sido informado da existéncia do estu-
do e, como o Procurador-Geral da Republica ndo havia proposto a acao,
ele gostaria de fazé-lo. Indagou-me ela, entdo, se eu poderia adaptar meu
texto, convertendo-o em uma acao a ser ajuizada pelo Governador do Rio.
Aceitei prontamente a tarefa.

1.2. ESTRATEGIA

A propositura da acao pelo Governador envolvia uma complexidade. O
Procurador-Geral da Republica possui o que se denomina de legitima-
cdo universal para apresentar acoes diretas perante o STF. Vale dizer: ele
pode questionar qualquer lei ou suscitar qualquer questao, independen-
temente do tema e de quem sejam as pessoas afetadas. Ja o Governador
do Estado, embora também figure no elenco do art. 103 da Constituicao
— que identifica quem possui o direito de propositura de acoes diretas
perante o STF —, tem uma legitimacao especial. Isso significa que ele preci-
sa demonstrar que a questao a ser discutida tem uma repercussao espe-
cifica e particular no ambito do Estado, para enquadrar-se no que o STF
denomina de pertinéncia temdtica. Diante disso, para justificar a atua-
cao do Governador do Estado, foi preciso identificar uma questao tipi-
camente estadual envolvida. Nessa busca, localizei o Decreto-lei estadu-
al 220/1975 — o Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro —,
que continha dispositivos que previam o direito a licenca do servidor em
caso de doenca de pessoa da familia ou para acompanhar o conjuge em
missao de trabalho, além de alguns beneficios previdenciarios para os
familiares do servidor. Ai estava o gancho: o Governador precisava deter-
minar se conjuge e pessoa da familia incluiam ou nao os parceiros em
unioes homoafetivas. Estava justificado o seu interesse.
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1.3. A ACAO PROPOSTA

A opcao, mais uma vez, foi por uma Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF). A razao principal é que os dispositivos da
legislacdo estadual dos quais se pediria interpretacdo conforme a Cons-
tituicdo eram anteriores a Carta de 1988, o que, a0 menos em principio,
inviabilizava a propositura de acao direta de inconstitucionalidade. De
todo modo, para a eventualidade de o STF nao aceitar a ADPF — cujos requi-
sitos ainda continuam um tanto misteriosos —, pedi que a acao fosse alter-
nativamente recebida como acao direta de inconstitucionalidade (ADI),
para o fim de se interpretar conforme a Constituicao o art. 1723, que disci-
plina as unides estaveis, determinando-se que sua incidéncia se esten-
dia as unidoes homoafetivas. A acdo foi ajuizada em fevereiro de 2008 e foi
identificada como ADPF 132. Posteriormente, durante o periodo em que foi
interinamente Procuradora-Geral da Republica, a Dra. Deborah Duprat
propos, ela propria, uma nova acdao, com o mesmo pedido. Sua iniciati-
va se justificava porque na acao do Governador, como exposto, a tese da
equiparacao entre uniao estavel e unido homoafetiva sé valeria no ambi-
to do Estado do Rio de Janeiro. Ajuizada durante o recesso, foi distribui-
da ao entdo Presidente, Ministro Gilmar Mendes, que nao a recebeu como
ADPF, mas como acao direta de inconstitucionalidade (ADI 142).

As duas agOes tiveram seu julgamento conjunto iniciado em 4 de
maio de 20'". Durante o primeiro semestre de 2011 eu estava fora do
Brasil, fazendo um periodo sabdatico como Visiting Scholar na Universi-
dade de Harvard, nos Estados Unidos. No entanto, eu havia me compro-
metido com a Procuradora-Geral do Estado que viria para o julgamen-
to, caso ele fosse marcado para o periodo em que me encontrava fora. E
assim fiz, tendo voado de Boston para Brasilia para participar da sessao,
que se estendeu, também, pelo dia 5 de maio.

2. PRINCIPAIS ARGUMENTOS E QUESTOES DEBATIDAS
2.1. SINTESE DAS IDEIAS QUE FUNDAMENTARAM A ACAO
2.1.1. AS RELACOES HOMOAFETIVAS E O DIREITO

Nas ultimas décadas, culminando um processo de superagdo do precon-
ceito e da discriminacao, inumeras pessoas passaram a viver a plenitu-
de de sua orientacao sexual e, como desdobramento, assumiram publica-
mente relacoes homoafetivas. No Brasil e no mundo, milhoes de pessoas
do mesmo sexo convivem em parcerias continuas e duradouras, caracte-
rizadas pelo afeto e pelo projeto de vida em comum. A aceitacdo social e o
reconhecimento juridico desse fato sao relativamente recentes e, conse-
quentemente, existem incertezas acerca do modo como o Direito deve
lidar com o tema.

Nesse ambiente, € natural que se coloque, com preméncia, o tema do
regime juridico das unides homoafetivas. De fato, tais parcerias existem
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e continuarao a existir, independentemente do reconhecimento juridi-
co positivo do Estado. Se o Direito se mantém indiferente, de tal atitude
emergira uma indesejavel situacao de inseguranca. Porém, mais do que
isso, a indiferenca do Estado é apenas aparente e revela, na verdade, um
juizo de desvalor. Tendo havido — como houve — uma decisao estatal de
dar reconhecimento juridico as relacoes afetivas informais (isto é, inde-
pendentemente do casamento), a nao-extensao desse regime as unioes
homoafetivas traduz menor consideracdo a esses individuos. Tal dese-
quiparacao é inconstitucional por uma série de motivos.

2.1.2. FUNDAMENTOS FILOSOFICOS

A acdo proposta se assentou sobre dois fundamentos filoséficos. O primei-
ro deles é que o homossexualismo € um fato da vida. Seja ele considerado
uma condicao inata ou adquirida, decorra de causas genéticas ou sociais,
a orientacao sexual de uma pessoa nao € uma escolha livre, uma opcao
entre diferentes possibilidades. Deve-se destacar, ademais, que o homos-
sexualismo - e as unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo que dele
decorrem - nao viola qualquer norma juridica, nem € capaz, por si so,
de afetar a vida de terceiros. Salvo, naturalmente, quando esses terceiros
tenham a pretensao de ditar um modo de vida “correto” — o seu modo de
vida - para os outros individuos.

O segundo fundamento filoséfico da acdo proposta consistiu no
reconhecimento de que o papel do Estado e do Direito, em uma socie-
dade democratica, é o de assegurar o desenvolvimento da personalidade
de todos os individuos, permitindo que cada um realize os seus projetos
pessoais licitos. O Poder Publico ndao pode nem deve praticar ou chance-
lar o preconceito e a discriminacéo, cabendo-lhe, ao revés, enfrenta-los
com firmeza, provendo apoio e seguranca para os grupos vulneraveis. As
instituicoes politicas e juridicas toca a missao de acolher — e nao de rejei-
tar — aqueles que sao vitimas de preconceito e intolerancia.

2.1.3. FUNDAMENTOS JURIDICOS

A acao proposta foi desenvolvida em torno de duas teses centrais. A
primeira é a de que um conjunto de principios constitucionais impoe
a inclusdo das unides homoafetivas no regime juridico da uniao esta-
vel, por se tratar de uma espécie em relacdo ao género. A segunda tese é
a de que, ainda quando nao fosse uma consequéncia imediata do texto
constitucional, a equiparacao de regimes juridicos decorreria de uma
regra de hermenéutica: na lacuna da lei, deve-se integrar a ordem juri-
dica mediante o emprego da analogia. Como as caracteristicas essenciais
da uniao estavel previstas no Cddigo Civil estdo presentes nas uniodes
estaveis entre pessoas do mesmo sexo, o tratamento juridico deve ser o
mesmo, sob pena de se produzir discriminacao inconstitucional.

Os principios em questao sao o da igualdade, da liberdade, da digni-
dade da pessoa humana e da seguranca juridica. A analogia, por sua
vez, impoe a extensdo, a uma hipdtese nao prevista no ordenamento,
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da norma aplicavel a situacao mais proxima. Pois bem: a situagdao que
melhor se equipara a da unido afetiva nio é, por certo, a sociedade de fato,
em que duas ou mais pessoas empreendem esforcos para fins comuns,
geralmente de natureza econémica. A analogia adequada, como se cons-
tata singelamente, é a da unido estavel, situacdo em que duas pessoas
compartilham um projeto de vida comum, baseado no afeto. Chega-se
aqui ao conceito-chave no equacionamento do tema: é sobretudo a afeti-
vidade, nao a sexualidade ou o interesse econémico, que singulariza as
relacoes homoafetivas e que merece a tutela do Direito.

2.2 DIREITO DE PROPOSITURA E CABIMENTO DA ADPF
2.2.1. LEGITIMACAO ATIVA E PERTINENCIA TEMATICA

Um capitulo da peticdo inicial foi destinado a demonstracao da legi-
timacao ativa e da pertinéncia tematica. As ideias desenvolvidas - e ja
adiantadas brevemente na apresentacao da estratégia adotada no caso —
foram as seguintes. Nos termos do art. 2°, I, da Lei 9882/1999, a legitimacao
ativa para a ADPF recai sobre os que tém direito de propor acao direta de
inconstitucionalidade, constantes do elenco do art. 103 da Constituicao
Federal®. Nesse rol, estdo incluidos os Governadores de Estado.

Quanto a pertinéncia tematica, afirmou-se que, no Estado do Rio de
Janeiro, existe grande numero de servidores que sdo partes em unides
homoafetivas estaveis. Diante disso, colocam-se para o Governador do
Estado e para a Administragdo Publica questOes relevantes relativamen-
te as normas sobre licencas por motivo de doenca de pessoa da familia
ou para acompanhamento de conjuge, bem como sobre previdéncia® e
assisténcia social. A indefinicdo juridica acerca da aplicabilidade de tais
normas aos parceiros de unides homoafetivas sujeitava o Governador,
como chefe da Administracao Publica, a conseqiiéncias juridicas perante
o Tribunal de Contas do Estado, o Ministério Publico e a Justica estaduais,
seja qual fosse a linha interpretativa pela qual viesse a optar. Ademais,
apos a Constituicao de 1988 e a legislacdo subseqiiente, que expandiram
de forma importante o sistema jurisdicional de controle de constitucio-
nalidade no pais, parece impréprio que o Chefe do Executivo Estadual
adote determinada interpretacao que se apresenta controversa sem levar
a questao, pelos meios proprios, ao Supremo Tribunal Federal.

De parte isto — que ja seria suficiente —, existem milhares de parce-
rias afetivas unindo pessoas do mesmo sexo no Estado do Rio de Janei-
ro. E natural e legitimo, assim, que o Governador do Estado, agente publi-
co eleito, represente também os interesses dessa parcela da coletividade.
Note-se que as demandas relacionadas com a matéria aqui discutida
desaguam perante o Poder Judiciario do Estado, que tem produzido deci-
soes divergentes. A pacificacao do tema pelo Supremo Tribunal Federal,
portanto, teria — como de fato teve — impacto positivo sobre pessoas domi-
ciliadas no Estado e sobre as instituicoes estaduais.

Caracterizadas a legitimacao ativa e a pertinéncia tematica, era preci-
so demonstrar, também, a presenca dos requisitos de cabimento da ADPF.
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2.2.2. CABIMENTO DA ADPF

A Lei 9882/1999, que dispds sobre o processo e julgamento da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental®, contemplou duas modalida-
des possiveis para o instrumento: a arguicao auténoma e a incidental. A
arguicao a ser proposta era de natureza auténoma, cuja matriz se encon-
tra no caput do art. 1° da lei especifica, in verbis:

Art. 1°. A arguicdo prevista no §1° do art. 102 da Constituicao Federal
serd proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico.

A ADPF auténoma constitui uma ac¢ao, analoga as ac¢oes diretas ja insti-
tuidas na Constituicao, por via da qual se suscita a jurisdicao constitucio-
nal abstrata e concentrada do Supremo Tribunal Federal. Tem por singu-
laridade, todavia, o pardmetro de controle mais restrito — nao € qualquer
norma constitucional, mas apenas preceito fundamental — e o objeto do
controle mais amplo, compreendendo os atos do Poder Publico em geral,
e nao apenas os de cunho normativo. Sao trés os pressupostos de cabi-
mento da arguicao auténoma: (i) a ameaca ou violacao a preceito funda-
mental; (ii) um ato do Poder Publico capaz de provocar a lesdo; (iii) a
inexisténcia de qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

(1) AMEACA OU VIOLACAO A PRECEITO FUNDAMENTAL

Nem a Constituicao nem a lei cuidaram de precisar o sentido e o alcan-
ce da locugao “preceito fundamental”. Nada obstante, ha substancial
consenso na doutrina de que nessa categoria hao de figurar os funda-
mentos e objetivos da Republica, assim como as decisdes politicas
fundamentais, objeto do Titulo I da Constituicao (arts. 1° a 4°). Também
os direitos fundamentais se incluem nessa tipificacdo, compreenden-
do, genericamente, os individuais, coletivos, politicos e sociais (art. 5° e
seguintes). Devem-se acrescentar, ainda, as normas que se abrigam nas
clausulas pétreas (art. 60, §4°) ou delas decorrem diretamente. E, por fim,
os principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII), cuja violacao justifica
a decretacao de intervencao federal.

Conforme sera aprofundado a seguir, na questdo posta na acao aqui
retratada, os preceitos fundamentais vulnerados sdo: o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, IV), um dos fundamentos da Repu-
blica; os direitos fundamentais a igualdade e a liberdade (art. 5°, caput),
reforcados pela enunciacao de que um dos objetivos fundamentais do
Estado brasileiro é a promocao de uma sociedade livre e sem preconcei-
tos (art. 3°, IV); e o principio da seguranca juridica (art. 5°, caput, entendi-
do, também, como corolario imediato do Estado de direito®).
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(I1) ATO DO PODER PUBLICO

Como decorre do relato explicito do art. 1° da Lei 9882/1999, os atos que
podem ser objeto de ADPF auténoma sao os emanados do Poder Publi-
co, ai incluidos os de natureza normativa, administrativa e judicial. Na
hipétese aqui versada, como apontado inicialmente, os atos do Poder
Publico violadores dos preceitos fundamentais em questao sdao de ordem
normativa e judicial. Os atos normativos consubstanciam-se no art. 19, II
eV e no art. 33 (incluindo seus dez incisos e seu paragrafo unico), todos
do Decreto-lei 220/1975 (Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de
Janeiro), que tém a seguinte dicgao:

Art. 19 - Conceder-se-d licenca:

()

IT - por motivo de doenca em pessoa da familia, com vencimento e
vantagens integrais nos primeiros 12 (doze) meses; e, com dois
tercos, por outros 12 (doze) meses, no mdximo;

(.)

V - semvencimento, para acompanhar o cénjuge eleito para o Congres-
so Nacional ou mandado servir em outras localidades se militar,
servidor publico ou com vinculo empregaticio em empresa estadu-
al ou particular; (Reda¢ao dada pela Lei n° 800/1984).

Art. 33 - O Poder Executivo disciplinard a previdéncia e a assisténcia ao
funciondrio e a sua familia, compreendendo:
I - saldrio-familia;
II - auxilio-doenca;
III - assisténcia médica, farmacéutica, dentaria e hospitalar;
IV - financiamento imobilidrio;
V - auxilio-moradia;
VI - auxilio para a educacao dos dependentes;
VII - tratamento por acidente em servico, doenca profissional ou inter-
nacao compulsoria para tratamento psiquidtrico;
VIII - auxilio-funeral, com base no vencimento, remuneracdo ou
provento,
IX - pensdo em caso de morte por acidente em servico ou doenca
profissional;
X - plano de seguro compulsorio para complementagdo de proventos
e pensoes.
Paragrafo tnico - A familia do funciondrio constitui-se dos dependen-
tes que, necessdria e comprovadamente, vivam a suas expensas.

Os dispositivos transcritos conferem direitos aos familiares de servido-
res publicos — como assisténcia médica e auxilio-funeral — ou mesmo
aos proprios servidores em razao de eventos que ocorram aos membros
de sua familia. Nesse segundo caso, encontra-se, por exemplo, a licenca
concedida ao servidor pela doenca de familiar. Tornou-se pacifico que
tais direitos devem ser estendidos aos servidores que mantém unioes
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estaveis heterossexuais. Porém, existe incerteza se podem ser aplicados
as unides homoafetivas. O autor da ag¢ao aqui retratada entende que sim,
mas a tese nao é pacifica.

Os atos de natureza judicial que motivaram a propositura da ADPF
eram representados pelo conjunto de decisdes proferidas pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro que, predominantemente, vinham
negando equiparacao entre as unides homoafetivas e as unioes estaveis
convencionais. De fato, inumeros acérdaos haviam negado a possibilida-
de de se atribuir o status de entidade familiar a essas unioes. Confiram-se,
exemplificativamente:

RELACIONAMENTO ENTRE HOMENS HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL.
COMPANHEIRO FALECIDO. PLEITO OBJETIVANDO A HABILITACAO COMO
PENSIONISTA. REGIME DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR. AUSENCIA DA
DEVIDA INSCRICAO COMO DEPENDENTE. DESCABIMENTO. RECURSO PROVI-
Do. Ainda que evidenciada, por longo tempo, a relacdo homossexual
entre dois homens, a ela ndo se aplicam as disposi¢coes da Lein®8.971/94,
sob alegacgdo de existéncia de unido estdvel. Sobretudo porque, a Carta
Magna, em seu artigo 226, estabelece que a familia, base da socieda-
de, tem especial protecdo do Estado, consignando no pardgrafo 3°
que para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei faci-
litar sua conversdo em casamento. Esse preceito constitucional, pois,
tem por escopo a unido entre pessoas do sexo oposto e ndo elemen-
tos do mesmo sexo. Por outro lado, ausente comprovacdo da inscri¢ao
do autor como dependente do associado junto a ré para fins de rece-
bimento do beneficio ora pretendido (pensionamento post mortem),
sendo certo, ademais, que nao se confunde com aquele contratado as
fls. 29 (proposta de pectilio), mostra-se de rigor a improcedéncia do
pedido®.

Acdo declaratoria. Busca de reconhecimento de unido estdvel entre
homossexuais. Sentenca de improcedéncia. Nem a Constituicdo Fede-
ral de 1988, nem a Lei 8.971/94, protegem a pretensdo rebatida pela
decisdo apelada. O conceito de familia ndo se estende a unido entre
pessoas do mesmo sexo. Nao demonstrado o esforco comum, também
ndo hd que se falar em divisdo de patriménio ou de habilitagdo no
inventdrio de um dos companheiros, falecido. Precedentes. Desprovi-
mento do recurso’.

Embora houvesse decisdes esporadicas em sentido diverso, o fato é que o
entendimento jurisprudencial majoritario violava direitos fundamen-
tais das pessoas envolvidas, razao pela qual o autor pediu ao Supremo
Tribunal Federal que reconhecesse este fato e superasse esta orientacao.
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(1) INEXISTENCIA DE OUTRO MEIO EFICAZ DE SANAR A LESIVIDADE
(SUBSIDIARIEDADE DA ADPF)

A exigéncia de “inexistir outro meio capaz de sanar a lesividade” nao decorre
da matriz constitucional do instituto, tendo sido imposta pelo art. 4°, §1°,
daLei 9882/1999. Como se sabe, a doutrina e a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tém construido o entendimento de que a verificacao da
subsidiariedade em cada caso depende da eficdcia do “outro meio” refe-
rido na lei, isto é, da espécie de solucao que as outras medidas possiveis
na hipdtese sejam capazes de produzir®. O outro meio deve proporcionar
resultados semelhantes aos que podem ser obtidos com a ADPF.

Ora, a decisdo na ADPF é dotada de carater vinculante e eficacia contra
todos, elementos que, como regra, nao podem ser obtidos por meio de
acoes de natureza subjetiva. Ademais, caso se pretendesse vedar o empre-
go da ADPF sempre que cabivel alguma espécie de recurso ou acao de
natureza subjetiva, o papel da nova acao seria totalmente marginal e seu
propdsito nédo seria cumprido. E por esse fundamento, tendo em vista a
natureza objetiva da ADPF, que o exame de sua subsidiariedade deve levar
em consideracao os demais processos objetivos ja consolidados no siste-
ma constitucional. Esse é o entendimento que tem prevalecido no STF’.

No caso aqui apresentado, aimpugnacao se voltava, em primeiro lugar,
contra lei estadual anterior a Constituicdo de 1988. Na linha da tradicio-
nal jurisprudéncia da Corte, trata-se de objeto insuscetivel de impugna-
¢ao por outra acao objetiva, sendo certo que apenas um mecanismo como
a ADPF seria capaz de afastar a lesdo em carater geral, pondo fim ao esta-
do de inconstitucionalidade decorrente da discriminacao contra casais
homossexuais. Da mesma forma, inexistia qualquer acdo objetiva que
pudesse ser instaurada contra a linha jurisprudencial que prevalecia na
justica estadual, em violacao dos preceitos fundamentais aqui destacados.

3. OS PRECEITOS FUNDAMENTAIS VIOLADOS E A SOLUGAO
IMPOSTA PELA ORDEM JURIDICA

3.1. PRECEITOS FUNDAMENTAIS VIOLADOS

Como foi referido, os atos do Poder Publico — notadamente as decisdes
judiciais — que negavam reconhecimento juridico as unides entre pesso-
as do mesmo sexo violavam, de forma direta, um conjunto significativo
de preceitos fundamentais, que incluiam: a dignidade da pessoa huma-
na, o principio da igualdade, o direito a liberdade, do qual decorre a
protecao a autonomia privada, bem como o principio da seguranca juri-
dica. Confira-se uma exposicao objetiva de cada uma das violagoes.

3.1.1.PRINCIPIO DA IGUALDADE

A Constituicao Federal de 1988 consagra o principio da igualdade e conde-
na, de forma expressa, todas as formas de preconceito e discriminacao.
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A mencao a tais valores vem desde o preambulo da Carta, que enuncia
o propésito de se constituir uma “sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”. O art. 3° renova a intencao e lhe confere inquestionavel
normatividade, enunciando serem objetivos fundamentais da Republi-
ca “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminac¢do”. O caput do art. 5° reafirma que “todos
sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza”. O consti-
tuinte incluiu, ainda, mencdes expressas de rejeicio ao racismo'® e a
discriminacéo contras as mulheres''.

Tal conjunto normativo é explicito e inequivoco: a Constitui¢ao proibe
todas as formas de preconceito e discriminacao, bindmio no qual hao de
estar abrangidos o menosprezo ou a desequiparacao fundada na orien-
tacao sexual das pessoas'’. Embora tais consideracées ja fossem suficien-
tes para evidenciar o evidente vicio de inconstitucionalidade decorrente
do nado reconhecimento de efeitos juridicos as unides homoafetivas, duas
observacoes complementares sdo importantes.

Em primeiro lugar, é fato que a jurisprudéncia do STF reconhe-
ce de maneira pacifica a possibilidade de aplicacdo direta do principio
da igualdade para afastar praticas discriminatdrias, ainda quando néo
haja legislacdo infraconstitucional dispondo sobre determinada ques-
tao especifica. E isso até mesmo para impor aos particulares um dever de
nao-discriminacio'®, superando eventuais consideracées sobre a auto-
nomia privada das partes envolvidas. Com muito mais razao, nao deve-
ria a Corte hesitar em coibir discriminacgéo praticada pelo préoprio Poder
Publico, a quem se reconhece nao apenas a obrigacao de se abster de
violar direitos fundamentais, mas também um dever positivo de atuar
na sua protecio e promogao'”.

Em segundo lugar, impde-se constatar que a ofensa ao principio
da igualdade, na hipdtese, ocorre de forma direta, afetando seu nucleo
essencial. Com efeito, embora o referido principio envolva diversas suti-
lezas e complexidades, o ato impugnado ofende o seu conteudo mais
tradicional e elementar, relacionado a chamada igualdade formal. Em
termos simples, cuida-se da proibicdo de que a ordem juridica confira
tratamento diferenciado a pessoas e situacoes substancialmente iguais.
Tal comando nao se dirige apenas ao legislador, exigindo também que
os intérpretes, ao atribuir sentido e alcance as leis, evitem a producao
de efeitos discriminatdrios in concreto. Em certas situagoes, respeitado
o limite semantico dos enunciados normativos, eles deverao proceder
inclusive de forma corretiva, realizando a interpretacao das leis confor-
me a Constituicao, exatamente o que se pede na presente acao.

Isso nao significa que toda e qualquer desequiparacao seja invalida.
Pelo contrario, legislar nada mais é do que classificar e distinguir pesso-
as e fatos, com base nos mais variados critérios. Alids, a prépria Consti-
tuicdo institui distin¢oes com base em multiplos fatores. O que o prin-
cipio da isonomia impde é que o fundamento da desequiparacao seja
razoavel e o fim por ela visado seja legitimo'®. Nesse ponto, vale notar
que certos critérios sdo considerados especialmente suspeitos pela ordem
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constitucional, como aqueles baseados na origem, no género e na cor da
pele (art. 3°, IV). No item género, por certo, esta implicita a orientacdo
sexual. No caso de uma classificacao suspeita, agrava-se o 6nus argumen-
tativo de quem vai sustenta-la.

De qualquer forma, porém, ndo seria necessario elencar razoes para
impedir o tratamento diferenciado. A 1égica é exatamente a inversa.
Onde nao exista motivo legitimo a exigir distin¢do, a regra ha de ser o
tratamento igualitario. Com a ressalva de que, em um Estado democra-
tico e pluralista, tais motivos devem ser amparados por argumentos de
razdo publica e ndo por visdes de mundo particulares, de ordem reli-
giosa ou moral. Ainda quando endossadas por numerosos adeptos ou
mesmo pela maioria, fato é que tais concepgoes nao sao obrigatdrias e
nao podem, portanto, ser impostas pelo Poder Publico.

No caso em exame, nenhum principio ou valor protegidos pela Cons-
tituicdo sao promovidos por meio do nao reconhecimento das unioes
afetivas desenvolvidas entre pessoas do mesmo sexo. Ao contrario, o que
se produz € uma violagdo direta ao propdsito constitucional de se insti-
tuir uma sociedade pluralista e refrataria ao preconceito. Nao por acaso,
os principais argumentos invocados para tentar defender a desequipa-
racdo pecam pela incoeréncia'®, ingressam no terreno da simples into-
lerancia'’ ou sdo embasados por concepcdes religiosas'®. Certamente
respeitaveis, mas insuscetiveis de imposicao coativa em um Estado laico.

Nesses termos, a violacdo ao principio da igualdade é verdadeiramen-
te manifesta, ndao havendo um unico argumento defensavel no espa-
¢o publico capaz de justificar a desequiparacdo juridica entre as unioes
afetivas com base na orientacao sexual dos envolvidos.

3.1.2 DIREITO A LIBERDADE, DO QUAL DECORRE
AAUTONOMIA PRIVADA

Um Estado democratico de direito deve nao apenas assegurar formal-
mente aos individuos um direito de escolha entre diferentes projetos de
vida licitos, como também propiciar condi¢oes objetivas para que estas
escolhas possam se concretizari’. A liberdade, em sua feicdo geral, é pres-
suposto para o desenvolvimento da personalidade. No entanto, certas
manifestacoes da liberdade guardam conexado ainda mais estreita com
a formacao e o desenvolvimento da personalidade, merecendo protecao
reforcada®. E o caso, por exemplo, da liberdade religiosa, de pensamento
e de expressao. E também da liberdade de escolher as pessoas com quem
manter relacoes de afeto e companheirismo. De maneira plena, com
todas as consequéncias normalmente atribuidas a esse status. E nao de
forma clandestina.

Do principio da liberdade decorre a autonomia privada de cada um.
Nao reconhecer a um individuo a possibilidade de viver sua orienta-
¢ao sexual em todos os seus desdobramentos significa priva-lo de uma
das dimensdes que dao sentido a sua existéncia. Tal como assinalado,
a exclusao das relacoes homoafetivas do regime da uniao estavel nao
daria causa, simplesmente, a uma lacuna, a um espa¢o nao-regulado
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pelo Direito. Essa seria, na verdade, uma forma comissiva de embara-
car o exercicio da liberdade e o desenvolvimento da personalidade de um
numero expressivo de pessoas, depreciando a qualidade dos seus proje-
tos de vida e dos seus afetos. Isto é: fazendo com que sejam menos livres
para viver as suas escolhas.

A autonomia privada pode certamente ser limitada, mas nao capri-
chosamente. O principio da razoabilidade ou proporcionalidade, larga-
mente empregado pelo STF, exige que a imposicao de restricoes seja
justificada pela promocao de outros bens juridicos de mesma hierar-
quia, igualmente tutelados pela ordem juridica. No caso, por se tratar da
dimensao existencial da autonomia privada, apenas razoes de especial
relevancia — como a necessidade de conciliacao com o nucleo de outro
direito fundamental — poderiam justificar uma ponderac¢ao para o fim
de compatibilizar os interesses em conflito.

Ocorre, porém, que o nao-reconhecimento das unides estaveis entre
pessoas do mesmo sexo ndao promove nenhum bem juridico que mere-
¢a protecdo em um ambiente republicano. Ao contrario, atende apenas a
determinadas concepcoes particulares, que podem até ser majoritarias,
mas que nao se impoéem como juridicamente vinculantes em uma socie-
dade democratica e pluralista, regida por uma Constituicdo que conde-
na toda e qualquer forma de preconceito. Esta seria uma forma de perfec-
cionismo ou autoritarismo moral®', préprio dos regimes totalitarios, que
nao se limitam a organizar e promover a convivéncia pacifica, tendo a
pretensio de moldar individuos adequados*. Em suma, o que se perde em
liberdade nao reverte em favor de qualquer outro principio constitucio-
nalmente protegido.

3.1.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

E impossivel deixar de reconhecer que a questdo aqui tratada envolve
uma reflexio acerca da dignidade humana®’. Dentre as multiplas possi-
bilidades de sentido da ideia de dignidade, duas delas sao reconheci-
das pelo conhecimento convencional: i) ninguém pode ser tratado como
meio, devendo cada individuo ser considerado sempre como fim em si
mesmo’; e ii) todos os projetos pessoais e coletivos de vida, quando razo-
aveis, sao dignos de igual respeito e consideracdo, sio merecedores de
igual “reconhecimento”®®. A nao atribuicdo de reconhecimento & uniio
entre pessoas do mesmo sexo viola simultaneamente essas duas dimen-
soes nucleares da dignidade humana.

Em primeiro lugar, tal exclusao funcionaliza as relacoes afetivas a
um projeto determinado de sociedade, que é majoritario, por certo, mas
nao juridicamente obrigatdrio. As relacoes afetivas sdo vistas como meio
para a realizacdo de um modelo idealizado, estruturado a imagem e
semelhanca de concepcoes morais ou religiosas particulares. O indivi-
duo é tratado, entdo, como meio para a realizacdo de um projeto de socie-
dade. S6 é reconhecido na medida em que se molda ao papel social que
lhe é designado pela tradicao: o papel de membro da familia heterosse-
xual, dedicada a reproducao e a criacao dos filhos.
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Em segundo lugar, a discriminacao das unioes homoafetivas equiva-
le a nao atribuir igual respeito a uma identidade individual, a se afir-
mar que determinado estilo de vida nao merece ser tratado com a mesma
dignidade e consideracao atribuida aos demais. A ideia de igual respeito
e consideracdo se traduz no conceito de “reconhecimento”, que deve ser
atribuido as identidades particulares, ainda quando sejam minoritarias.
O nao reconhecimento se converte em desconforto, levando muitos indi-
viduos a negarem sua propria identidade a custa de grande sofrimento
pessoal. A distin¢ao ora em exame, ao nao atribuir igual respeito as rela-
¢oes homoafetivas, perpetua a dramatica exclusao e estigmatizacdo a que
os homossexuais tém sido submetidos ao longo da histéria, caracterizan-
do uma verdadeira politica oficial de discriminacao. Cuida-se, portanto,
de patente violacao a dignidade da pessoa humana.

3.1.4 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranca juridica envolve a tutela de valores como a
previsibilidade das condutas, a estabilidade das relacoes juridicas e a
protecao da confianca, indispensaveis a paz de espirito e, por extensao, a
paz social. A importancia da seguranca juridica é reconhecida de manei-
ra enfatica pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, justifican-
do até mesmo que, em certas circunstancias, sejam preservados os efeitos
de atos inconstitucionais ou se lhes conceda alguma sobrevida, a despei-
to da gravidade do vicio que ostentam. Nao é preciso sequer chegar perto
desses extremos para constatar que a exclusao das relacoes homoafetivas
do regime juridico da uniao estavel, sem que exista um regime especifico
similar, é inequivocamente geradora de inseguranca juridica. A demons-
tracdo do argumento é simples.

As unides entre pessoas do mesmo sexo sao licitas e continuarao a
existir, ainda que persistam as duvidas a respeito do seu enquadramento
juridico. Esse cenario de incerteza — alimentado por manifestacoes dispa-
res do Poder Publico, inclusive decisdes judiciais conflitantes — afeta
o principio da seguranca juridica, tanto do ponto de vista das relacoes
entre os parceiros quanto das relacoes com terceiros. Vale dizer: criam-
-se problemas para as pessoas diretamente envolvidas e para a sociedade.

Os primeiros afetados sao, por certo, os participes das relacées homoa-
fetivas. O desenvolvimento de um projeto de vida comum tende a produ-
zir reflexos existenciais e patrimoniais. Diante disso, é natural que as
partes queiram ter previsibilidade em temas envolvendo heranca, parti-
lha de bens, deveres de assisténcia reciproca e alimentos, dentre outros.
Todos esses aspectos encontram-se equacionados no tratamento que o
Cédigo Civil da as unides estaveis’®. Sua extensio as relacées homoafeti-
vas teria o condao de superar a inseguranca juridica na matéria.

Damesma forma, aindefinicao sobre o regime aplicavel afeta também
terceiros que estabelecam relacoes estatutarias ou mesmo negociais com
algum dos envolvidos na parceria homoafetiva®’. O primeiro grupo iden-
tifica exatamente a relacao entre o Estado e os servidores publicos, que
envolve uma série de direitos atribuidos aos servidores e seus familiares,
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como o direito a licengas — por motivo de doenca do companheiro ou para
acompanha-lo em caso de transferéncia - o direito a inclusdo do compa-
nheiro no plano de saude funcional, ao auxilio-funeral, ao auxilio-doen-
¢a, dentre muitos outros. Tais direitos ja sao reconhecidos aos servido-
res que mantém unides afetivas heterossexuais estaveis, de modo que a
unica discussao aqui diz respeito a legitimidade de se discriminar indi-
viduos com base em sua orientagdo sexual.

No plano negocial, lembre-se que, como regra, pessoas que vivem
em uniao estdvel necessitam de anuéncia do companheiro, por exem-
plo, para alienar bens e conceder garantia. Duvida havera, também,
sobre a responsabilidade patrimonial por dividas individuais ou dividas
comuns aos companheiros. Ha incertezas juridicas, portanto, quanto a
formalidades e quanto a aspectos de direito material envolvendo as rela-
¢cOes entre parceiros homoafetivos e terceiros. Ainda que essas relacoes
nao sejam diretamente afetadas pela definicao do regime juridico dos
servidores, é certo que este tende a ser tomado como elemento indicativo
e, de qualquer forma, a ordem juridica deve guardar coeréncia interna.

Nesse sentido, é necessario dar verdadeiro enquadramento juridico
as unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo. E perfeitamente possi-
vel interpretar o direito posto de forma a se obter esse resultado e nao
se vislumbra nenhum outro valor de estatura constitucional que aponte
em sentido oposto. Também por esse motivo impunha-se o acolhimento
da ADPF. Apds essas consideragdes sobre o conteudo dos preceitos funda-
mentais violados na hipédtese, a peticdo inicial aprofundou-se na discus-
sao a respeito das solugoes possiveis a luz da ordem constitucional.

3.2. A SOLUCAO IMPOSTA DIRETAMENTE PELA APLICACAO ADEQUADA
DOS REFERIDOS PRECEITOS FUNDAMENTAIS: INCLUSAO DAS UNIOES
HOMOAFETIVAS NO REGIME JURIDICO DA UNIAO ESTAVEL

Os preceitos fundamentais descritos na agdo ora relatada sao dotados
de inegavel densidade normativa e devem ser aplicados diretamente ao
caso, determinando que as relacoes homoafetivas sejam submetidas ao
regime juridico da unido estavel. A aplicacdo direta de principios consti-
tucionais nao suscita maior controvérsia, sendo admitida pela jurispru-
déncia do STF. Em relacdo ao principio da igualdade, como foi mencio-
nado, ha inclusive precedente de aplicacao direta as relagdes privadas,
a despeito da inexisténcia de legislacdo infraconstitucional especifica.
Com muito mais razao, tal principio deve ser imposto ao préprio Poder
Publico, impedindo que promova a desequiparacio entre individuos
com base em critérios irrazoaveis.

A partir dessa conclusao, tornava-se necessario conferir aos dispositi-
vos indigitados do Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do Rio
de Janeiro interpretacao conforme a Constituicao para reconhecer que
os direitos ali previstos deveriam ser aplicados também as unides entre
pessoas do mesmo sexo. Do mesmo modo, cabia ao STF declarar que, a luz
da ordem constitucional e legal em vigor, as unides homoafetivas deve-
riam receber, por parte da jurisprudéncia, o mesmo tratamento juridico
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das unides estaveis convencionais, sob pena de se produzirem reiteradas
violagoes a preceitos fundamentais.

Ha apenas uma ultima observacao a fazer: a conclusao a que se acaba
de chegar nao é afetada pelo art. 226, §3°, da Constituicdo, que protege
expressamente a unido estavel entre homem e mulher’®. Como se sabe,
esse dispositivo teve como propdsito afastar definitivamente qualquer
discriminacao contra as companheiras, consolidando uma longa evolu-
cado que teve inicio, sintomaticamente, em decisoes judiciais. Nao faria
nenhum sentido realizar uma interpretacao a contrario sensu do referido
artigo, de modo a expandir seu sentido e converté-lo em norma de exclu-
sao, ou seja, exatamente o oposto de seu propdsito original. Tal interpre-
tacdo seria claramente incompativel com os preceitos fundamentais
referidos, devendo ser rechacada.

3.3. UMA SOLUCAO ALTERNATIVA: RECONHECIMENTO DA EXISTENCIA
DE UMA LACUNA NORMATIVA, A SER INTEGRADA POR ANALOGIA

O Direito tem a pretensao de regular todas as situacoes relevantes para
o convivio social, ainda quando nao haja norma especifica. Para tanto,
sao previstos métodos de integracdo da ordem juridica, como a analo-
gia e 0 recurso aos costumes e principios gerais do Direito. O ponto nao é
controverso e dispensa comentarios adicionais.

Diante disso, sustentou-se que, ainda que o STF entendesse impossi-
vel a aplicacao direta dos preceitos fundamentais referidos para regu-
lar as relacoes homoafetivas, o fato inegavel é que havia uma situacao
de fato a exigir tratamento juridico. Como referido, a existéncia de uma
orientacao homossexual, que é indiscutivelmente licita, produz como
consequéncia inevitavel o surgimento de unides afetivas entre pessoas
do mesmo sexo, que sdo, portanto, igualmente licitas. No ambito de tais
uniodes ou, pelo menos, sob a sua constancia, relacoes existenciais e patri-
moniais sdo travadas, com repercussao para os envolvidos e mesmo para
terceiros. Seria no minimo anacrénico fingir que tal situacdo nao existe,
mantendo os casais homossexuais e os individuos que com eles estabele-
cem relagoes em um verdadeiro limbo juridico.

A aplicacao dos métodos de integracao ao caso é natural e intuiti-
va. O conhecimento convencional registra que a analogia consiste na
aplicacdo de uma norma juridica concebida para dada situacao de fato
a uma outra situacdo semelhante, que nao foi prevista pelo legisla-
dor. Para que a analogia seja cabivel, € necessario que as duas situacoes
apresentem os mesmos elementos essenciais, que terao motivado deter-
minado tratamento juridico. E exatamente essa a hipStese que estava
em discussao.

Com efeito, os elementos essenciais da unido estavel sao identificados
pelo proprio Cédigo Civil e estdo presentes tanto nas unides heterosse-
xuais, quanto nas unides homoafetivas: convivéncia pacifica e duradou-
ra, movida pelo intuito de constituir entidade familiar. Como se sabe, a
doutrinaeajurisprudéncia contemporaneas destacam que a familia deve
servir de ambiente adequado para o desenvolvimento de seus membros,
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apresentando como tragos caracteristicos a comunhao de vida e a assis-
téncia mutua entre os envolvidos, emocional e pratica.

Pois bem. Parece impossivel negar a presenca de tais elementos nas
uniodes entre pessoas do mesmo sexo sem incorrer em preconceito contra
os proprios individuos homossexuais. Seria como afirmar que essas
pessoas nao seriam capazes de estabelecer vinculos afetivos e de confian-
ca. Como afirmar, em sintese, que seriam incapazes de amor e compa-
nheirismo. Nenhum argumento de razao publica embasaria assertivas
como essas.

Por tudo isso, nada mais natural do que estender o regime juridi-
co da uniao estavel, previsto no art. 1723, do Cédigo Civil, as unides entre
pessoas do mesmo sexo. Veja-se que nao se trata aqui de mera interpre-
tacao de lei, mas sim da interpretacdo da legislacdo ordinaria a luz dos
principios constitucionais, atividade que o STF tem desenvolvido em
diversas oportunidades. Vale o registro, alids, de que tal solucao ja foi
acolhida em diversas decisoes judiciais. A titulo de exemplo, confira-se a
seguinte ementa de acordao do TRF da 4* Regiao:

A exclusdo dos beneficios previdencidrios, em razdo da orienta¢do
sexual, além de discriminatoria, retira da protecdo estatal pesso-
as que, por imperativo constitucional, deveriam encontrar-se por ela
abrangidas. Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a
alguém, em funcdo de sua orientacdo sexual, seria dispensar trata-
mento indigno ao ser humano. Ndo se pode, simplesmente, ignorar
a condigdo pessoal do individuo, legitimamente constitutiva de sua
identidade pessoal (na qual, sem sombra de duvida, se inclui a orien-
tacdo sexual), como se tal aspecto nao tivesse relacdo com a digni-
dade humana. As nogbes de casamento e amor vém mudando ao
longo da histdria ocidental, assumindo contornos e formas de mani-
festacdo e institucionaliza¢do plurivocos e multifacetados, que num
movimento de transformacdo permanente colocam homens e mulhe-
res em face de distintas possibilidades de materializacdo das trocas
afetivas e sexuais. A aceitacdo das unides homossexuais é um fenéme-
no mundial — em alguns paises de forma mais implicita — com o alar-
gamento da compreensdo do conceito de familia dentro das regras
jd existentes; em outros de maneira explicita, com a modificacdao do
ordenamento juridico feita de modo a abarcar legalmente a uniao
afetiva entre pessoas do mesmo sexo. O Poder Judicidrio ndo pode
se fechar as transformacées sociais, que, pela sua prdpria dindmica,
muitas vezes se antecipam as modificacées legislativas. Uma vez reco-
nhecida, numa interpretacdo dos principios norteadores da constitui-
¢do pdtria, a unido entre homossexuais como possivel de ser abarcada
dentro do conceito de entidade familiar e afastados quaisquer impedi-
mentos de natureza atuarial, deve a relacdo da Previdéncia para com
os casais de mesmo sexo dar-se hos mesmos moldes das unides estd-
veis entre heterossexuais, devendo ser exigido dos primeiros o mesmo
que se exige dos segundos para fins de comprovacdo do vinculo afeti-
vo e dependéncia econémica presumida entre os casais (art. 16, I, da
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Lei n.° 8.213/91), quando do processamento dos pedidos de pensao por
morte e auxilio reclusdo”.

4. DOS PEDIDOS FORMULADOS

Com base nos argumentos expostos até aqui, foram apresentados, na
ADPFF ajuizada, pedidos de natureza cautelar, principal e subsidiario, que
vao descritos a seguir.

4.1. PEDIDO CAUTELAR

Ao encaminhar o pedido de concessao da liminar, assentou-se que a
presenca do fumus boni iuris — ou seja, do bom direito — foi demonstrada
ao longo da exposicao. Ja o periculum in mora, argumentou-se, manifesta-
va-se (i) nos riscos para o Governador e para a Administragdo Publica que
se veem quotidianamente obrigados a tomar decisées que podem gerar
impugnacoes judicias e, mais que isso, procedimentos sancionatdrios e
(ii) na frustracao de direitos fundamentais de parceiros em relagoes juri-
dicas homoafetivas, que estdo sujeitos, inclusive, ao transito em julga-
do dos pronunciamentos judiciais respectivos. Por tais razoes, pediu-se
ao Tribunal que declarasse, em sede de liminar, a validade das decisoes
administrativas que equiparavam as unides homoafetivas as unides
estaveis e que suspendesse o andamento dos processos e os efeitos das
decisoes judiciais que houvessem se pronunciado em sentido contrario.

4.2. PEDIDO PRINCIPAL

Como pedido principal, requereu-se que a Corte declarasse que o regime
juridico da uniao estavel deveria se aplicar também as relacdes homo-
afetivas, seja como decorréncia direta dos preceitos fundamentais aqui
explicitados —igualdade, liberdade, dignidade e seguranca juridica —, seja
pela aplicacao analdgica do art. 1723 do Cdédigo Civil, interpretado confor-
me a Constituicao. Como consequéncia, pediu-se que o Tribunal: (i)inter-
pretasse, conforme a Constituicao, a legislacao estadual referida — art. 19,
Il e V e art. 33, do Decreto-lei 220/1975 —, assegurando os beneficios nela
previstos aos parceiros de unides homoafetivas estaveis; (ii) declaras-
se que as decisoes judiciais que negam a equiparacao juridica referida
violam preceitos fundamentais.

4.3. PEDIDO SUBSIDIARIO

Por fim, subsidiariamente e por eventualidade, caso o Tribunal entendes-
se pelo descabimento da ADPF na hipdtese, requereu o autor que fosse a
acao recebida como acao direta de inconstitucionalidade, uma vez que
o que se pretendia era a interpretacao conforme a Constituicao (i) dos
arts. 19, I eV, e 33 do Decreto-lei 220/1975 (Estatuto dos Servidores Publicos
Civis do Estado do Rio de Janeiro) e, bem assim, (ii) do art. 1723 do Cdédigo
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Civil, para o fim de determinar que este dispositivo nao fosse interpreta-
do de modo a impedir a aplicacdo do regime juridico da unido estavel as
unides homoafetivas, impondo-se, ao revés, sua aplicacao extensiva, sob
pena de inconstitucionalidade.

No tocante as normas da legislacdo estadual pré-constitucional, enfa-
tizou-se que a 16gica dominante na Corte, reiterada na ADI 2, é a de que lei
anterior a Constituicao e com ela incompativel estaria revogada. Conse-
quentemente, nao seria de se admitir sua impugnacao por meio de acao
direta de inconstitucionalidade, cujo propdsito €, em ultima analise, reti-
rar a norma do sistema. Se a norma ja nao esta em vigor, ndo haveria
sentido em declarar sua inconstitucionalidade. Esse tipo de raciocinio,
todavia, ndo é valido quando o pedido na acao direta é o de interpreta-
¢ao conforme a Constituicdo. E que, nesse caso, nio se postula a retirada
da norma do sistema juridico nem se afirma que ela seja inconstitucio-
nal no seu relato abstrato. A norma permanece em vigor, com a interpre-
tacdo que lhe venha a dar a Corte.

5. RESULTADO

Nos dias 4 e 5 de maio de 2011, a ADPF 132 e a ADI 142 foram julgadas em
conjunto, perante um plenario lotado de militantes da causa. Para uma
certa surpresa geral, formou-se uma imprevista unanimidade. E certo
que a linguagem corporal, presente em um ou outro voto — uns trés,
talvez — evidenciava algum grau de desconforto, quando néao contrarie-
dade. Bom, mas isso nao fica registrado na ata. Na ementa do acérdao,
escrito com o cuidado e a sensibilidade costumeiras, o Ministro Carlos
Ayres consignou:

PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO
PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE
VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O
sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou impli-
cita em sentido contrdrio, ndo se presta como fator de desigualacao
juridica. Proibicao de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Cons-
tituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucio-
nal de “promover o bem de todos”. (..) Reconhecimento do direito a
preferéncia sexual como direta emanacdo do principio da “dignidade
da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normati-
vo da proibicao do preconceito para a proclamacdo do direito a liber-
dade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia
da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos
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planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas.
Autonomia da vontade. Cldusula pétrea.

Como consequéncia de tais premissas, assim concluiu o voto, acolhendo
o pedido formulado:

No meérito, julgo procedentes as duas acées em causa. Pelo que dou
ao art. 1723 do Cédigo Civil interpretacdo conforme a Constituicdo
para dele excluir qualquer significado que impeca o reconhecimen-
to da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como ‘entidade familiar”, entendida esta como sinénimo perfei-
to de “familia”. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas
regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

6. O QUE NINGUEM FICOU SABENDO

Pouco apds a propositura da acao, foi apresentado um pedido de desistén-
cia do seu seguimento. O pedido nao veio da Procuradora-Geral do Esta-
do nem, muito menos, de mim. E, de certo, nao foi formulado por alguém
do ramo, pois é pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
até aqui, de que nao cabe pedido de desisténcia em ag¢oes objetivas. Uma
vez apresentadas, o autor nao tem a disponibilidade de sua continuidade
ou nao, que passa a ser uma questao de interesse publico. O que houve de
surpreendente foi o fato de o pedido ter sido feito em nome do Governa-
dor, com utilizacao indevida e nao autorizada de sua senha para peticio-
namento eletréonico! Nunca se apurou quem praticou a ousadia.

Quando o Relator, Ministro Carlos Ayres Britto, lia com vibracao o
seu voto, repleto de imagens e simbolos, Toni Reis, Presidente da Asso-
ciacao Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais
(ABGLT), sentado ao meu lado, comentou em tom eufdrico: “Nossa, esse
cara entende mesmo da coisa”.
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NOTAS

Ver Barroso, 2007:5-167.

CF, art. 103: “Pode propor a acédo direta de inconstitucionalidade: I — o Presidente da Republica;
II - a Mesa do Senado Federal; III — a Mesa da Camara dos Deputados; IV — a Mesa de Assem-
bléia Legislativa; V — o Governador de Estado; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com represen-
tagdo no Congresso Nacional; IX — confederacédo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional”

Especificamente no tocante a direitos previdenciarios, a matéria veio a ser regulada pela Lei
estadual 5034/2007.

Anteriormente a promulgacao desse diploma legal, a posi¢ao do Supremo Tribunal Fede-

ral era pela ndo-autoaplicabilidade da medida. V. STF, Pleno, AgRg na Pet. 1.140/TO, julg.
31/05/1996, D] 02/05/1996.

Nesse sentido, a titulo de exemplo, v. STF, Pleno, MS 22.357/DF, Julg. 27/05/2004, D] 05/11/2004.
“Transcurso de mais de dez anos desde a concessdo da liminar no mandado de seguranca. 5.
Obrigatoriedade da observancia do principio da seguranca juridica enquanto subprincipio
do Estado de Direito. Necessidade de estabilidade das situacoes criadas administrativamente.
6. Principio da confianga como elemento do principio da seguranga juridica. Presenca de um
componente de ética juridica e sua aplicacdo nas relagoes juridicas de direito publico”.

TJR], 3 Camara Civel, 2006.001.5967-7, julg. 28/07/2007 DJER] 28/09/2007.

TJR], 9° Camara Civel, AC 2005.001.2803-3, julg. 09/03/2006 DJER] 29/03/2006. No mesmo sentido,
v. TJR], 172 Camara Civel, AC 2007.001.44569, julg. 28/11/2007 DJER] 19/12/2007.

Ver, e.g.,, STF, Pleno, ADPF 17, julg. 13/06/2002, D] 07/03/2003.

STF, Pleno, ADPF 33, julg. 07/12/2005, DJe 16/12/2005.

CF, art. 5°, XLII: “a pratica do racismo constitui crime inafiancgavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusao, nos termos da lei”.

CF, art. 5°, I “homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao”.

Ver Silva, 2005:48.

A jurisprudéncia do STF fornece o seguinte exemplo: “(..) I. - Ao recorrente, por nao ser fran-
cés, nao obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, nao foi aplicado o Estatuto do
Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restri-
ta ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F, 1967, art.
153, §1°% C.F, 1988, art. 5°, caput. II. - A discriminagao que se baseia em atributo, qualidade, nota
intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso,
etc, é inconstitucional (..)". (STF, Pleno, RE 161243/DF, julg. 07/10/2009, D] 17/12/1999). Na doutri-
na, acerca da eficécia privada dos direitos fundamentais, ver Sarmento, 2004.

Sobre o chamado dever de protecao ver Gonet Branco/Mértires Coelho/Mendes, 2007:257:
“Outra importante consequéncia da dimensao objetiva dos direitos fundamentais estd em
ensejar um dever de protecao pelo Estado dos direitos fundamentais contra agressoes dos
préprios Poderes Publicos, provindas de particulares ou de outros Estados”.

Barroso, 2006:161.

E o caso, por exemplo, do argumento de que as unides homoafetivas nao devem ser reconhe-
cidas pela impossibilidade de procriacao. Ora, hd muito se cristalizou o entendimento de
que o elemento central das unides estaveis e do préprio conceito de familia séo a afetivida-
de e o propdsito de se construir uma convivéncia voltado ao respeito e apoio mutuos. Inter-

pretado com coeréncia, o argumento da impossibilidade de procriacao deveria servir para
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negar reconhecimento também as unides formadas por casais estéreis ou mesmo aque-

les que simplesmente nao queiram ter filhos. A rigor, serviria até para negar status familiar
as chamadas familias monoparentais. Isso vai de encontro a todo o desenvolvimento tedri-
co experimentado pelo direito de familia sob o influxo da Constituicdo de 1988, caracterizado
pela prevaléncia da afetividade em detrimento das estruturas rigidamente hierarquizadas e
voltadas a mera reproducéo de padroes tradicionais.

E o caso de estigmas tradicionais como as idéias de que os homossexuais seriam por natureza

promiscuos ou indignos de confianga.

©

Nesse dominio, destacam-se os argumentos de desrespeito a um suposto padrao “normal” de
moralidade ou aos valores cristdos. A ordem juridica conta com normas e instrumentos para
coibir condutas prejudiciais a terceiros. Saindo desse campo, é preciso reconhecer que o esta-
belecimento de standards de moralidade ja justificou, ao longo da histdria, variadas formas
de exclusao social e politica, valendo-se do discurso médico, religioso ou da repressao dire-
ta do poder. Quanto aos valores cristaos, tal discussao certamente € pertinente no ambito
interno das confissoes religiosas, que sdo livres para manifestar suas crengas e convicgoes de
maneira pacifica. Nao se trata, contudo, de argumento capaz de justificar praticas discrimi-

natorias por parte de um Estado laico.

°

Registre-se que para um individuo de orientacdo homossexual, a escolha nao é entre estabe-
lecer relagdes com pessoas do mesmo sexo ou de sexo diferente, mas entre abster-se de sua
orientagdo sexual ou vivé-la clandestinamente. As pessoas devem ter liberdades individu-
ais que nao podem ser cerceadas pela maioria, pela imposicao de sua propria moral. Sobre o

tema, ver Dworkin, 2000:453.
2

S

Sarmento, 2004:241: “Em relacao as liberdades existenciais, como a privacidade, as liber-
dades de comunicacgao e expressao, de religido, de associacao e de profissao, dentre tantas
outras, existe uma protecao constitucional refor¢ada, porque sob o prisma da Constituicao,
estes direitos sao indispensaveis para a vida humana com dignidade. Tais liberdades ndo sao

meros instrumentos para a promog¢ao de objetivos coletivos, por mais valiosos que sejam”.
2

Nino, 2005:205: “A concepgao contraria ao principio da autonomia, tal como foi apresentado
constuma denominar-se ‘perfeccionismo’. Esta concepgéo sustenta que o que é bom para um
individuo ou que satisfaz os seus intereses ndo depende de seus préprios desejos ou sua esco-
lha de forma de vida e que o Estado pode, através de diferentes meios, dar preferéncia a aque-
les interesses e planos de vida que sdo objetivamente melhores.” (Traducédo Livre).

** Zippelius, 1997:370-1: “O moderno Estado totalitario, que intervém em todos os sectores da vida
e para o qual servem como exemplo a Russia estalinista e a Alemanha nazi, reclama realizar
as suas idéias politicas, econdmicas e sociais mesmo na esfera privada (..). No moderno Esta-
do totalitario pretende-se subordinar aos objetivos de Estado e colocar ao seu servigo néo sé

a economia, o mercado de trabalho e a actividade profissional, mas também a vida social, os
tempos livres, a familia, todas as convicgoes e toda a cultura e os costumes do povo”.

» Harmatiuk Matos, 2004:148: “H4 de se conhecer a dignidade existente na unido homoafetiva.
O conteudo abarcado pelo valor da pessoa humana informa poder cada pessoa exercer livre-
mente sua personalidade, segundo seus desejos de foro intimo. A sexualidade esta dentro do
campo da subjetividade, representando uma fundamental perspectiva do livre desenvolvi-
mento da personalidade, e partilhar a cotidianidade da vida em parcerias estaveis e duradou-

ras parece ser um aspecto primordial da experiéncia humana’.
2

IS

Esta é, como se sabe, uma das maximas do imperativo categérico kantiano, proposigoes éticas
superadoras do utilitarismo. Ver Kant, 1951, Honderich, 1995:589; Lobo Torres, 2005; Terra, 2005.

** Taylor, 2000; Lima Lopes, 2003.
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CC, art. 1725: “Na uniao estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as rela-
¢oes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens”.

Sobre o tema, vejam-se Borghi, 2003:60 e Veloso, 1997:86-7. Vale notar que os autores tratam

da unido estavel heterossexual No entanto, uma vez reconhecidas as uniées homoafetivas, a
mesma légica lhes seria aplicavel.

CF, art. 226, §3° “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre

o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”.

TRFy, 6 T, AC 2000.71.00.009347-0, julg. 27/07/05, D] 07/10/05.
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RESUMO [/ ABSTRACT

Em sua decisao a respeito da interpretacao do instituto de direito de
familia criado pelo constituinte de 1988 (art. 226, §3°, da Constituicao
Federal) e reiterado, praticamente ipsis litteris, pelo legislador civil de
2002, 0 Supremo Tribunal Federal (STF) pretendeu apresentar um marco
politico e juridico em prol de uma (justa) reivindicagao politica. Com
sua estratégica tentativa de interpretacao sistematica do dispositivo
constitucional especifico, visando a fazer com que a especial protecio
constitucional as unides heterossexuais escapasse do seu teor restritivo
para abarcar também as unioes homossexuais, o STF ndo logrou alcan-
car seu objetivo; especialmente ndo do ponto de vista juridico-constitu-
cional e, provavelmente, também nao do ponto de vista politico, como
demonstram os comentarios desenvolvidos no artigo. Sobretudo, causa
constrangedor espanto a falta de ou a ma compreensao pela Corte do
alcance dos direitos fundamentais que devem servir como seu parame-
tro decisorio, e, principalmente, da distingao entre direitos fundamen-
tais de liberdade e igualdade, de um lado, e garantias institucionais,
como € o caso do instituto da unido estavel, de outro. No mais, como

tem ocorrido frequentemente na jurisprudéncia do STF, o uso da figu-
ra juridico-dogmatica, de origem germanica, da “interpretacao confor-
me a Constituicao” continua sendo leviano. Também foram recorren-
tes alguns exageros retoricos, mal disfarcados com suposta erudicao e
dominio do direito constitucional alemao. O presente artigo descortina
a apreciacao tedrica, juridico-dogmatica e metodologicamente rigoro-

sa de problema muito semelhante pelo Tribunal Constitucional Federal
alemao, com base na qual as deficiéncias dogmaticas e inconveniéncias
politicas apontadas na decisao em pauta restam claras. Nao se trata de
ser pro ou contra o ativismo judicial do STF no ambito de questoes poli-
ticamente controvertidas, mas de se exigir certo rigor, pelo menos juridi-
co-dogmatico e metodoldégico. Também e precipuamente o STF tem esse
onus. // In its ruling concerning the interpretation of the institution of
family law established by the constituent from 1988 (article 226, § 3 of the
Brazilian Constitution) and reiterated practically ipsis litteris by the civil
legislator from 2002, the Federal Supreme Court (STF) intended to present
a political and legal mark in favor of a (fair) political claim. With its stra-
tegic attempt to give a systematic interpretation for this specific consti-
tutional provision, aiming to make the special constitutional protection
to heterosexual unions go beyond its restrictive meaning to also encom-
pass homosexual unions, the STF did not reach its goal, especially not
from the juridical and constitutional point of view and probably also not
from the political point of view, as evidenced by the comments developed
in this article. Especially embarrassing is the lack of comprehension

or the misunderstanding by the Court about the reach of fundamental
rights, which must serve as its decision-making parameter and, especial-
ly, the distinction between fundamental rights of freedom and equality,
on one hand, and institutional guarantees, on the other, as in the case of
the institution of stable civil unions. In addition, as it has been happen-
ing lately in the STF’s jurisprudence, the use of the legal-dogmatic
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figures with Germanic origin known as “interpretation according to the
Constitution” remains skittish. It has also been recurrent some rhetor-
ical excesses, with barely disguised supposed erudition and mastery of
German constitutional law. This article reveals the theoretical, legal,
dogmatic and methodologically rigorous approach given by the Feder-

al Constitutional Court of Germany to a very similar case, compared to
which the dogmatic and political deficiencies and inconveniences in the
STF’s ruling here in question become clear. It is not about being pro or
against the judicial activism of the STF under politically controversial
issues, but requiring some accuracy, at least legal-dogmatic and method-
ologically speaking. The Federal Supreme Court also - and specially - has
this burden.

PALAVRAS-CHAVE /| KEYWORDS

Protecdo constitucional da uniao estavel;, uniao de pessoas do mesmo
sexo; garantias institucionais como categoria de direito fundamental,
interpretacao conforme a Constituicao. // Constitutional protection of
the stable civil union; stable civil union between same-sex couples; insti-
tutional guarantees as a category of fundamental rights; interpretation
according to the constitution.

SOBRE O AUTOR // ABOUT THE AUTHOR

Professor dos programas de graduacao e pds-graduacdo em direito da
UFRN. Doutor em direito constitucional pela Humboldt University,
Berlin, Alemanha. // Professor of the undergraduate and graduate
Law programs of UFRN. Doctor of constitutional law by the Humboldt
University, Berlin, Germany.

AGRADECIMENTOS [/ ACKNOWLEDGEMENTS

O artigo representa um resultado parcial de pesquisa realizada

na Humboldt University, Berlin, entre dezembro de 2011 e feverei-

ro de 2012. Tal pesquisa sé foi possivel gracas ao fomento do Progra-

ma para Alumni da Alexander-von-Humboldt-Stiftung (AvH). A AvH,
meus mais distintos agradecimentos. // This article represents the
partial result of the research carried out at the Humboldt Universi-

ty, Berlin, between December, 2011, and February, 2012. This research
could only succeed thanks to the support of the Alumni Program of the
Alexander-von-Humboldt-Stiftung (AvH), to which I express my gratitude.

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 247



Reconhecimento da unido estavel homoafetiva [..], Leonardo Martins, pgs. 245-279

1. INTRODUGAO'

Envolto em constantes e aparentemente infindaveis escandalos, a maior
instancia politica da sociedade e Estado brasileiro, o Congresso Nacio-
nal com suas duas casas, vem cada vez mais cedendo espaco politico ao
Supremo Tribunal Federal (STF) que, como o guarda da Constituicio,
tem a funcao de aplica-la, também como drgao jurisdicional de ultima
instancia. Suas decisdes tém, quando prolatadas em sede de controle
normativo abstrato, os conhecidos efeitos vinculantes e erga omnes.

Nao se vislumbra no horizonte politico e institucional uma reversao
dessa tendéncia. O mais novo protagonista do cenario politico brasileiro
supre lacunas legislativas e corrige decisoes judiciais eivadas de inconsti-
tucionalidade. Por outro lado, muitas vezes avanca o sinal constitucional
delimitador de suas competéncias. Chega a funcionar, em alguns casos,
até mesmo como poder constituinte permanente quando ignora alguns
canones juridico-hermenéuticos com férmulas que lhe sdo convenien-
tes, como aquela decorrente da afirmacio de mutacio constitucional.”

Esse ativismo (para os mais criticos: decisionismo) do STF tem servi-
do, todavia, para suscitar debates sociopoliticos relevantes, que deve-
riam, no entanto, ter eclodido bem antes perante as instancias da demo-
cracia representativa e sua complementacio deliberativa. E o caso da
decisao a ser aqui brevemente comentada.

Em face de tal diagnoéstico é dever da comunidade juridico-cientifi-
ca acompanhar criticamente o desenvolvimento da jurisprudéncia do
STF, sobretudo quando se tratar da concretizacao de direitos fundamen-
tais. Deve fazé-lo com todo rigor, autonomia e sem concessoes de nature-
za politico-partidarias que sao, por exceléncia, totalmente estranhas ao
subsistema social cientifico. Isso, por ébvio, malgrado todo o respeito que
a Corte e seus membros individualmente merecem.

2. SINTESE DO CASO

Em acao do controle normativo abstrato (acdo direta de inconstituciona-
lidade), requereu-se que o artigo 1723 do Cédigo Civil fosse interpretado
conforme a Constituicio, a fim de que os efeitos da chamada unido esta-
vel fossem estendidos a casais homossexuais.’ Buscou-se firmar a inter-
pretacao extensiva da expressao “entre o homem e a mulher” contida no
dispositivo em pauta, a despeito de seu explicito carater taxativo exclu-
dente, para que nao somente os casais heterossexuais possam ter sua
uniio reconhecida pelo Estado.”

Em acdo proposta anteriormente (Arguicdo de Descumprimen-
to de Preceito Fundamental — (ADPF) 132/R])° e julgada conjuntamente
com a ora comentada Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277,°
buscara-se ampliar os beneficios previdenciarios concedidos aos parcei-
ros homossexuais, especificamente, pelo Estatuto dos Servidores Publi-
cos do Estado do Rio de Janeiro (art. 1° e 2° da Lei Estadual 5.034/2007) para
outras esferas sociais e unidades da federacio,” igualando-os no mesmo
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regime juridico daqueles servidores que se encontrem em uniao estavel
heterossexual. Nao obstante as duvidas abaixo referidas sobre a legitimi-
dade juridica de se criar pretorianamente um instituto juridico civil sem
lastro legal ou constitucional, questionavel ja é se para o deferimento dos
pedidos formulados nos processos originarios, que configuraram uma
das duas causas de pedir apresentadas pelo Governador do Estado do Rio
de Janeiro na ADPF 132,° seria necessaria uma extensio em abstrato dos
efeitos previstos pelo constituinte para a uniao estavel entre homem e
mulher aos casais homossexuais.’ Deixar-se-a essa questdo aqui em aber-
to para futura investigacdo.'

3. FUNDAMENTOS DA DECISAO

3.1 PRELIMINARMENTE: PROBLEMA DA AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO COLEGIADA

Verificar quais os fundamentos de uma decisao do STF nao é tarefa das
mais faceis, principalmente por causa da auséncia de uma redacéo cole-
giada. Frequentemente, sequer as ementas sdo elucidativas, pois, por
intermédio delas, nem sempre se logra trazer a um sistema todas as opini-
oes e fundamentos juridicos produzidos nos votos dos membros da Corte
que participaram do julgamento."* Acérdaos uninimes que determinam
a parte dispositiva da decisao sao, com a mesma incomoda frequéncia,
baseados em fundamentos os mais diversos e por vezes até contradito-
rios entre si.'” Sem embargo, as presentes referéncias aos “fundamen-
tos da decisao” levam em consideracao precipuamente os argumentos
produzidos no voto do relator, uma vez que se pressupoe que se trata do
membro da Corte que mais intensamente analisou os autos e a questao
juridico-constitucional neles suscitada. Além dessa plausivel presuncao,
a proeminéncia do voto do relator tem fundamento em dispositivo do
Regimento Interno da Corte (art. 93 do RISTF).

3.2 DECISAO, EFEITOS E SINTESE DOS FUNDAMENTOS TRAZIDOS NO
VOTO DO RELATOR

A ADPF 132 foi recebida, por decisdo unanime, como ADI 4277. No mérito,
também por decisdo unanime, que tem sabidamente eficacia erga omnes
e efeito vinculante, decidiu-se pela procedéncia da ADI."

Pela decisao, em sintese, foram estendidos aos casais homossexuais
todos os efeitos da unido estavel prevista no art. 226, §3°, da Constituicao
Federal (CF), porque aqueles casais configurariam uma “entidade fami-
liar”, no sentido do art. 226, §3°, da CF. Entre os direitos decorrentes, esta-
ria o “direito de adocao”, previsto no art. 227, §5°, da CF.

No que concerne aos, assim chamados, motivos determinantes, o rela-
tor elencou varios preceitos constitucionais afirmadamente violados por
uma interpretacao literal do art. 1723 do Cddigo Civil e do art. 226, §3°, da
propria CF, tais como: dignidade da pessoa humana (art. 1° III); pluralismo
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politico (art. 1°, V), que ele entende por sdcio-politico-cultural; vedagdo a
discriminacao por orientacao sexual (art. 3°,IV); igualdade, que ele cunha
como “civil-moral” (art. 5°, caput); legalidade (art. 5°, II); intimidade e vida
privada (art. 5°, X).

Mencionando as referidas normas constitucionais sem se aprofun-
dar nos seus respectivos exames, entendeu que o art. 226, §3°, da CF “nao
proibe” a uniao estavel de pares homossexuais, porque representaria
uma “norma geral negativa no sentido kelseniano”, dada a aplicabilida-
de imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamen-
tais (art. 5° 81° da CF). Existiria uma aceitacdo social correspondente ao
siléncio constitucional quanto a proibicao."

4. LEITURA CRITICA
4.1 APORIAS E OMISSOES

O voto do relator nao enfrentou a questao objeto do exame a partir do
especifico parametro constitucional aplicavel que é o art. 226, §3°, da CF.
Em primeiro lugar, a tese da nao proibicdo nao tem o condao de estabele-
cer uma nova interpretacao para o taxativo teor do art. 226, §3°, da CF. Nao
ser proibido implica tao somente que um comportamento nao possa ser
sancionado, e nao que o Estado deva assegurar a alguém ou a um grupo
social uma protecdo especial de cardter institucional. Nesse ponto, igno-
ra-se a funcao e preciso alcance do principio da legalidade como direi-
to fundamental subsidiario de resisténcia — ou de defesa como traduz
comumente a doutrina patria o conceito germanico de Abwehrrecht —
contra intervencgoes estatais, em face das fungdes administrativa e juris-
dicional do Estado.”® Também, em relacdo & conversdo da unido estavel
em casamento de que trata o art. 226, §3°, in fine, da CF, a situacao juridica
é de reconhecimento da livre discricionariedade legislativa que pode ser
usada, inclusive, ndo s6 para a conversao geral da uniao estavel em casa-
mento, mas também para alargar o instituto, tendo em vista o alcance de
casais homossexuais. O constituinte fixa nao sé os parametros formais,
como, também e precipuamente, os parametros juridico-materiais para
o exercicio das trés funcoes estatais classicas, a comecar pela legislativa.
Tendo em vista a supremacia das normas constitucionais, causa estra-
nheza essa argumentacao em torno da legalidade, pois a Constituicao
nao é o locus juridico da proibicdo de condutas de particulares.'®

A partir desse equivoco juridico-dogmatico em torno do concei-
to constitucional do principio da legalidade, falou-se em inseguran-
¢a juridica que poderia suscitar nova provocac¢io (indevida) do STF.
Isso porque se derivou do principio da legalidade, que encerra o efei-
to da ordem de abstencao de medidas estatais potencialmente violado-
ras (status negativus), um efeito prestacional (status positivus) que ele
nao tem. Tendo sido incorretamente trazido e interpretado o parame-
tro constitucional da legalidade, a consequéncia juridica de se veri-
ficar uma omissao legislativa medida por ele também nao tem como
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ser procedente. Até aqui ndo ha uma omissao legislativa constatavel a
partir de parametro constitucional.

Nao ha como se verificar também uma incompatibilidade entre o
objeto do exame, art. 1723 do Cddigo Civil, e o unico pardmetro de julga-
mento adequado, que é o art. 226, §3°, da CF, pois o primeiro praticamente
reproduz o teor do tiltimo.'” Essa auséncia de incompatibilidade suscitou
a mais radical aporia da decisao. Todavia, o dispositivo constitucional em
comento nao proibe, de fato, o legislador ordinario de, ao fazer uso de sua
discricionariedade e com legitimidade democratica, estender o instituto
da unido estavel aos casais homossexuais. Porém, sé em face do legisla-
dor faz sentido a tese da nao proibicao, conforme se vera na reconstru-
¢ao abaixo proposta a luz do direito comparado. Em face dos particula-
res, a tese da nao proibicao € indcua e sem nenhum sentido, porque falta
a forma juridica baseada na previsao legal de um instituto juridico.

Nao se trata também da proibicao de uniodes de fato entre homosse-
xuais, nem do sancionamento de nenhuma conduta pertinente a sua
autonomia sexual, mas de sua institucionalizacdo juridica por intermé-
dio da criacao de um instituto juridico-privado. O legislador civil pode,
em qualquer tempo, mudar o conteudo do art. 1723 do Cdédigo Civil, reti-
rando dele a expressao “entre o homem e a mulher”. Nao obstante, em
face do propdsito de se evitar possiveis revogacoes ou derrogacoes parla-
mentares, faz-se necessaria a expressao do poder constituinte derivado
por intermédio de uma Emenda Constitucional (EC) de tal sorte a reti-
rar também do texto do art. 226, §3°, da CF a referida expressao restritiva.
Tal EC, ao modificar o parametro constitucional, teria também o efeito
de suscitar inconstitucionalidades por omissdao em face da nova ordem
de protecao destinada ao legislador e por tratamento desigual em face do
art. 5°, caput da CF."®

Também, a “interpretacdo conforme a Constituicdo”, técnica deciso-
ria de mitigacao dos efeitos da coisa julgada proveniente do direito cons-
titucional alemao e tdo recorrentemente abusada na jurisprudéncia do
STF,'"” pressupde amplo debate entre as varias interpretacdes possiveis,
devendo a Corte escolher aquela que for a mais compativel com os para-
metros constitucionais aplicaveis. Esse debate entre as interpretagoes
possiveis nao ocorreu no caso em tela - como praticamente nunca ocorre
em outros casos nos quais fora alegada, nos votos de todos os membros da
Corte que participaram do julgamento. Houve, portanto, uma ma utili-
zacdo dessa técnica de modulacao de efeitos da coisa julgada, que tem,
no direito constitucional alemao de onde provém, a funcio de preservar
a lei de uma declaracdo de nulidade. Na pratica jurisprudencial consti-
tucional brasileira, o uso dessa técnica tem servido, como ja aludido, a
usurpacao de competéncias legislativas pelo STF.*

Os demais parametros trazidos no voto do relator e nos demais, ora
nao sao relevantes, ora nao sao aplicaveis ao caso em pauta. Nao ha que
se falar, por exemplo, em violacao da igualdade de género, pois casais
homossexuais femininos ou masculinos sao tratados da mesma forma
pela lei*' e também nao se pode falar em possivel violacdo da igualda-
de geral, pois a configuracao infraconstitucional do direito de familia
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reflete a evolucdo sociopolitica de um instituto juridico, submetida ao
debate publico e a relativa discricionariedade legislativa.”” Também nio
ha como trazer a pauta o parametro do direito fundamental a igualda-
de especial perante discriminacoes especificas (art. 5°, caput c.c. art. 3°,
IV da CF). Chega-se a essa conclusao em trés passos. Primeiro: procede
a tese de que dessa aplicacao sistematica podem derivar nao somente
deveres de abstencao estatal (nao discriminac¢ao), como também deve-
res estatais de discriminacado positiva. Segundo: o rol dos proibidos
discrimina elencados no art. 3°, IV, podem ser, de fato, utilizados, diale-
ticamente, para legitimar uma discriminacao positiva (“a¢oes afirma-
tivas”). Mesmo nao sendo mencionada a discriminacao por “orientacao
sexual” pelo dispositivo constitucional em pauta, por nao ser taxativo
(“[..] e quaisquer outras formas de discriminacao”), ele acaba por vedar
também a discriminacdo negativa em razado da orientacdo sexual ou
sexualidade como elemento da autonomia pertinente ao livre desen-
volvimento da personalidade. Terceiro: todavia, falta qualquer relacao
entre a configuracao do instituto do casamento e unido estavel perpe-
trada pelo legislador de acordo com sua visao tradicional do casamento
e uma discriminacio negativa® em razio da orientacio sexual de indivi-
duos ou grupos sociais, pois, logicamente, qualquer individuo de orien-
tacao homo- ou bissexual pode se casar, atendidas as condi¢oes igual-
mente estabelecidas para todos.** A orientacdo sexual para se casar é
absolutamente irrelevante. Ndo ha, na situacao juridica em comento,
um tertium comparationis sob o qual pudessem ser subsumidos pessoas
ou grupos de orientacao heterossexual e pessoas ou grupos das demais
orientacoes sexuais que estivessem sofrendo com um tratamento desi-
gual dificilmente justificavel constitucionalmente. Muito diferente é o
caso da proibicao de casamento entre pessoas de etnias, classes sociais
ou religides diferentes.”®

4.2 CONTEUDO JURIDICO-DOGMATICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
AO CASAMENTO E A UNIAO ESTAVEL DO ART. 226 DA CF A LUZ DO
DIREITO COMPARADO ALEMAO (ART. 6, | GG)

Ao contrario do constituinte alemao, no art. 6, I Grundgesetz (GG), segun-
do o qual “casamento e familia encontram-se sob especial protecdo da
ordem juridica estatal”, o constituinte brasileiro, no art. 226, caput, da CF,
sé submeteu a familia, enquanto “base da sociedade”, a “especial protecdo
do Estado”. O casamento s6 aparece nos §§1° e 2° do mesmo art. 226, tendo o
constituinte se limitado a defini-lo como “civil” e garantido a gratuidade
de sua celebracao (8§1°) e a extensao do efeito civil do casamento religioso
nos termos da configuracao infraconstitucional (§2°). A diferenca é signi-
ficativa por duas razdes: primeiro, para a interpretacao do casamento
como possivel decisdo axioldgica do constituinte, claramente presente
no sistema constitucional alemao, mas ausente no brasileiro. Segundo,
para o reconhecimento da diferenca funcional entre casamento e fami-
lia com repercussoes parecidas nos dois sistemas e com grande relevan-
cia para o caso da decisao em comento.
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Em ambos os sistemas normativo-constitucionais tém prevaléncia,
todavia, as semelhancas. Como o casamento € “ao0 mesmo tempo uma
construcio social e juridica’® e no cerne de seu conceito esta a imagem
do casamento civil (burgués) mundano e fechado pelas formas juridica-
mente previstas, ele encerra no direito brasileiro como direito funda-
mental oponivel contra todos os 6rgaos estatais (incluindo o titular da
funcao legislativa) pelo menos duas das trés fungoes ou categorias iden-
tificadas na dogmatica jusfundamental alema. Como direito de resis-
téncia (Abwehrrecht), ele alberga varias faculdades individuais a come-
car pela escolha de se casar, com quem e quando se queira, além da
livre configuracao da vida conjugal sem intervencoes estatais. Como tal,
aproxima-se dos direitos de personalidade que funcionam como direi-
tos subsididrios em relacdo a ele. Mas é como garantia institucional
como ordem objetiva que se vincula o legislador no sentido de obriga-lo
a configura-lo infraconstitucionalmente, ie, dar-lhe a forma juridica
necessaria a fim de constitui-lo como instituto do direito civil de fami-
lia. Para tanto, o legislador tem uma ampla margem discricionaria de
conformacao, sendo-lhe vedado tao somente ndo o conformar (omissao
total) ou fazé-lo de maneira muito distante do conceito constitucional de
casamento. O legislador deve, nesse momento de configuracao, observar
os principios estruturais derivados do conceito constitucional de casa-
mento. A esses pertencem sem duvida aqueles elencados pelo Tribu-
nal Constitucional Federal (TCF) alemao e corroborados pela literatu-
ra especializada em face da ordem juridico-constitucional daquele pais:
como o casamento € uma comunhéo, em principio (mas nao sem exce-
¢oes), para toda a vida, firmada sob participacao do Estado, que liga um
homem e uma mulher com intencao e promessa reciprocas de solida-
riedade, compoem seus atributos conceituais: a) participacao estatal; b)
principio da intencionada indissolubilidade; e c) a heterossexualidade.””

Como dito, ndo esta presente no sistema constitucional brasileiro a
terceira funcdo pertinente ao direito fundamental de casamento, pres-
supondo-se aqui o carater de direito fundamental do art. 226, §3°, da CF,”®
de decisao axioldgica e o dever dela derivado de protecao especial do casa-
mento. Isso é corroborado pelo §3° com sua admissdo expressa de outra
forma de vida conjugal que é a uniao estavel entre homem e mulher. A
consequéncia juridico-dogmatica é uma total “liberdade” do legislador
para acabar com o privilégio da forma de vida do casamento tradicional
que, de maneira axiologicamente neutra, sobretudo no que tange a sexu-
alidade ou orientacao sexual das pessoas, foi submetida a especial prote-
cao da ordem juridica estatal germanica para cumprir a funcao de repro-
ducgado, ao passo que a protecao da familia sempre cumpriu a func¢do de
socializagdo no sentido de fomentar comunidades solidarias (Einstands-
gemeinschaften), nao necessariamente conectadas de maneira intrinseca
pelo critério de lacos sanguineos.

Por isso que se verifica na decisdo e nas fundamentacoes dos votos
em comento um elementar equivoco juridico-dogmatico. Nao se reco-
nheceu tratar-se de um direito fundamental cujo conteudo nao é, pelo
menos solitariamente, um comportamento individual ou coletivo. Ele
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nao se exerce e se esgota em uma conduta do titular do direito (liberdade
“natural”), como todos os direitos fundamentais estritamente de liber-
dade. Trata-se, ao contrario, de um direito fundamental de cunho ou
marca normativa. Mais precisamente, a area de protecao de tais direitos
fundamentais (casamento, heranca, propriedade; entre outros) é cunha-
da normativamente (normgeprdgter Schutzbereich).”® Assim, ainda que a
uniao estavel seja um fato social, como ocorre com a posse no sistema
de protecao do direito fundamental a propriedade, sua tutela juridica é
marcada por um instituto juridico civil, isto é: cunhada por normas. Nao
se trata, portanto, pelo menos como garantia institucional, de um direito
de liberdade cujo efeito € a obrigacdo de todos os 6rgaos estatais das trés
funcoes classicas de se absterem de acoOes interventoras nao justifica-
das por limites constitucionais previstos para os mesmos direitos funda-
mentais de liberdade; com a atuacdo dos principios da legalidade e, na
perspectiva tedrico-constitucional, do principio distributivo.*°

Quando se trouxe, na decisao do STF, o parametro do direito funda-
mental de igualdade, nao se demonstrou sequer sua pertinéncia ou
idoneidade como parametro aplicavel a situacao juridico-constitucional,
quanto menos se procedeu a um verdadeiro exame normativo de cons-
titucionalidade. Além da auséncia de um tertium comparationis, impres-
cindivel para aplicacdao do parametro do direito fundamental a igualda-
de geral, e da auséncia de tratamento desigual em funcao do género, a
vedacao de discriminacao “de qualquer natureza” do art. 3°, IV, da CF nao
garante a equiparacao pretendida. Esse género comum (tertium compara-
tionis) sob o qual podem ser comparadas as espécies de modos ou formas
de vida conjugal sé pode ser o estado civil que é justamente cunhado pelas
normas configuradoras dos institutos em pauta do casamento e da uniao
estavel entre homem e mulher, ambos com lastro constitucional. Como
norma especial de proibicdo de discriminacao, s6 se proibe a discrimi-
nacao de casados ou parceiros em uniao estavel na comparacio, sobre-
tudo, com solteiros,’’ pressupondo-se, portanto, as situacdes juridicas
ja institucionalizadas pelo legislador ordinario. Por isso que, material-
mente, a equiparacao pretendida é pertinente exclusivamente ao exer-
cicio da competéncia configuradora do instituto pelo legislador pautada
na tradicdo e evolucgdo do instituto civel que, por exceléncia, responde a
transformacao histdrica dos valores sociais, passando ao largo do proble-
ma da discriminacdo negativa ou mesmo da discriminacao positiva para
os efeitos de abertura da “area da vida social” (area de “regulamenta-
¢a0”) da dogmatica especifica do direito fundamental a igualdade (art. 5°,
caput c.c. art. 3°, IV da CF).**

No que tange aos direitos fundamentais de personalidade lastrea-
dos no art. 5°, caput c.c. art. 5°, X, da CF, notadamente a acepcao que aqui
mais interessa da autodeterminacao que abrange também a livre orien-
tacdo sexual e a livre escolha pela composicao de uma familia de acordo
com o autoentendimento dos titulares, deve-se atentar para a funcio de
tal direito fundamental, especificamente para que dever estatal ele orde-
na. Como no direito constitucional alemao (art. 2, I GG), trata-se também
de um dever de abstencao que pode ter excecoes, em verdade acréscimos
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dada a possibilidade de re-subjetivacdo reconhecidos pela dogmatica
do dever estatal de tutela em face de riscos as liberdades provenientes
de particulares. A verificacao de que se trata de um dever de abstencao
decorre do teor e da interpretacdo sistematica dos dispositivos trazidos a
pauta. O constituinte brasileiro definiu a liberdade geral do art. 5°, caput,
da CF como direito fundamental subsididrio e algumas de suas concre-
tizacoes no inc. X como sendo “inviolaveis”, o que indica que seus desti-
natarios, ie, os orgaos titulares da trés funcoes estatais, devem abster-
-se de intervir no livre exercicio de tais direitos sem antes proceder a uma
(tentativa de) justificacdo constitucional. De uma interpretacao siste-
matica entre o direito a liberdade de status negativus e o direito funda-
mental ao casamento do art. 226, caput, da CF, na sua acepcao de direi-
to de resisténcia (Abwehrrecht), podem sim derivar mandamentos de
abstencao, ou pelo menos, de intervencao justificada, que na pratica,
porém pontualmente, tém o condao de produzir efeitos muito semelhan-
tes aos efeitos de abstencao em face do casamento ou unido heterossexu-
al, como, por exemplo, a livre escolha do parceiro, do momento de iniciar
a uniao, da configuracao interna (distribuicao de funcoes e papeis fami-
liares) etc. Isso porque, em sua funcao como direito de resisténcia, o casa-
mento abrange as faculdades subjetivas vistas acima, nao sendo (mais)
a conjuncao carnal o elemento estrutural do casamento, dé-se esta com
pessoa do mesmo sexo ou de qualquer outra forma. No que tange a sexu-
alidade, trata-se de um tabu intransponivel ao Estado. Qualquer medida
que intervenha aqui nao poderia ser legitimada por nenhum limite cons-
titucional, sendo de plano violadora da liberdade.**

Muito menos anuéncia merece a leviana e muito abusada afirmacao
de relevancia da nao configuracio legislativa de um instituto juridico
para a observancia do principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil (RFB) da dignidade da pessoa humana, tal qual prescrito pelo art.
1°, II, da CF. Além da falta de método juridico observavel na presente e
em outras decisoes de relevancia macropolitica, a interpretacdo sistema-
tica sugerida por alguns membros da Corte, segundo a qual a regra espe-
cifica e taxativa do art. 226, 3°, da CF, nao deveria ser aplicada em raziao
da suposta violacdo da dignidade e outros principios constitucionais,
ultrapassa a fronteira de observancia de minimos standards de raciona-
lidade juridica. Com efeito, sabidamente, ndo se pode resolver supostas
antinomias entre uma regra especifica e tantas outras genéricas apon-
tadas (principios constitucionais) que se encontrem no mesmo patamar
hierarquico®® com referéncia a regra genérica. Nesse ponto, houve clara
inversdo da regra Lex specialis derrogat legi generali.’® De resto, foram
trazidos varios dispositivos constitucionais como figuras retéricas para
a defesa de teses politicas ou até mesmo politico-partidarias.

Portanto, juridico-dogmaticamente, o art. 226, 3°, da CF, contém tao
somente um mandamento constitucional, destinado, em primeira linha,
ao legislador civil (Gesetzgebungsauftrag)’® para que este configure a espe-
cial protecao da unido estavel heterossexual, reconhecendo o ja histéri-
co fato social do numero elevado de casais heterossexuais que consti-
tuem familia a revelia do matrimonio. Por outro lado, com essa escolha
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politico-constitucional, o constituinte brasileiro, ao contrario do que fez
o constituinte alemao da Grundgesetz de 1949, relativizou como visto a
protecao constitucional do proprio casamento. Isso implica reconhecer
que uma atuacao legislativa em prol da criacao do instituto da uniao esta-
vel homossexual nao poderia ser questionada quanto a sua constitucio-
nalidade, muito menos a atuacao do constituinte derivado no sentido
de ampliar a ordem de protecao do art. 226, 3°, estendendo-a também aos
casais homossexuais.

4.3. DE CONSTITUTIONE FERENDA ET DE LEGE FERENDA

As conclusdes juridico-dogmaticas acima podem causar perplexida-
de. Para os defensores da justa causa de equiparacao civil dos efeitos da
unido estavel homossexual pouco importa de qual instituicdo politica
estatal efetivamente provém a defesa de seus desideratos, se do STF ou do
Congresso Nacional. Por isso, é compreensivel a dtima repercussao que
a decisdo teve entre os adeptos da causa em apreco. Porém, a bem vinda
equiparacao s6 podera ser imposta consistentemente, do ponto de vista
juridico, com a atuacdo, pelo menos, do legislador ordinario, qui¢ca um
dia do constituinte derivado para que a equiparacdo nao mais se submeta
alivre discricionariedade da politica legislativa do Congresso Nacional.

Para além do problema juridico-dogmatico, essa consisténcia reper-
cute na consisténcia do sistema politico como revela a evolucdo da juris-
prudéncia do TCF alemao que dialoga constantemente com a Came-
ra Federal (Bundestag), apesar de sua competéncia de cassagdo de leis
inconstitucionais.

Antes da decisao aqui amplamente referida e cuja estrutura foi
reproduzida no anexo, em ambito de direito de familia sobre o qual inci-
dem as normas definidoras de direitos fundamentais,’” o TCF foi julgan-
do, paulatinamente, a partir das devidas provocacoes, como inconstitu-
cionais normas “patriarcalistas” do Biirgerliches Gesetzbuch BGB (Cédigo
Civil alemao), dando prazo para o legislador promulgar normas compa-
tiveis com a Grundgesetz (GG), o que suscitou uma palpavel e consistente
evolucio do direito de familia nesse sentido.*®

Depois da decisao referida, que julgou a criacao pelo legislador do
instituto da uniao registrada entre pessoas do mesmo sexo como compa-
tivel, principalmente com o parametro da ordem de especial protecdo
do casamento e familia do art. 6, I GG, o TCF continuou sendo provoca-
do para verificar possiveis inconstitucionalidades de decisoes judiciais
e leis, desta vez com correcao em face do parametro da igualdade geral
do art. 3,1 GG e do livre desenvolvimento da personalidade acrescido do
dever de observancia e protecao da dignidade da pessoa humana (art. 21
c.c. art. 1 I GG). Julgou, por exemplo, inconstitucionais, decisoes judiciais
que interpretavam dispositivos previdencidrios no ambito das unioces
registradas.’® Também foi provocado, principalmente por intermédio do
controle concreto proposto por juizes e tribunais instanciais (art. 100, I
GG), para avaliar a compatibilidade de dispositivos da especifica lei de
registros publicos para transexuais (Transsexuellengesetz - TSG)*°. Varios
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dispositivos da TSG implicavam, ja em tese, discriminacdao de pesso-
as transexuais e foram sendo derrubados, de maneira consequente e
dogmaticamente rigorosa, em pelo menos quatro decisdes.*' Por fim, em
19 de fevereiro deste ano de 2013,*” o TCF julgou, a partir de idéneas provo-
cacdes processuais do controle normativo concreto®’ e de uma reclama-
cdo constitucional*, dispositivos da prépria lei da unido registrada entre
pessoas do mesmo sexo (Lebenspartnerschaftsgesetz - LPartG), qual seja:
0 §9, VII LPartG, inserido em 2004, como incompativel com o art. 3,1 GG
(igualdade geral). Havia sido questionado, em ambos os procedimentos
conjuntamente julgados, se o inserido §9, VII LPartG seria compativel
com a GG, na medida em que ele veda aos parceiros na uniao registrada a
possibilidade juridica de adotar como seu filho a crianca ja adotada pelo
parceiro (na chamada adocao sucessiva - Sukzessivadoption), ao passo que
no 81742 BGB se abre a possibilidade da adogao sucessiva e o §9 VII LPar-
tG permitia tao somente a adogao do filho bioldgico do parceiro na uniao
registrada (adocao de enteado - Stiefkindadoption).

Certamente, os juizes do TCF dispensam, no caso, o rétulo de “progres-
sistas” pelo simples fato de nao responderem politicamente por suas
decisoes ao contrario dos membros do parlamento.

Por sua vez, ao criar o instituto paralelo da uniao estavel em razao de
um dado social relevante, qual seja: existéncia de muitas unides dura-
douras informais, principalmente junto a populacao mais carente; o
constituinte brasileiro acabou criando um novo instituto que, como
demonstrado, muito relativizou a relevancia do casamento civil. Este
deve estar, na Constituicao, como instituto de direito privado que essen-
cialmente é, no caso brasileiro, com o unico propdsito de impedir sua
revogacio pelo legislador civil.*® Disso decorre novamente uma conclu-
sao juridico-dogmatica a ser considerada em futuras proposicoes legis-
lativas: como também reiteradamente demonstrado, a Constitui¢do nao
proibe o casamento de pessoas do mesmo sexo, mas também ainda nao o
garante, pois nao se trata de um direito de status positivus, como o sao os
direitos sociais.

Nao obstante, tendo em vista a Realpolitik brasileira, causa compreen-
sivel insatisfacao a assertiva de que cabe ao legislador federal conformar
o instituto do casamento de acordo com seu critério e com base em sua
legitimidade democratica, pois a consequéncia é reconhecer que deixar
de configurar um instituto juridico que atenda a reivindicagoes politi-
cas de um determinado miliéu nédo é, em si, discriminar, muito menos
violar a dignidade humana. Reivindicacao politica se traz, no entanto, ao
parlamento por partido politico e se submete ao debate publico e demo-
cratico. Tentar forjar judicialmente um instituto juridico que satisfa-
ca ao desiderato de uma minoria nao é ordenado juridicamente, sendo
pouco indicado também politicamente. Se a dogmatica juridico-cons-
titucional nao serve ao propdsito da pretendida equiparacio, busca-se
no fundamento justedrico da missao da Justica constitucional de ense-
jar decisOes contramajoritarias para garantia de interesses da minoria
a legitimacao de uma decisao de Corte suprema que ora sacraliza, ora
demoniza o texto constitucional.*®
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Porém, a seguranca juridica, mencionada em um dos votos, para
casais homossexuais pode ser, pelo menos em parte, conseguida por
contratos e testamentos, nao tendo como prescindir da lei que deve regu-
lamentar muitos detalhes que devem ser objeto de deliberacdo parla-
mentar, devidamente instruida pela opiniado publica leiga e pelas opini-
oes especializadas. Pelo contrario, é o decisionismo judicial que causa
inseguranca juridica.

Nio ha duvida de que o constituinte e o legislador ordinario parti-
ram da concepcao tradicional do casamento de inspiracao nao sé reli-
giosa crista, como primeiro passo para constituicao de familia (“crescei e
multiplicai-vos”), mas também como remetente ao oikos grego."” Porém,
independentemente do alcance dos conceitos de casamento ou uniao
estavel, o conceito de “familia” mesmo, no sentido do art. 226, caput (nao
somente: “entidade familiar”, no sentido ja aparentemente enfraqueci-
do dado pelo seu §3°) pode ser interpretado no sentido de abarcar todas as
modernas formas alternativas de familia, dada a relevancia da filiacdo
na percepcao de direitos fundamentais de personalidade de solteiros ou
qualquer tipo de casal ou comunidade solidaria (poligamia) no campo,
sobretudo, da adog¢ao. Nao que haja um direito fundamental a adocgao,
mesmo porque esse ndo existe também para os casais casados ou que
vivam em unioes estaveis heterossexuais, pois, como se sabe, parte-se
sempre do interesse do menor (como limite a direitos fundamentais de
resisténcia: liberdade e igualdade em seus sentidos amplos), sendo que,
aqui sim, qualquer vedacao ou tratamento desigual sofrido por solteiros
ou casais homossexuais implica necessariamente violacao da liberdade
e, mais frequentemente, discriminacao em razao de orientacao sexual ou
de consciéncia (visao de mundo). Tudo isso ainda, todavia, pelo menos de
constitutione lata com implica¢oes também para o legislador na espécie.

Certamente, tais reconhecimentos juridico-dogmaticos constitu-
cionais ainda nao bastam para quem busca, com propriedade, a mais
ampla equiparacao. Porém, imaginar que tal equiparacao forjada preto-
rianamente, ao arrepio do direito constitucional vigente, possa servir
de instrumento de combate as discriminacdes e a hedionda homofo-
bia ocorrentes nos varios subsistemas sociais e expressadas nas ruas
por covardes ataques, pode representar um prognostico otimista que, no
entanto, ainda muito carece de dados empiricos para seu embasamen-
to. Relevante para a interpretacdo dos parametros juridico-constitucio-
nais tao levianamente trazidos e interpretados pelo STF da liberdade, da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, tal prognodstico nao é. No
mais, casos de homofobia extrema ligada a crimes graves consumados
ou tentados (homicidio, lesdo corporal, entre outros) nao esmaeceram
com a decisdo do STF e, talvez, produzam inclusive o efeito contrario de
despertar o “espirito de luta”, para usar um eufemismo, de linhas ideo-
légicas extremistas de direita conservadora ou de simples mentecaptos
inaptos ao convivio social plural e multicultural. Imprescindivel para a
protecao de direitos fundamentais de liberdade é o Estado cumprir seu
dever de tutela em face a agressoes de particulares (Schutzpflichten), por
intermédio de uma politica legislativa, principalmente legislativo-penal
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consistente. Como o proprio eufemismo “salonfdhig” (socialmente acei-
tavel) da “homoafetividade” sugere, importante parece ser satisfazer um
compreensivel desiderato do miliéu, mas nao combater de fato as violén-
cias contra expressoes da sexualidade entre pessoas do mesmo sexo base-
adas em fortemente enraizados preconceitos sociais. Em um pais tropi-
cal e em tempos de celebracao exacerbada da sexualidade, o que se faz
necessario é um ambiente social no qual pessoas do mesmo sexo possam
expressar em publico e da mesma forma que casais heterossexuais sua
sexualidade, sem temer serem agredidas, inclusive por eventuais hipé-
critas de plantao que querem ver tal sexualidade restrita quando muito
(porque, aqui, afinal fala-se em “afeto” e “afetividade”) a quatro paredes.*®
Se esse ambiente pode ser fomentado por leis? Isso pode ficar em aberto.
Por decisOes judiciais, supostamente bem intencionadas, certamente ele
nao pode ser fomentado.

Proclamar como fundamento de uma decisao judicial coisas que mais
se parecem com “mensagens criptografadas”, tamanha a ininteligibi-
lidade do que se quer dizer, como a que haveria uma “unidade incindi-
vel entre o aparelho genital da pessoa humana e essa mesma” em nada
contribui, portanto, ao que realmente interessa tanto ao miliéu quanto
a toda a coletividade. Nada supre a auséncia do debate partidario civili-
zado. A necessaria consisténcia nao pode ser alcancada por uma decisao
judicial que mais parece preocupada em firmar uma imagem institucio-
nal progressista do que com sua legitima missao juridico-constitucional.
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ADENDO

COMPARACAOQ ENTRE AS ESTRUTURAS DO VOTO DO RELATOR NA ADI
4.277 E A DECISAO DO TCF ALEMAO SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE
DA LPARTG (OU LPARTDISKBG)

Uma decisdo juridico-constitucional bem fundamentada no direito
constitucional vigente nao pode prescindir de uma boa estrutura, cujos
elementos de partida sdo os parametros constitucionais encerrados nos
especificos dispositivos. Controle normativo pressupde clareza sobre as
duas normas que devem ser comparadas com base no critério hierar-
quico: o(s) objeto(s) e o(s) parametros. Nao sao referéncias a principios
implicitos ou explicitos no texto constitucional e ao famigerado “espiri-
to” da Constituicao “democratica”, “cidada”, “solidaria” ou qualquer outro
adjetivo que se lhe dé que referendarao uma decisao judicial como racio-
nal-juridica e, portanto, correta.

A comparacao das estruturas do voto do relator da ADI 4.277 e da equi-
valente decisao do TCF alemao demonstram cabalmente as insuficiéncias
juridico-dogmaticas por vezes encontradas nas decisoes do STF, princi-
palmente naquelas de relevancia macropolitica como é o caso da presen-
te decisdo. No caso decidido pelo TCF alemao, tratava-se do julgamento
conjunto de duas proposic¢oes de controle normativo abstrato, apresenta-
das por trés governos estaduais, no inicio da década passada. Os trés refe-
ridos Governos Estaduais, que eram sustentados por maiorias compos-
tas, precipuamente, por parlamentares do partido de centro-direita CDU,
voltaram-se em suas proposi¢oes contra uma lei que criou o instituto
da uniao registrada de casais homossexuais, como instituto paralelo ao
casamento, mas especificamente para aquelas pessoas que nao poderiam
se casar em razao justamente da inexisténcia até entdo de tal instituto e a
decidida negacao pela literatura constitucional dominante de qualquer
mutacao constitucional em torno do alcance tradicional do conceito de
casamento. O principal parametro foi o art. 6,1 GG que ordena ao Estado a
especial tutela do casamento que poderia ser, em tese, ameacado por um
instituto concorrente, como o novel instituto criado pelo legislador ordi-
nario voltado aos casais homossexuais.

I. ESTRUTURA DO VOTO DO RELATOR DO ACORDAO DO STF NA
ADI 4277:

O voto foi estruturado em 37 paragrafos enumerados como de praxe nos
instrumentos peticionais de partes processuais:

1. Paragrafos1a 6 (ou 15 a 19, quando considerados os 14 paragrafos do
relatorio):
—Adequacao procedimental e pertinéncia tematica: No caso: interes-
se processual de agir do Governador do Estado do R]J esta presente
segundo o voto do relator.
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—Possibilidade juridica do pedido? “Interpretacdo conforme a Consti-
tuicao” dos dispositivos atacados.

—Conhecimento da ADPF como ADI apds o seguinte texto: “Em suma,
estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que reflete o fato
histdérico de que nada incomoda mais as pessoas do que a prefe-
réncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja nao corresponde ao
padrao social da heterossexualidade. E a perene postura de reacio
conservadora aos que, nos insondaveis dominios do afeto, soltam
por inteiro as amarras desse navio chamado coracao”

2. Paragrafo 7 (20): “Merecem guarida os pedidos (..) de interpretacao
conforme a Constituicdo do dispositivo legal impugnado (art. 1723 CC)”.
Unides homoafetivas caracterizadas pela durabilidade, nao clandesti-
nidade e continuidade e anseio de constituicdao de familia encontram
respaldo na Constituicao.

3. Pardgrafos 8 e 9 (21 e 22): Analise do termo “homoafetividade”

4. Paragrafo 10 (23): “Passo ao enfoque propriamente constitucional do
mérito das ac¢oes”. Referéncias ao art. 3° IV da CF e a outros que mencio-
nam homem e mulher.

5. Paragrafo 11 (24): “Trata-se (..) de um laborar normativo no sitio da
mais natural diferenciacdo entre as duas tipologias da espécie huma-
na (..) embora ambas as modalidades digam respeito ao mesmo reino
animal, por oposicao aos reinos vegetal e mineral”.

6. Paragrafos 12 a 16 (25-29): Diferencas entre os sexos e o art. 3° IV
CF. Interpretacao do bem de todos e vedacao de preconceitos. “Unida-
de incindivel entre o aparelho genital da pessoa humana e essa mesma”
(Paragrafo 16).

7. Paragrafos 17 a 20 (30-33): Funcao do direito como técnica de controle
social e “intencional siléncio” da Constituicao brasileira em face do uso
do sexo para estimulacio erdtica, conjuncio carnal e reproducao bioldgi-
ca corresponde a norma geral negativa kelseniana segundo a qual “tudo
que nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente
permitido”, que corresponde ao art. 5°, II da CF. Cabe ao livre arbitrio de
cada um o livre uso de seu aparelho sexual.

8. Paragrafo 21 (34): Preferéncia sexual como “emanacio do principio
da dignidade da pessoa humana (inciso III do art. 1° da CF)".

9. Paragrafos 22 a 24 (35-37): Uso da sexualidade corresponde ao exer-
cicio de outras liberdades fundamentais como intimidade e privacidade
(art. 5°, X da CF)

10. Paragrafo 25 (38): Resumo.

11. Paragrafos 26 a 30 (39-43): “.. cabe perguntar se a CF sonega aos
parceiros homoafetivos (..) o mesmo regime protetivo que dela se depre-
ende para favorecer os casais heteroafetivos (..)”. Reproducao literal dos
art. 226 e 227 da CF. Interpretacao do art. 226 da CF. “De toda essa estrutu-
ra de linguagem prescritiva (..), salta a evidéncia que a parte mais impor-
tante é a cabeca do art. 226, alusiva a instituicao da familia, pois somente
ela (..) é que foi contemplada com a referida clausula da especial prote-
cao estatal”. Faticidade do conceito de familia. “Complexa instituicao
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social em sentido subjetivo”. Segue uma espécie de ode a familia como
espaco da realizacao de direitos fundamentais.

12. Paragrafos 31 a 34 (44-47): Familia como “verdadeiro continente
para tudo o mais”. Por isso, “deve funcionar como norte dos dispositivos
em que o Capitulo VII se desdobra, conforme transcrigcao acima feita”.
A “Constituicao nao faz a menor diferenciacio entre a familia formal-
mente constituida e aquela existente ao rés dos fatos”. Interpretacao nao
reducionista do conceito de familia. Protecao de familia constituida por
casais homossexuais tem que ser plena e nao “mais ou menos”, concluin-
do sob mencao de um verso atribuido ao médium Chico Xavier: “Senao a
gente corre o risco de se tornar uma pessoa mais ou menos”.

13. Paragrafos 35 e 36 (48-49):

—Partindo “desse conceito normativo de familia como base da socie-
dade e credora da especial tutela do Estado [passemos] a interpreta-
cao de cada qual dos institutos em que se desdobra esse emblemati-
co art. 226 da Constituicao” (p. 42/49).

— O art. 226, § 3° da CF faz “reveréncia a tradicdo sécio-cultural-religiosa
do mundo ocidental de que o Brasil faz parte”. Mas: “casamento
civil, alias, regrado pela CF sem a menor referéncia aos substanti-
vos ‘homem’ e ‘mulher”.

- Constituinte quis somente reforcar o direito fundamental de igual-
dade entre homem e mulher em face do patriarcalismo brasileiro.

- Seguem varias metaforas e a frase “que nao se faca uso da letra da
Constituicdo para matar seu espirito”.

—Identidade entre os conceitos de “entidade familiar” e “familia”. Nao
existe “subfamilia”.

— Casais heterossexuais nao tém direito a nao equiparacao juridica de
casais homossexuais, “visto que sua heteroafetividade em si nédo os
torna superiores em nada”.

—Status de familia também as familias monoparentais. Adocao de
menores deve ser estendida a casais homoafetivos, porque até soltei-
ros podem adotar (mencao ao art. 5°,II; 3° e 5°, § 1° da CF).

14. Paragrafo 37 (50): Conclusdo: Julgamento de procedéncia das
duas a¢bes em causa, para o efeito de dar ao art. 1723 do CC “interpreta-
cao conforme a Constituicao para dele excluir qualquer significado que
impeca o reconhecimento da uniao continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como ‘entidade familiar’. Reconhecimento que é
de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias
da uniao estavel heteroafetiva” (destaque em italico do autor).
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Il. ESTRUTURA DA DECISAO DO TCF ALEMAO (BVERFGE 105, 313)*°

RAZOES

A.

(MATERIA: DESCRICAO DOS FATOS E PROCEDIMENTO)
INTRODUCAO: DEFINICAO DO OBJETO DO CONTROLE ABSTRATO
PROPOSTO: LPARTG (OU LPARTDISBG).*°

Objetivo da lei: Por termo a discriminacao sofrida por casais homossexu-
ais e abertura da possibilidade de dar a tais parcerias enquadramento e
protecao juridicos.

1. Apresentacao de dados socioldgicos como estatisticas (ex.: ano 2000
viviam 47.000 casais homossexuais na BRD), sobre o desejo do reco-
nhecimento de suas uniodes etc., com fontes bibliograficas da litera-
tura socioldgica.

2. Descricao de iniciativas de lei para atendimento dessa deman-
da sociopolitica desde 1990 como um anteprojeto de lei do Partido
Verde - BTDrucks. 11/197°' — e correspondente pressao do Parlamen-
to Europeu. Analise histdrica (precedentes) e genética (protocolos
das discussoes parlamentares no bojo do processo legislativo da lei
atacada).

3. Descricao e analise de todos os dispositivos da lei promulgada.

1.

Reproducao (em discurso indireto) do conteudo das argumentacoes rela-
tivas ao controle abstrato proposto pelos Estados-membros mencionados.
1. A lei seria, ja do ponto de vista formal, inconstitucional.

a) Gracas a divisdao do projeto legislativo original em dois, com o
objetivo de tornar a lei uma lei que nao necessite da aprovacao do
Bundesrat, a nova lei estaria eivada de vicio formal insanavel.

b) No mais, a lei conteria regras extravagantes pertinentes a derroga-
cdo dalei de introducao a BGB (Cddigo civil - EGBGB) que deveriam
igualmente passar pela aprovacao do Bundesrat.

c) Finalmente, outras questoes formais fariam com que a lei como um
todo fosse uma lei que carece da anuéncia do Bundesrat (Zustim-
mungsbedtirftiges Gesetz)

2. A lei seria inconstitucional também do ponto de vista material:

a) Incompatibilidade da lei com a ordem constitucional de protecao
do casamento e familia do art. 6, I GG, pois a lei, ao criar um institu-
to juridico paralelo da uniao homossexual, nao estaria respeitando
o dever estatal de distanciamento (Abstandsgebot) do instituto do
casamento e da familia derivados da garantia institucional tradi-
cionalmente vislumbrada no art. 6,1 GG.

b) Art. 6,1 GG restaria também violado em razao da uniao homossexual
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nao impedir, em virtude do siléncio da lei, o casamento e com isso
admitindo uma uniao paralela ao casamento, embora os vinculos
obrigacionais da nova lei fossem incompativeis com o casamento.

¢) A lei estaria intervindo também no poder familiar do parceiro sem
filho com consequéncias patrimoniais relevantes em face do direi-
to fundamental de heranca do art. 14, I GG. O art. 14 I GG restaria
violado no caso de se cercear a liberdade testamentaria do parceiro
sobrevivente. Também o art. 3 I GG (direito fundamental a igualda-
de) teria sido violado, pois outras unioes estaveis (heterossexuais)
nao disporiam de tal protecao legal.

1.

Receberam oportunidade para manifestacao na audiéncia (“participan-
tes” e amici curiae): A Camara Federal (Bundestag), o Conselho Federal
(Bundesrat), o Governo Federal (Bundesregierung), os (16) governos esta-
duais (Landesregierungen), a Associacao Cientifica para o Direito de
Familia, a Confederacao das Lésbicas e Gays na Alemanha, a Confede-
racdo Alema da Familia e o Grupo de Trabalho (Coletivo) Ecuménico
Homossexuais e Igreja.

1. O Governo Federal considera a lei compativel com a Grundgesetz.

a) Exame formal: Exame da divisao da lei para evitar a necessidade
de colher a anuéncia do Bundesrat.

b) Exame material: A lei seria compativel com a Grundgesetz (art. 2,
I,6,1;31,e14, 1 GG)

2. a) Segundo o entendimento da Camara Federal, as proposi¢oes do

controle abstrato careceriam de fundamento.
aa) Os argumentos quanto a constitucionalidade formal sao
quase idénticos aos do Governo Federal.
bb) Exame material de constitucionalidade
b) Participacao de membros da Camara Federal na audiéncia: Renes-
se (SPD), Geis (CDU/CSU), Beck (Partido Verde) e Braun (FDP),
sendo que Geis (CDU/CSU) apresentou uma opiniao divergente
em relacdo a opinido do 6rgao constitucional Camara Federal.

3. Posicao do Governo da Cidade-Estado Hamburg: As proposicoes care-
ceriam de fundamento referendando a argumentaciao do Governo Fede-
ral com pequenas nuances.

4. Posicao do Governo do Estado-membro Schleswig-Holstein: As propo-
si¢coes careceriam de fundamento, sobretudo porque nao se poderia deri-
var do art. 6, I GG uma proibicao de reproducao do instituto do casamen-
to para situacoes semelhantes.

5. Posicao da Confederagdo das Lésbicas e Gays na Alemanha: A lei teria
sido promulgada, formal e materialmente falando, em consonancia com
a Grundgesetz. Unidoes homossexuais teriam um direito constitucional-
mente assegurado ao respaldo juridico por forca dos art. 2,1 e 3,1 GG. A
situagdo juridica anterior a lei seria inconstitucional. O novo institu-
to juridico, por sua vez, nao teria violado o art. 6, I GG. Por outro lado, o
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entendimento segundo o qual a uniao seria dissolvida se um dos parcei-
ros contraisse casamento seria inaceitavel.

6. O Grupo de Trabalho (Coletivo) Ecuménico Homossexuais e Igreja
aderiu a argumentacao juridica da Confederacao das Lésbicas e Gays na
Alemanha, acrescentando alguns dados sociolégicos como o fato de em
algumas igrejas evangélicas ja se ministrar a bencao de casais homosse-
xuais como acao oficial da igreja.

B.
(EXAMES DE CONSTITUCIONALIDADE)

“OS PEDIDOS [DE CONTROLE ABSTRATO] NAO TEM FUNDAMENTO.

A LEI PARA RESOLUCAO DA DISCRIMINACAO DE UNIOES
HOMOSSEXUAIS (LPARTDISBG) E COMPATIVEL COM A GRUNDGESETZ.

(Exame de constitucionalidade formal,
tendo em vista necessidade de aprovacao pelo Conselho Federal segundo
art. 84, I GG): “A lei foi constituida em conformidade com a Constituicgao.
Ela nao precisava da anuéncia do Conselho Federal”)

1. “A lei nao contém dispositivos que, de acordo com o art. 84, I GG,
carecam de [da referida] anuéncia”.

a) Interpretacao da exigéncia de anuéncia contida no e conforme o
art. 84, I GG

b) Subsuncao: “Daran gemessen [..]".
aa) Exame do art. 1,§ 1, I LPartDisBG
bb) Exame do art. 3, § 25 LPartDisBG
cc) Exame do art. 3, § 6 LPartDisBG
dd) Exame do art. 3, § 11 LPartDisBG
ee) Exame do art. 3, § 16 LPartDisBG

2. “Uma obrigatoriedade de anuéncia da LPartDisBG também nao
resulta do fato que no art. 1, § 3, Il e IV competéncias do oficial do regis-
tro civil tenham sido conhecidas antes da conclusao e publicacao da lei.
Essa [presente] versao da lei foi corrigida de maneira irrepreensivel do
ponto de vista constitucional”.

a) Mesmo a Grundgesetz nao estabelecendo normas especificas a
respeito de correcoes de projetos legislativos, ha outros dispositi-
vos encontrados em regimentos internos das casas legislativas e
na praxis estatal consolidada que dariam fundamento ao proce-
dimento perpetrado. Apresentacao e interpretacao dos dispositi-
vos aplicaveis e praxis.

b) Subsuncio: “sobre a base de tais parametros, a correcao feita do
art.1,§3, Il e IV LPartDisBG nao ultrapassou os limites do permi-
tido constitucionalmente.”.
aa) Demonstracao do erro material no art. 1, § 3, III e IV LPartDis-

BG a partir dos protocolos legislativos (entre outros: BTDru-
cks. 14/4545)
bb) “A composicdo do texto do art. 1, § 3, III e IV LPartDisBG
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corrigida e publicada corresponde a vontade do legislador
trazida a termo na lei”. Segue fundamentacao.

cc) “De resto,” confirmacdo por pareceres sobre o procedimento de

correcao.

3. A divisao do projeto de lei que fora trazido pelas bancadas governa-
mentais em um projeto juridico-material e outro juridico-processual nao
se choca contra a Constituicao. “Principalmente a divisao perpetrada nao
enseja a obrigatoriedade de anuéncia [pelo Bundesrat] da LPartDisBG”.

a) “A Camara Federal ndo esta impedida constitucionalmente de,
no exercicio de sua liberdade legislativa, regulamentar um projeto legis-
lativo em mais de uma lei”. Segue fundamentacao.

aa) Exame do art. 74, I, n. 2 GG - competéncia legislativa

concorrencial.
bb) Subsuncao
b) “Se a competéncia dispositiva da Camara Federal em face da divi-

sdo de uma mesma matéria juridica em mais de uma lei devam

ser tracados concretamente limites constitucionais e quando tais

limites seriam ultrapassados, isso pode permanecer aqui sem

exame (cf. BVerfGE 24, 184 [199 s.]; 77, 84 [103]). A decisao do legis-

lador federal [..] ndo foi arbitraria.”

aa) “Omotivo atribuido a CamaraFederal paraterdivididoamaté-
ria juridica com o fim de excluir a possibilidade do Bundes-
rat de impedir a promulgacao de regras juridico-materiais
por intermédio da recusa de anuéncia nao faz desse procedi-
mento um procedimento arbitrario.” Segue fundamentacao
com base na jurisprudéncia do préprio BVerfG (cf. BVerfGE 8,
274 [294]; 55, 274 [319]), segundo a qual uma lei como um todo
ja carece de anuéncia do Bundesrat se contiver somente um
dispositivo carecedor de anuéncia. Por isso, o caminho trilha-
do pela Camara Federal seria legitimo para se evitar uma
mudanca de competéncias constitucionais que o art. 84,1 GG
tem justamente a funcao de impedir.

bb) As regras juridico-materiais da LPartDisBG sao claras e sufi-
cientemente determinadas ao contrario do que afirmaram os
proponentes do controle.

1.

(Exame da constitucionalidade material)
1. Violacao do art. 6,1 GG.
a) Possivel violacdo da liberdade para contrair matrimoénio
(“EheschliefSungsfreiheit”):
aa) Qualquer pessoa com capacidade juridico-matrimonial
continua podendo contrair matrimoénio apds a introducéo
da uniao homossexual. Casais gays continuam, pela nova lei,
nao podendo contrair matriménio. A lei nao influencia, dire-
ta ou indiretamente, a liberdade de casais heterossexuais de
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se casarem. Como uma uniao heterossexual nao é contempla-
da pela lei, os casais heterossexuais nao seriam impedidos de
contrair matrimonio.

bb) O acesso ao casamento nao é limitado pela LPartDisBG. Quem
fizer parte de uma unido registrada ndo é impedido de se
casar com pessoa de outro sexo. Consequéncias para a uniao
registrada (homossexual) ficam em aberto.

b) Possivel violacao da garantia do instituto juridico do casamento:

N3ao esta presente, pois o objeto da lei ndo é o casamento.

aa) A Grundgesetz nao contém definicdo do casamento. Compe-
téncia de configuracado infraconstitucional (forma e conteu-
do) deixado ao legislador ordinario que tem ampla margem
discricionaria, devendo respeitar certos “principios insti-
tucionais substanciais”. Faz parte do conteudo do matrimoé-
nio, independentemente de mutacoes sociais, i) a associa-
¢ao entre um homem com uma mulher para uma uniao vital
duravel (sem termo final previsto), ii) fundada na vonta-
de livre dos nubentes, iii) sob atuacao do Estado, iv) na qual
homem e mulher, em parceria igualitaria, sdo leais recipro-
camente e v) podem livremente decidir sobre a configuracao
davida conjunta.

bb) O instituto da uniao homossexual registrada nao conta com
a mesma protecao do casamento. A unido nédo é casamento
no sentido do art. 6, I GG, mas confere aos casais homossexu-
ais direitos [semelhantes]. O legislador leva em consideracao
os art. 2,1 e 3, I e Ill GG na medida em que ajuda as pessoas a
um melhor desenvolvimento de suas personalidades e diri-
me discriminacoes.

cc) O casamento enquanto instituto nao sofreu modificacoes.
Da garantia institucional do casamento nao se deriva uma
proibicao de se abrir a casais homossexuais a possibilidade
de firmarem uma unido com efeitos juridicos similares ao do
casamento.

c) Possivel violagdo do dever estatal de protecao enquanto decisao

axiolédgica (teoria axioldgica dos direitos fundamentais)

aa) Nio afetacdo da instituicdao do casamento. A protecao especial
ao casamento prescrita no art. 6, I GG proibe que ele seja colo-
cado em situacao pior do que outras formas de vida social.

(1) Nao ocorrem prejuizos ao casamento quando a lei prevé um
novo instituto feito a imagem e semelhanca das regras do
casamento. O novel instituto dirige-se a pessoas que nao
podem se casar.

(2) As regras sobre a ajuda social previstas na lei também nao
implicam desvantagem ao casamento.

bb) Nao retirada de fomento estatal ao casamento.

cc) O art. 6, I GG nao impede o legislador de privilegiar o casa-
mento em face de outras formas de uniao familiar. Porém,
do mandamento de protecao do casamento do art. 6,1 GG nao
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se deriva o mandamento de criar desvantagens para outras
formas de uniao familiar. “Isso foi ignorado pela juiza Haas
em sua opinido discordante, quando ela entende o manda-
mento de fomento do art. 6, I GG como mandamento de [se
opor] desvantagem para outras formas de unido que nao seja
0 casamento”.

(1) Interpretacdo (inclusive genética) da protecao “especial” do
casamento e da familia pelo art. 6, I GG. Trata-se de uma
protecao constitucional que nao exclui a protecao legislativa
infraconstitucional de outras formas de uniao. Nao ha dever
de distanciamento pelo legislador (kein Abstandsgebot).

(2) O art. 6 I GG protege o casamento como o legislador, sob
observancia dos principios estruturais substanciais, tenha-
-0 configurado. Em face de mutacgdes sociais, a protecao que
se deve ao instituto do casamento nao pode ser desligada dos
destinatarios normativos para os quais ele foi criado como
forma de vida protegida.

(3) O dever de protecao do casamento tem que se pautar no
proposito de protecao do art. 6,1 GG. O legislador teria ferido
tal dever, por exemplo, se tivesse criado um instituto para-
lelo com idéntica funcao, mesmos direitos, mas menos obri-
gacoes, de tal sorte que os institutos pudessem ser inter-
cambiados. Tal hipétese néo estd presente com a criagao do
instituto da uniao homossexual. Nao ha concorréncia entre
os institutos. Ao contrario do afirmado nas duas opinides
discordantes (cf. abaixo na estrutura votos do juiz Papier e
da juiza Haas), a uniao homossexual nao é um “casamen-
to com falso rétulo”, mas um “aliud” em face do casamento.

2. Violagao do art. 3, III, 1 GG e art. 3 I GG: “A LPartDisBG néao viola a
proibicao especial de discriminacao do art. 3, III, 1 GG nem o principio
geral da igualdade do art. 3,1 GG”".

a) Porque a lei so abre a possibilidade de uma uniao registrada para

casais homossexuais, ela nao implica uma desvantagem cria-
da a casais heterossexuais em razdo do sexo. A lei nado institui
direitos e obrigacoes diferenciados em razao do sexo, mas sim da
combinacao dos sexos de uma uniao de duas pessoas. O mesmo
vale para auséncia de violacdo da proibicao de discriminacao em
razao do sexo de homossexuais no caso de inexisténcia da nova
lei. Homens e mulheres sao sempre igualmente tratados, pois
casais heterossexuais nao podem firmar uma uniao registrada
assim como casais homossexuais nao podem se casar.

b) Ndo viola o art. 3, I GG o fato de outras unides de vida [estaveis

de casais heterossexuais] ou quaisquer outras unides de soli-
dariedade nao terem sido contempladas com essa forma de
unido registrada. O art. 3, I GG proibe o tratamento diferencia-
do de destinatarios normativos quando inexistirem diferencas
de tamanha relevancia que justifiquem tal tratamento desigual.
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Tais diferencas, todavia, existem no presente caso dos casais

homossexuais em relagao a outras unioes.

aa) Apesar de semelhantes necessidades de reconhecimento por
parte de unides heterossexuais, o caminho para o casamen-
to ndo lhes é vedado, ao contrario do que ocorrera historica-
mente com os casais homossexuais.

bb) Também em relacao a outras unioes baseadas em lacos e afeto
familiares (uniao de irmaos, por exemplo) ha diferencas que
justificam o tratamento diferenciado, a comecar pela exclu-
sividade da uniao homossexual (mutatis mutandis “monoga-
mia”). Esses outros tipos de uniao baseada em lacos familia-
res e de sangue também ja sao protegidos em varios campos
do direito, como o sucessdrio, o alimenticio e o tributario.

cc) Ao legislador nao se proibe criar novas possibilidades de
reconhecimento as unides heterossexuais ou pautadas em
lacos familiares e de sangue desde que evite a possibilidade
de intercambio com a forma do casamento, mas um manda-
mento constitucional nesse sentido [positivo, de criacao da
lei] nao existe.

3. Dispositivos da lei sobre os direitos de amparo e sucessdrio
de “parceiros de vida’, assim como a pensao ndo sao questionaveis
constitucionalmente.

a) aa) Segundo o art. 1, § 9 LPartDisBG ao companheiro de um(a)
genitor(a) pode ser conferido, mediante sua aquiescéncia, o
poder de decidir conjuntamente sobre a crianca em assuntos
cotidianos. Também foi criado um poder familiar de emer-
géncia em funcao do bem estar da crianga. Com a constituicao
desse “pequeno poder familiar” para o companheiro homos-
sexual (kleines Sorgerecht) o legislador nao interveio no direi-
to de familia do(a) genitor(a) que ndo possui o poder familiar.
Exame da area de protecao do art. 6, II, 1 GG. Cabe ao legisla-
dor, no ambito do direito de familia, criar as regras do poder
familiar. Se um genitor tiver sido excluido de tal poder fami-
liar em virtude de tais dispositivos e sua aplicacao por varas
judiciais de familia, o “pequeno poder familiar”, que deriva
no poder solitario do companheiro homossexual, ndo inter-
vém no direito de familia daquele que, de qualquer forma, ja
tinha sido dele excluido.

bb) Subsuncao: Nao violacao aqui também do art. 3, I GG. Pela
nova regra, genitores sem poder familiar que nao vivem com
o detentor do poder familiar em uma uniao juridicamente
estavel nao sofrem desvantagens injustificadas. Outras possi-
bilidades juridicas continuar-lhes-iam abertas.

b) aa) Art. 1, § 10, VI LPartDisBG nao viola a liberdade testamenta-
ria protegida pelo art. 14, I GG. Segue interpretacao da liberda-
de testamentaria como elemento pertinente a area de prote-
caodo art. 14, GG e referéncia a competéncia de conformacao
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infraconstitucional pelo legislador ordindrio (também o
direito de heranca tem uma area de protecao de cunho norma-
tivo e nao comportamental).
bb) O art. 14, I GG também nao seria violado pelo fato da parcela
da heranca que cabe aos legitimos sucessores ser diminuida
com a participacao do(a) companheiro(a). Ela também o seria
se o morto tivesse se casado.
c) As obrigacoes alimenticias baseadas no art. 1, §§ 5, 12 e 16 LPar-
tDisBG também nao violam o art. 3, I GG. Segue fundamentacao.

C.
(CONCLUSAO)

“Essa decisao foi tomada por maioria de 5 a 3, no que tange a conformi-
dade da LPartDisBG com o art. 6, ] GG; por maioria de 7a 1, no que tange a
conformidade com o art. 3, I GG; no mais, unanime.”

Papier Jaeger Haas
Homig Steiner Hohmann-Dennhardt
Hoffmann-Riem Bryde

Opiniao discordante do Juiz Papier
()
Opinido Discordante da Juiza Haas
1.(.)
2.(.)
a) (.)
b) (.)
o (.)
@ ()
()
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NOTAS

Cf para a parte inicial: Martins, 2013.

Um aprofundamento dessa critica pode ser encontrado em Dimoulis e Lunardi, 2011: 290-296.
Como bem pontuaram Dimoulis e Lunardji, 2013: “E comum qualificar as unides em ques-
tao como ‘homossexuais’ ou ‘homoafetivas’ Contudo, nem a Constituicdo, nem a legisla-

¢do comum brasileira mencionam a orientacdo ou atividade sexual como critério relevante
para a unido familiar. Somente o sexo bioldgico é mencionado. Assim sendo, € juridicamen-
te correto se referir a uniao de pessoas do mesmo sexo”. Como se vera, essa confusao termi-
noldgica, com repercussdes juridico-dogmaticas, entre orientacao sexual e unido de pessoas
do mesmo sexo permeia toda a decisdo em pauta, dai chegar-se a conclusao precipitada de se
entender a configuracao de um instituto juridico pelo legislador como um ato de discrimina-
¢ao de grupos com orientacao sexual supostamente minoritaria. Linguisticamente, € interes-
sante notar o cambio entre homossexual e homoafetivo para fazer jus ao cddigo da political
correctness, tendo em vista a carga axioldgica negativa do termo homossexual que pode-

ria, todavia, ser usado como aqui em um contexto axioldgico neutro. No plano da vida social,
certo é que nao se trata necessariamente de afeto ou afetividade familiar, mas sim de expres-
sdo de sexualidade como elemento do livre desenvolvimento da personalidade de cada um.

E isso como também se vera nada tem a ver com a relativa discricionariedade legislativa na
configuracao de institutos do direito de familia. Para se evitar a férmula muito longa sugeri-
da por Dimoulis e Lunardi (ibidem), optou-se aqui simplesmente por uniao homossexual.

Cf. STF, ADI 4.277/DF, julg. o5/05/2011, DJe 14/10/2011:2607-3, p. 611-880 (serdo citados os numeros
das pag. da publicacao impressa oficial). Disponivel em: < http://redir.stf jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635> Acesso em: 30/03/2013.

Cf STF, ADPF 132/R], julg. o5/05/2011, DJe 14/10/2011: 2607-1, p. 1-274. Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/ paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>. Acesso em:
30/03/2013.

Como o relator verificou (cf. STF, ADI 4.277/DF, p. 623), trata-se de uma prevengao por coinci-
déncia de objetos (hipdtese normativa do art. 77-B do RISTF), no caso: a interpretagao do art.
1723 do Cddigo Civil.

Ocorre que o pedido do autor na ADPF 132/R] de se interpretar conforme a Constitui¢ao
normas pré-constitucionais, quais sejam os art. 19, Il e V e 33 do Decreto-Lei estadual n. 220, de
1975, restou prejudicado por perda de objeto, porque foram derrogadas pela vigente lei esta-
dual 5.034, de 2007. Cf. STF, ADI 4.277/DF, p. 625 s.

Nesse ponto do juizo de admissibilidade, o relator, se examinou, deixou de consignar no seu
relatério o resultado de seu exame do pressuposto processual da comprovacdo da existéncia
de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagao do preceito fundamental que se conside-
ra violado prescrito pelo art. 3,V da Lei da Lei 9.882/99, que regulamenta o procedimento da
ADPF. Talvez se tenha omitido em razdo da decisdo preliminar de julgamento conjunto das
APDF 132 e ADI 4277. Sem querer adentrar as minucias processuais constitucionais de delimi-
tacdo dos juizos de admissibilidade dos dois instrumentos do controle normativo abstrato (a
respeito v. Dimoulis e Lunardi, 2011: 120-140 e 158-178), apresentar a controvérsia de maneira
sistematica a partir das lides originarias seria no minimo uma boa preparacdo para o exame
do mérito. As vagas informagdes prestadas por alguns Tribunais de Justica (cf. STF, ADPF 132/
RJ, p. 13 s; e STF, ADI/DF 4.277-DF, p. 620 s.) ndo bastam.

Isso porque nos processos originarios, com suas lides entre pessoas fisicas e érgaos adminis-
trativos, os pedidos referiam-se, provavelmente (como assertado na nota anterior, esses nao

foram apresentados no relatério do acérdao, como comum nas decisdes do TCF alemao - vide
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ref. no anexo abaixo - o que dificulta o alcance de precisdo da presente analise), em sua maio-
ria, a concessao de beneficios previdenciarios e outros que poderiam ser deferidos a despei-
to da ndo equiparacao, pretendida em abstrato, pois todos os conceitos juridicos indetermi-
nados ou passiveis de mutagao conceitual, como € o caso do conceito de familia, implicam o
dever judicial de interpreta-los a luz do sistema constitucional dos direitos fundamentais (cf.
Martins, 2012: 100-102).

Sem ter aqui como se proceder a anélise de cada dispositivo atacado na inicial da ADPF 132
da lei estadual pré-constitucional (arts. 19, Il e V e 33, I- X do Dec.-lei 220/1975), ha que se
adiantar que todos os dispositivos, a excecdo do inc. V do art. 19 que fala em “conjuge”, deve-
riam ser interpretados a luz do sistema normativo jusfundamental, que apesar de seme-
lThangas nao se confunde com a interpretagcao conforme a Constituicao (a respeito: Schlaich
e Korioth, 2010: 274; Dreier, 2004: 285 s.; e Martins, 2013) para o efeito pretendido de se estender
os beneficios previdenciarios as unides estaveis homossexuais. Vem a tona uma peculiari-
dade da cultura juridico-constitucional brasileira na analise sistematica entre, por exemplo,
a informacao prestada pelo TJ-BA, por exemplo, segundo a qual “[...] o Poder Judicidrio, no
exercicio da func¢ao administrativa (aplicagao do Estatuto dos Servidores), nao pode conceder
direitos que nao estejam previstos em lei, [...]" e a aqui reivindicada generalizacao dos efeitos
da coisa julgada. Na pratica administrativa e jurisprudencial cotidiana, ninguém vé proble-
ma no fato de normas infralegais serem interpretadas ao arrepio da lei e da Constituicao e
da interpretacgao da lei ndo se dar como deveria de forma orientada dogmatica metodologi-
camente pela Constituicdo em favor de uma discricionariedade administrativa a qual o Judi-
ciario deva se render. Por outro lado (e na contraméao da racionalidade do respeito a hierar-
quia das fontes normativas), em nome de um muito vago “constitucionalismo solidario”
busca-se relativizar os objetos e parametros legais e constitucionais para o efeito de tornar

o exercicio da democraticamente lastreada funcao legislativa estatal ainda mais irrelevan-
te do que ela ja se tornou. Ha uma esquizofrenia baseada no apego a um processo contrapro-
ducentemente complexo e na forma naqueles loci do ordenamento juridico, nos quais ela é
mais prejudicial para a efetiva concretizacao constitucional, relegando ao segundo plano a
correta aplicacdo do sistema juridico-constitucional que pressupde a rigorosa observancia
das hierarquias normativas.

Como consequéncia, alguns autores propugnam como aqui pela introduc¢ao de uma funda-
mentacao colegiada. Cf, por exemplo, com referéncias a doutrina brasileira e estrangeira:
Dimoulis e Lunardi, 2011: 108 e sua constatacao dos problemas de incongruéncia derivados da
falta de fundamentagao conjunta no caso em comento, em: Dimoulis e Lunardi, 2013.

Cf. a dtima sistematizagdo dos argumentos utilizados pelos julgadores no presente caso apre-
sentada por Dimoulis e Lunardi, 2013.

Na parte dispositiva da decisao (acérdao em sentido estrito), quanto ao mérito fixou-se o
seguinte: “[..] por votacdo unanime, acordam em julgar procedentes as acdes, com eficacia
erga omnes e efeito vinculante, com as mesmas regras e consequéncias da uniao estavel hete-
roafetiva, [..]". (cf. STF-ADI 4.277-DF, p. 615).

Cf. STF, ADI 4.277-DF, p. 632-635.

A respeito, vide Martins, 2012: 30-33; 47-55 € Dimoulis e Martins, 2012: 49-51 e 110. O principio
da legalidade, assim como a igualdade formal perante a lei, também néo traz consequén-
cias para o vinculo do proprio legislador as normas constitucionais, notadamente aos direi-
tos fundamentais.

A mal recepcionada teoria da eficacia horizontal dos direitos e, ultimamente, também dos
deveres estatais de tutela contribui para esse mal-entendido juridico-dogmatico, sendo

que o resultado é um processo de constitucionalizacgao de todo o ordenamento juridico e
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consequente enfraquecimento da for¢a normativa da Constitui¢ao, que, em primeira linha, é
Constituicao do Estado e nao da sociedade, em favor de seu carater simbdlico. Sobre os funda-
mentos tedricos do argumento: Martins, 2012: 9 e 28-43. Sobre as principais repercussoes
juridico-dogmaticas, cf. Dimoulis e Martins, 2012: 90-108 e, novamente, Martins, 2012: 89-119.
Com pressupostos tedricos diferentes dos daqui, mas perpetrando uma anadlise do fenémeno
da constitucionalizacdo do ordenamento juridico, vide em geral: Silva, 2005. Sobre o entendi-
mento brasileiro da teoria da eficdcia horizontal cf, por todos: Sarmento, 2004: 279-289 € a tao
apertada quanto clara sintese do debate de Novelino, 2012: 403-405.

Cf. a mesma constatacao de Dimoulis e Lunardi, 2013.

A situacgao da inconstitucionalidade seria politicamente improvavel, dada a maioria qualifi-
cada da EC comparada a maioria simples necesséria para adaptacédo de toda legislacdo infra-
constitucional, a nao ser em um cenario de morosidade legislativa e troca de legislatura ou
ainda de inconsisténcias politico-partidarias.

Critica esposada ha anos e fundamentada pelo autor do presente em diversas publicagoes. Cf,

por exemplo, ultimamente Martins, 2011: 100 s, Martins, 2012: 240 s. e 304; e Martins, 2013.
2

S

O uso exagerado da referida férmula na jurisprudéncia parece ser reflexo de uma concep-
¢ao judicial que néo se entende vinculada a ordem constitucional vigente, pois toda vez que
textos normativos nao lhe convém, o STF traz a férmula de maneira puramente retdrica,
uma vez que nao ocorre um debate entre as diversas interpreta¢des possiveis da norma obje-
to do controle normativo e uma fundamentagdo da escolha da interpretacdo mais compa-
tivel com o pardmetro constitucional Agrava esse quadro a aplicacdo da tese de muta-

¢ao de normas constitucionais, i.e, tornando ndo somente os efeitos da coisa julgada, como
também as normas objeto e pardmetro do controle, mitigaveis. Exemplo mais contunden-
te disso foi a interpretacao de uma norma de outorga de competéncia (!) do art. 52, X, da CF,
que, por exceléncia, ndo contém nenhum conceito aberto que fosse passivel de sofrer muta-
¢ao histdrica em sua compreensao, na decisao do STF sobre a Reclamacéo 4335, cujos prin-
cipais excertos, seguidos de uma precisa discussao, podem ser encontrados em Dimoulis e

Lunardi, 2011: 281-296.
2

Na decisao do Tribunal Constitucional Federal (TCF) alemé&o a respeito da constitucionalida-
de de lei ordinaria, que criou o instituto paralelo ao casamento da uniao registrada homosse-
xual (cf. BVerfGE 105, 313 et seq. e a apresentacdo do sumario da sua estrutura no anexo abai-
X0), partindo-se da combinacao dos sexos (nao) correspondente ao conceito constitucional de
casamento e nao dos sexos dos candidatos ao casamento, muito menos da orientacao sexual
de cada um deles, firmou-se esse entendimento que, prima vista, pode causar estranhamen-
to na leiga opiniao publica. Salvo exce¢des, na dogmatica juridico-constitucional alema néo
se enxerga um problema de correspondéncia entre a livre configuracao de um instituto juri-
dico pelo legislador e um tratamento desigual a ser constitucionalmente justificado. Os para-
metros dos direitos fundamentais a igualdade (todos no art. 3 GG) foram trazidos a pauta em
razdo de o novo instituto da uniao registrada de pessoas do mesmo sexo nao ser estendido
aos heterossexuais que poderiam se valer, como sempre, do tradicional instituto do casamen-
to (cf. BVerfGE 105, 313 [351-353] €, no anexo, ponto BII 2.) Cf. entre muitos: Heuer, 2004 482;
Groschner, 2004: 774-778; Jarass e Pieroth, 2011: 239-242; Manssen, 2012: 122 e 127, Papier e Kronke,
2012: 145; Schmidt, 2010: 231 s.; Schroeder, 2011: 128; Epping, 2012: 229; Ipsen, 2012: 98; Fisahn e
Kutscha, 2011: 89; Degenhart, 2012: 130; Pieper, 2012: 159 s. e Pieroth e Schlink, 2012: 168 s. Com
certo distanciamento critico e sob influéncia da jurisprudéncia comunitdria europeia, mas
ainda assim sem se despedir da dogmatica: Michael e Morlok, 2010: 146-147.

> O passo juridico-dogmético seguinte seria investigar em que medida se atualiza o vinculo
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do legislador ao direito fundamental como garantia institucional, pois “‘que o legislador
precise configurar um direito fundamental ndo pode significar que ele possa [livremen-

te] dispor sobre ele” (Pieroth e Schlink, 2012: 56). Cf. BVerfGE 105, 313 (344-346); e abaixo, anexo,
B.IL.1b), além da ampla discussao na literatura juridica especializada, como em Gréschner,
2004 768-772; a sucinta andlise, mas dogmaticamente muito bem feita e instruida com
muitas fontes de Jarass e Pieroth, 2011: 238-241; além das referéncias trazidas na nota anterior.
Como também aludido na nota anterior, em parte defendendo opiniao um pouco dissiden-
te, mediante referéncias ao direito comunitario europeu para o caso especifico da igualdade
geral e alegando “proximidade funcional” entre familia e vida privada: Michael e Morlok, 2010:
146-148. Mas mesmo tal dupla de autores mais simpaticos aquela, sob ponto de vista dogma-
tico, menos rigorosa jurisprudéncia europeia nao abandonam o entendimento do casamen-
to como direito fundamental de cardter também institucional com suas consequéncias ora
apresentadas.

Razoes juridicas para uma discriminacédo positiva no sentido das a¢des afirmativas sequer
em tese podem ser vislumbradas no caso e tal discriminacgao positiva nem corresponde ao
desiderato politico insito a questao: mais um motivo a corroborar o nonsense juridico da
argumentacao em torno de uma suposta omissao legislativa inconstitucional.

Cf BVerfGE 105, 313 (351 s.) €, abaixo, no anexo: BIL2.a). Cf. sobre a dogmatica especifica dos
direitos fundamentais de igualdade e de liberdade do art. 5°, caput, da CF: Martins, 2012: 44-62.
Todas as demais condigbes estabelecidas pelo legislador civil, por mais questionaveis, obso-
letas, conservadoras etc. que sejam, atingem de igual forma todos aqueles que queiram se
casar sem acepcao de pessoas, o que revela a peculiaridade de direitos fundamentais insti-
tucionais em relagao a direitos de cunho comportamental. Fosse a orientacdo sexual de fato
o discrimen, esse poderia ser estendido ad absurdum, tornando impossivel qualquer configu-
racao legislativa do instituto. A vedagao de bigamia ou poligamia, os limites de idade, o casa-
mento com animais ou com coisas, tudo teria que ser medido com base no suposto parame-
tro da igualdade.

Pieroth e Schlink, 2012: 167.

Cf. com amplas referéncias: Groschner, 2004: 772-779.

Embora néo esteja em seu locus sistematico apropriado, o do rol dos direitos fundamentais
do art. 5° ao art. 17 da CF, todo o art. 226 da CF pertinente ao capitulo da familia e ao titulo “da
ordem social”, contém, devido ao seu teor, posi¢oes juridicas decorrentes de norma jusfunda-
mental. No constitucionalismo aleméo, chamame-se tais direitos fundamentais esparsos de
direitos iguais a direitos fundamentais (grundrechtsgleiche Rechte). Cf, por exemplo, Pieroth e
Schlink, 2012: 18.

Cf. Pieroth e Schlink, 2012: 55 s.: “No caso deles [direitos cujas dreas de protecao sdo cunha-
das normativamente], o individuo ainda nao é apto ao exercicio de direito fundamental s6
mediante sua natureza [individual] e também nao mediante sua natureza sociavel, mas
somente por intermédio do ordenamento juridico. Exemplos: viver (art. 2, II1 GG) e fixar
residéncia aqui ou acola (art. 11, I GG), isso faz parte da natureza do individuo; intercam-

biar opinides (art. 5,1,1 GG) e se reunir (art. 8,1 GG), isso faz parte de sua sociabilidade natu-
ral. Pelo contrario, apenas o ordenamento juridico faz de qualquer vida conjunta de mulher e
homem um casamento (art. 6, I GG) e de, qualquer ter, uma propriedade (art. 14 I GG).” Cf, no
vernaculo, a recepc¢ao do conceito em Dimoulis e Martins, 2012: 145 s.

Segundo o qual é o Estado quem deve justificar sua atuacéo interventora em direitos e nao os
particulares o seu exercicio. Cf. Martins, 2012: 29, com referéncia ao mentor do principio, Carl
Schmitt.

Cf, por exemplo, por todos, somente: Jarass e Pieroth, 2011: 249.
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Cf Martins, 2012: 57-59 e sobre a relevancia juridico-dogmatica dos conceitos de area de regu-
lamentacao X drea de protecao para os direitos de liberdade: Dimoulis e Martins, 2012: 127-131.
Trata-se, tendo em vista entendermos a R.F.B. como um Estado democratico e constitucio-
nal de direito, de um tabu tao ébvio que o Estado nao deve se imiscuir, excluindo-se o dever
de protecdo em face da problematica da violéncia doméstica, que as muitas paginas dos
votos na decisdo do STF dedicadas a verificacdo do dbvio sé servem para se desviar do foco,
ou melhor, no caso para revelar uma incompreensao por parte dos julgadores a respeito do
objeto de sua deciséo.

Ressalva apresentada com muita propriedade por Dimoulis e Lunardi, 2013: “Os ministros
utilizam a interpretacao sistematica para introduzir, no raciocinio, fundamentos constitucio-
nais diversos do art. 226 § 3°, buscando justificar a decisao de interpretacédo conforme a cons-
tituicao. Observe-se que esse método deveria ter levado a declaracao de inconstitucionalida-
de do préprio texto constitucional, como concluséao légica da prevaléncia de certos principios
sobre normas taxativas. Mas o Supremo Tribunal Federal nédo [o] fez [..], preferindo a incoe-
réncia”. Nao se pode também, em razao do teor exclusivo do dispositivo, falar em cooperagao
ou fortalecimento de tutela segundo a técnica da aplicagao sistematica (art. 1 Il c.c. art. art.
226, § 3° da CF). Porém, essa aplicagao poderia se dar em face do elemento funcional da socia-
lizagdo implicito, como mencionado no texto no conceito de familia, com notdrias implica-
¢oes para o legislador no campo da adogéo, por exemplo. Cf. o resultado bastante palpavel
dessa premissa na recente decisao do TCF alemao, publicada em 19/02/2013: BVerfG, 1 BvL 1/11 -
Sukzessivadoption innerhalb der Lebenspartnerschaft (“adocéo sucessiva dentro da unido regis-
trada [entre pessoas do mesmo sexo]”) e sua breve apresentacao abaixo no texto e na nota 41.
Segundo a fundamentagao de um dos votos : “Essa ordem de ideias remete a questdo da auto-
nomia privada dos individuos, concebida, em uma perspectiva kantiana, como o centro da
dignidade da pessoa humana. Rios de tinta ja correram sobre o assunto no Brasil e no exterior,
fazendo despiciendas maiores digressoes sobre o tema. Basta, por ora, rememorar que a sua
consagracao no art. 1°, inciso III, da Constituicao Federal, traduz-se na previsdo de que o indi-
viduo mereca do Estado e dos particulares o tratamento de sujeito e ndo de objeto de direito,
respeitando-se-lhe a autonomia, pela sua simples condi¢ao de ser humano” (grifos no origi-
nal, cf. STF-ADI 4.277-DF, p. 674-675, Min. Luiz Fux). Apesar da aludida “ordem das ideias” nao
ter restado clara, quem ousaria discordar de tal argumentacao em torno do precipuo princi-
pio que deve reger a RF.B? E que escrita fécil e linguagem “escorreita’, diria Machado de Assis!
Uma pena que nao se trata de literatura como espécie das Belas Artes (“beletrismo”) ou de
qualquer outra ciéncia humana, mas de uma decisao judicial em dmbito de controle norma-
tivo de constitucionalidade com suas importantes consequéncias. No mesmo voto (cit., p.
661-663) aparecem varias referéncias sucessivas, sem concatenacao légico-dogmatica, entre

as figuras trazidas a pauta, algumas delas como a dogmatica dos deveres estatais de protegao
com mengao explicita ao conceito original em aleméao das “(staatlichen) Schutzpflichten” e da
doutrina patria e estrangeira que a recepcionaram. Ocorre que a referida, assim como tantas
outras figuras importadas, estdo descontextualizadas, ndo sendo aplicéveis ao caso (a respeito
vide Dimoulis e Martins, 2012: 114-122 e Sarlet et al, 2012: 297). De resto, teria, como consequéncia
dogmatica, a obrigacao legislativa de agir para proteger uma posicdo jusfundamental de cara-
ter natural e nao normativo (vida e saude principalmente) em face de ameacas provenien-
tes de particulares (nesse ponto, correta a identificacao do campo de atuacdo em Mendes et al,
2008: 267). Ainda que se admita, como quer a opinido patria dominante, e a partir da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais o vinculo direto dos particulares aos direitos fundamen-
tais, tese a qual aparentemente se filia na fundamentacao do voto (na verdade ha de se apartar

dever de protecao e vinculo de particulares, jogados no mesmo balaio pelo voto comentado), o
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que teria a ver o vinculo dos particulares com um suposto direito a um estatuto juridico igua-
litario? E em que relagao isto estaria com a inversao da regra de solucao de antinomia da espe-
cificidade? Tais despropdsitos ocorreram frequentemente nesse e em outros votos que susten-
taram o acérdao. E o que acontece quando juizes objetivam persuadir e nao decidir com base
em parametros juridicos. Tais especulagdes passam totalmente ao largo do problema da inter-
pretacao sistematica do art. 3° com o art. 226, §3° da CF.

Sobre a figura, vide, por todos: Dreier, 2004 81.

Primeiro, incide sobre o direito de familia configurado infraconstitucionalmente pelo legis-
lador civil com menor frequéncia a norma do art. 2, I GG; muitas vezes na combinacéo “art. 2,
Icc art. 11 GG’ (livre desenvolvimento da personalidade combinado com a ordem de obser-
vancia e protecdo da dignidade da pessoa humana). Com bem mais frequéncia, o TCF reco-
nheceu a incidéncia ou tomada de influéncia na interpretacao das normas civis (Ausstrah-
lungswirkung) do art. 3,1; art. 3, [T e art. 3, IIl GG (igualdade geral e igualdades especiais
—vedacdo de discriminagoes) e, por fim, também o préprio art. 6 GG (protegao do casamento,
familia, educacgao dos filhos etc.).

Cf. as referéncias e discussao de tais decisdes em Martins, 2011: 455 et seq.

Cf. BVerfGE 124, 199: “1. O tratamento desigual do casamento [em relagao a] uniao registra-

da [de pessoas do mesmo sexo] no campo da pensao de sucessores para empregados do servi-
¢o publico [..] é incompativel com o art. 3,1 GG. 2. Se o privilégio ao casamento implicar uma
desvantagem de outras formas de vida [conjugais], embora estas sejam comparaveis tendo
em vista a matéria da vida social regulamentada e os objetivos do casamento perseguidos
pela atividade legislativa [em comento], ndo se justifica tal diferenciacdo com a mera mencao
ao mandamento de protecao do casamento no sentido do art. 6,1 GG”,

A Transsexuellengesetz (TSG), epiteto sintético da “lei sobre a alteracdo do prenome e a decla-
racao da pertinéncia de género em casos especiais” entrou em vigor no dia 17 de setembro de
1980. Partindo do estagio cientifico do final da década de 1970, a lei previa duas solugdes de
alteracao de registro civil para as pessoas que nao se identificam no seu respectivo sexo biolé-
gico de nascimento: a mudancga do prenome ou, além dessa, também mudanca da defini-

¢ao do género. Com a promulgacao, em 2001, da aqui mais comentada LPartG, a lei para uniao
registrada de pessoas do mesmo sexo, suscitaram-se varios questionamentos, inclusive quan-
to a possibilidade de transexuais se casarem ou de se registrar uma uniao entre pessoas do
mesmo sexo, uma vez que ha casos de transexuais de orientagao homossexual, isto é, que
apods a mudanca do registro do género para o qual se exigia a intervencao cirurgica e o requi-
sito da “esterilidade permanente” inclinou-se a preferéncia homossexual (que seria hete-
rossexual nao fosse a mudanga civil do género). Entre outros, a necessidade de operagao de
mudanca de sexo foi julgada inconstitucional em face do art. 2, I c.c. 1,1 GG pela decisao de
janeiro de 2011 a ser em seguida comentada, de tal sorte que hoje a situacao é de respeito ao
“sexo sentido” (expressao de Heribert Prantl, ex-juiz de direito e um dos maiores jornalistas
alemaes da atualidade. Disponivel em: http://www.sueddeutsche.de/politik/verfassungsge-
richt-kippt-transsexuellengesetz-das-gefuehlte-geschlecht-1.1052344). Acesso em: 05/05/2013
pelo titular dos direitos fundamentais, cabendo ao Estado a partir de critérios definidos pelo
legislador checar em suma tao somente a consisténcia da decisao.

Cf na ordem cronoldgica: BVerfGE 115, 1- Transsexuelle III (27/05/2008), BVerfGE 116, 243- Trans-
sexuelle IV (27/05/2008); BVerfGE 121, 175- Transsexuelle V (27/05/2008); e BVerfGE 128, 109 —
Lebenspartnerschaft von Transsexuellen (11.01.2011). Na primeira decisao, o objeto foio §7,In.3
TSG, a partir de uma proposta de controle concreto do Tribunal Estadual de Itzehoe, julgado
incompativel com o art. 21 c.c. art. 11 GG. Na segunda decisao, o objeto foi 0 § 1, n.1 TSG a partir

de duas propostas de controle concreto dos Tribunais Superiores Estaduais de Oberbayern e
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Frankfurt am Main julgado incompativel com o art. 31 c.c. art. 21 e 11 GG. Na terceira decisao,
o objeto foi 0 § 81, n. 2, a partir de uma proposta de controle concreto de um juiz monocrati-
co do férum de Schéneberg (Berlin) julgado incompativel com os art. 2I1cc.11G e art. 6, I GG.
Na quarta decisédo, o objeto foi 0 § 8,1, n.3 4 a partir de uma reclamacao constitucional julgado
incompativel com o art.2Icc. art. 11 GG.

Cf. BVerfG, 1 BVL 1/11, Sukzessivadoption innerhalb der Lebenspartnerschaft, de 19/02/2013, Dispo-
nivel em: <http://www.bverfg.de/entscheidungen /1s20130219_1bvloooi11.html>. Acesso em:
07/03/2013.

Representacao Judicial do Tribunal Superior hanseatico (de Hamburg) de 22 de dezembro de
2010, atendidas as condigoes processuais da prejudicialidade em face da decisao da lide e da
convicgao do tribunal da inconstitucionalidade do § 9, VII LPartG em face do art. 3,1 GG (sobre
tais condigdes processuais, v. Martins, 2011: 22-26).

Ajuizada por uma mulher (‘Dra. K-W.") imediatamente contra trés decisoes das instancias
ordindrias e, mediatamente, também contra o § 9, VII LPartG (cf. sobre essa duplicidade de
objetos: Martins, 2011: 35 s.).

Mais uma consequéncia da diferenca entre liberdades “naturais”, isto €, constituidas juridi-
camente, mas de conteudo comportamental, e os direitos fundamentais institucionais, pois
somente as primeiras sdo oponiveis contra o legislador e demais funcdes estatais sem inter-
mediacao legislativa ordinaria.

Para parafrasear a expressdo muito feliz de Dimoulis e Lunardi, 2013.

Ja que a demonstracao de erudicao (livresca) parece ser tao cara aos julgadores brasileiros,
uma pesquisa em ambito da histéria das ideias teria revelado resultados interessantes: a
leitura dos comentarios ao histérico do conceito de casamento do art. 6,1 GG de Groschner,
2004 757-760 e 775 revela seu “cerne histdrico-institucional”. Segundo ele, “a protecdo institu-
cional da possibilidade de reproducao do casamento é totalmente independente de circun-
stancias, capacidades e orientagdes. Por isso, ela nao pode ser ligada ao descrédito da homos-
sexualidade. Sabidamente, esse descrédito era estranho a Antiguidade grega. Nao obstante,

o oikos foi 14 submetido a especial protecao da polis justamente em razao de sua fungao
reprodutiva. Essa tradicao histdrico-institucional que demonstrou ser em seu cerne religio-
sa e ideologicamente neutra é o que d4 legitimidade constitucional ao art. 6,1 GG” (op. cit, p.
775). Isso porque apesar da visdo comesinha aristotélica do oikos como oikonomia, esta em si
nao se revelou como o critério para a protecio da familia e do casamento. A excecdo de Espar-
ta, a protecao da comunidade de vida do oikos s gozava da protecao da polis, “porque ela era
responsavel por sua perpetuacao e bom estado por intermédio da fecundacao e educacao dos
descendentes” (op. cit, p. 757 s.). Tratava-se, portanto, antes de politica demogrdfica do que de
politica econémica.

Entre outras razodes, por isso que trazer a pauta o parametro do direito a vida privada do art.
5°, X, da CF é incompreensivel, pois nao se trata em absoluto da protegdo da sexualidade,
como exercicio de autonomia enquanto autoconservacgao (direito a “esfera intima”) em face
de intromissoes estatais. A respeito: Martins, 2012: 49 s. e Pieroth e Schlink, 2012: 91-93.

Sobre a estrutura em geral de decisdes do TCF alemao cf. Martins, 2011: 79-94.

Abreviagoes respectivamente de Lebenspartnerschaftsgesetz (literalmente: lei de sociedade
vital) e Lebenspartnerschaftsdiskriminierungsbeendigungsgesetz (literalmente: lei de resolugao
da discriminacao da sociedade vital). Sao duas alcunhas dadas pelo legislador e literatura
politico-legislativa a lei. A percepcéo politica de que a lei visa a combater uma discriminacao
nao tem, como se vera na estrutura, respaldo na dogmatica do direito fundamental a igual-
dade geral (art. 31I) ou a igualdade de género (art. 3, I GG), muito menos a igualdade em face

de discriminacoes especificas (art. 3, III GG). Cf. abaixo ponto B.IL2 (parametro dos direitos
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fundamentais a igualdade do art. 3 GG, subdividido em: igualdade geral, no primeiro para-
grafo, de género e mandamento de fomento da mulher para equiparacao, no segundo para-
grafo, e proibicao de discriminagoes, também em razao de género - ao lado de outros discrim-
ina nao pertinentes ao caso -, no terceiro paragrafo), apds o exame exaustivo em face do art. 6,
I GG (ordem de protegao estatal especial ao casamento e a familia, nos seus efeitos de direito
de resisténcia, garantia institucional e decisao axioldgica do constituinte).

Abreviacao de Bundestagsdrucksachen, a coletanea oficial dos protocolos e materiais legislati-
vos produzidos nas sessoes do Bundestag, a Camera Federal, 11°. legislatura (desde 1949), p. 197.
As BTDrucks. sdo encontradas em qualquer biblioteca juridica, sendo comumente consulta-
das no bojo de pesquisas juridico-cientificas e da interpretacao de normas vigentes, constitu-

indo-se em relevantes fontes.
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RESUMO [/ ABSTRACT

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem adotado posturas
interpretativas que extrapolam os limites constitucionais postos para a
sua atividade. Os fundamentos adotados pela Corte para justificar tais
posturas ainda se mantém atrelados a superacado do “positivismo”, a
superacao da razao (do legislador, considerado inerte) pela vontade (do
julgador), onde o texto constitucional passa a depender dos juizos subje-
tivos dos Ministros e tem sua normatividade enfraquecida. O presen-
te artigo pretende, entao, demonstrar o que significa, realmente, o posi-
tivismo e porque tal viravolta realizada pela Corte nao o supera, além
de apresentar os efeitos colaterais do ativismo judicial do Supremo. //
In the last years, the Brazilian Constitution has been taken by a theoret-
ical line that admits and defends the need for judicial activisms to solve
political and social problems presented by everyday life. The last attempt
was a constitutional lawsuit — known in Brazil as “Arguicao de Descum-
primento de Preceito Fundamental” ADPF n. 182 (Claim of Fundamental
Principle Violation) — which purposes the judicial regulation marriage
of same-sex persons. In this article it is problematized by demonstrat-
ing how such intent would express a serious democratic risk because it
has become the judicial review in an everlasting constitutional power,
although it is founded on good intentions.
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1. INTRODUGAO

Antes de adentrar a discussao central que intitula o presente texto,
cumpre, de forma suscinta, fazer uma reconstiuicdo das a¢des constitu-
cionais que firmaram o atual posicionamento do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) no que diz respeito ao status juridico das unioes homoafetivas.

O sTF julgou conjuntamente’ a Acido Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI) 4277° e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) 132°, que foram ajuizadas, respectivamente, pela
Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador do Estado do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral. Ambas as ag¢les tinham como objetivo o reconhe-
cimento das unides homoafetivas como entidades familiares.

O Ministro-Relator Ayres Britto votou no sentido de dar interpreta-
¢do conforme a Constituicio Federal (CF) ao artigo 1.723" do Cédigo Civil,
excluindo qualquer possibilidade de compreensiao que impeca o reco-
nhecimento da uniao entre pessoas do mesmo sexo como familia. Segue
uma breve exposicdo dos principais fundamentos do acérdao objeto deste
estudo.

O relator argumentou que o artigo 3°, inciso IV, da CF, veda qualquer
discriminagao em virtude de sexo, raga, cor e que, assim, ninguém pode-
ria ser diminuido ou discriminado em funcao de sua preferéncia sexu-
al. Sentenciou que “o sexo das pessoas, salvo disposicao constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, nao se presta para desigua-
lacdo juridica”. Destarte, concluiu que qualquer depreciacio da unido
estavel homoafetiva colide, portanto, com o supracitado artigo da Cons-
tituicao e com um dos principais objetivos da Carta Magna, qual seja, a
promocao do bem de todos.

Ademais, sustentou que o siléncio normativo da Constitui¢do quanto
as formas de uso dos 6rgédos sexuais ndo poderia ensejar uma compreen-
sao restritiva. Citando Hans Kelsen e sua norma geral negativa, o minis-
tro Ayres Britto declarou que aquilo que “néo esta juridicamente proi-
bido ou obrigado, estd juridicamente permitido (idem)”®. Desse modo,
entende, sob o paradigma do constitucionalismo fraterno’ e em conso-
nancia com o pluralismo sécio-politico-cultural tutelado pela Constitui-
¢ao brasileira, que a liberdade sexual deveria ser compreendida como
direito fundamental, tendo em vista a autonomia da vontade, a privaci-
dade eaintimidade, o direto a busca da felicidade, o direito a possuir uma
familia, entre outros. Acerca do conceito de familia®, o relator defendeu
que, longe de se ter um conteudo ortodoxo, fechado, univoco ou delimi-
tado pela técnica juridica, trata-se de uma categoria sécio-cultural e de
um principio espiritual. Dessa forma, diante da expressa protecao cons-
titucional, a familia deveria ser tutelada nas diversas formacoes e possi-
bilidades encontradas no cotidiano. Nesse prisma, o direito deve tratar
de modo isonémico as familias, sejam essas heteroafetivas ou homoa-
fetivas, avancando, assim, na seara dos costumes e contribuindo para a
eliminacao de preconceitos.

Em referéncia aos vocabulos homem/mulher’, presentes nas normas
constitucionais atinentes ao tema, o ministro declarou que esses tinham
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como funcao principal asseverar a horizontalidade dessas relacoes. Dito
de outro modo, igualar, na familia, o homem e a mulher, afastando-se da
hierarquizacao do patriarcalismo presente na cultura brasileira. Ainda
defendeu a inexisténcia de diferenciacao terminoldgica entre “familia” e
“entidade familiar”, sendo os mesmos sinénimos perfeitos.

De um modo geral, todos os ministros acompanharam o entendimen-
to do relator. Os ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar
Peluso suscitaram uma divergéncia quanto a fundamentacdo do acor-
dao, pois entendiam que as unides homafetivas nao se enquadravam nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Nao obstante, as
duas acoes foram julgadas procedentes, sendo realizada uma “interpre-
tacado conforme a Constituicao” do art. 1.723 do Cédigo Civil, permitindo
que as unioes continuas, duradouras e publicas de casais homoafetivos
sejam consideradas como unides estaveis, enquanto familia.

Importante esclarecer que a abordagem seguinte apresenta-se como
uma critica ao modo que o STF encontrou para juridicizar as relagoes
homoafetivas em equiparacao as unides heteroafetivas, ja que: a) colidem
com disposicao constitucional expressa; b) fragilizam a democracia brasi-
leira e a separac¢do dos poderes; e ¢) reforcam um pragmati(ci)smo judi-
cial no qual a Constituicao, como uma tdbula rasa, apenas constitui os
sentidos que os intérpretes lhe impoem discrionariamente. Ressalto que
a analise tem como matriz a Critica Hermenéutica do Direito e a dworki-
niana posicao de que “ndo importa o que o intérprete pensa a respeito de
determinado assunto”. Isso €, pessoalmente, sou favoravel a que as unioes
homoafetivas tenham todos os direitos. Por vezes, a Constituicao nao diz
tudo o que a gente quer.. E, quando nao diz, nao é conveniente torcé-la.

2. A CRITICA AO ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - O
IMAGINARIO “ATIVISTA”

No Brasil, o termo ativismo judicial vem sendo empregado de um modo
tdbula rasa.'® Note-se: nos Estados Unidos, a discussdo sobre o governo
dos juizes e sobre o ativismo judicial acumula mais de duzentos anos de
histéria. Nao se pode esquecer, por outro lado, que o ativismo judicial nos
Estados Unidos foi feito as avessas num primeiro momento (de modo que
nao se pode considerar que o ativismo seja sempre algo positivo). O tipico
caso de um ativismo as avessas foi a postura da Suprema Corte estaduni-
dense com relacao ao New Deal, que, aferrada aos postulados de um libe-
ralismo econémico do tipo laissez-faire, barrava, por inconstitucionalida-
de, as medidas intervencionistas estabelecidas pelo governo Roosevelt."
As atitudes intervencionistas a favor dos direitos humanos fundamen-
tais ocorreram em um contexto que dependia muito mais da acao indi-
vidual de uma maioria estabelecida do que pelo resultado de um imagi-
nario propriamente ativista. O caso da Corte Warren, por exemplo, foi
resultante da concepc¢ao pessoal de certo numero de juizes e nao de um
sentimento constitucional acerca desta problematica.
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Ja no Brasil, esse tema assume feicoes dramaticas. Basta lembrar,
nesse sentido, que ativismo judicial aparece como um principio no ante-
projeto do Cdédigo Brasileiro de Processo Coletivo (art. 2°, letra i). Por
certo, tal projeto de lei nao foi ainda analisado pelo Poder Legislativo,
mas a simples mencao ao ativismo judicial como um “principio nortea-
dor” (sic) do processo coletivo brasileiro ja da conta do estado de profun-
do impasse tedrico que impera na doutrina.

E nesse contexto que um bom exemplo do tipo simplificado/corri-
queiro de ativismo judicial que permeia o imagindrio dos juristas brasi-
leiros pode ser extraido exatamente do julgamento na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132, ja delineada no inicio
deste texto. Veja-se: a medida foi ajuizada em 2009 pelo Ministério Publi-
co Federal, objetivando o reconhecimento de uniao estavel entre pessoas
do mesmo sexo e a garantia dos mesmos direitos reconhecidos as unides
entre heterossexuais.

A acao pretendia, inicialmente, que fosse reconhecida e colmata-
da a pretensa omissao do Poder Legislativo em regulamentar os direi-
tos dos casais homossexuais, muito embora a prépria Constituicao, no
seu art. 226, §3°, aponte para outra dire¢do. Indeferida liminarmente, a
peticao foi reapresentada, desta vez buscando uma verfassungskonforme
Auslegung (interpretacao conforme a Constituicao) do art. 1.723 do Cédigo
Civil'?, no sentido de oferecer protecio integral as unides homoafetivas.

A perplexidade que surge deve-se a seguinte questao: de que modo
poderia haver a referida omissao se a propria Constituicdo determi-
na que é dever do Estado proteger a unido entre o homem e a mulher? A
forca normativa da Constituicao implica ou nao a obediéncia aos limi-
tes semanticos?

Onde estaria a omissao, jd que € um comando constitucional que deter-
mina que a acao do Estado seja no sentido de proteger a unido entre
homem e mulher? Note-se: ndao podemos falar em hierarquia entre
normas constitucionais. Caso contrario, estariamos aceitando a tese de
Otto Bachof a respeito da possibilidade de existéncia de normas constitu-
cionais inconstitucionais. O mais incrivel é que a referida ADPF também
pretendeu anular as varias decisdes que cumpriram literalmente o refe-
rido comando constitucional. Trata-se, pois, de um hiperativismo.

De plano, salta aos olhos a seguinte questao: a efetivacao de uma
medida desse jaez importa transformar o Tribunal em um drgao com
poderes permanentes de alteracao da Constituicdo, estando a afir-
mar uma espécie caduca de Verfassungswandlung, que funcionaria, na
verdade, como um verdadeiro processo de Verfassungsdnderung, reser-
vado ao espaco do Poder Constituinte derivado pela via do processo de
emenda constitucional.

O risco que surge desse tipo de acdo é que uma intervencao dessa
monta do Poder Judicidrio no seio da sociedade produz graves efeitos
colaterais. Quer dizer: ha problemas que simplesmente ndo podem ser
resolvidos pela via de uma ideia erroénea de ativismo judicial. O Judici-
ario nao pode substituir o legislador (nao esquecamos, aqui, a diferenca
entre ativismo e judicializacao: o primeiro, fragilizador da autonomia do
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direito; o segundo, a0 mesmo tempo, inexoravel e contingencial).®* Desne-
cessario referir as inumeras decisoes judiciais que obrigam os governos
a custearem tratamentos médicos experimentais (até mesmo fora do
Brasil), fornecimento de remédios para erecao masculina e tratamento
da calvicie...

3. LACUNAS NA CONSTITUIGAO?

De pronto, deveria ser desnecessario assinalar que nao cabe ao Poder
Judiciario “colmatar lacunas” (sic) do constituinte (nem originario e nem
derivado). Ao permitir decisoes desse jaez, estar-se-a incentivando que o
Judiciario “crie” uma Constituicdo “paralela”, estabelecendo, a partir da
subjetividade assujeitadora de seus integrantes, aquilo que “indevida-
mente” — a critério do intérprete - nao constou no pacto constituinte.

Ha limites hermenéuticos para que o Judiciario se transforme em
legislador. Veja-se que um dos argumentos utilizados — ao menos no
plano retdrico para justificar as referidas decisoes — é o de que o Judicia-
rio deve assegurar a uniao estavel (portanto, equiparacao ao casamen-
to) de casais homossexuais porque o Legislativo nao pretendia fazer isso
a curto prazo, por nao dispor de “condicoes politicas” para elaborar legis-
lagdo a respeito. Mas — permito-me dizer — é exatamente esse argumento
que se contrapde a propria tese: em uma democracia representativa, cabe
ao Legislativo elaborar as leis (ou emendas constitucionais).

O fato de o Judiciario — via justica constitucional — efetuar “corre¢des”
a legislacdo (filtragem hermenéutico-constitucional e controle stric-
to sensu de constitucionalidade) nao significa que possa, nos casos em
que a propria Constituicao aponta para outra diregao, construir decisoes
“legiferantes” (lembro, aqui, a Recl. 4335-4/AC", em que o STF, em decisio
ainda nao terminada, a pretexto de fazer “mutacao constitucional” - sic,
“eliminou” do texto constitucional o inciso X do art. 52).

A Constituicao reconhece uniao estavel entre homem e mulher. Isso
nao significa que, por nao proibir que essa uniao estavel possa ser feita
entre pessoas do mesmo sexo, a propria Constituicdo possa ser “colmata-
da”, com um argumento kelseniano do tipo “o que nao é proibido é permi-
tido” (como se Kelsen pudesse ser lido de forma simplista desse modo).
Fosse assim, inumeras nao proibi¢oes poderiam ser transformadas em
permissdes. Observemos: a Constituicdo de 1988 também nao proibe
acao direta de inconstitucionalidade de leis municipais face a Consti-
tuicao Federal (o art. 102, I, “a”, refere apenas a possibilidade de arguicao
que trate de leis federais e estaduais). E, nem por isso, torna-se possivel
falar em ADI contra lei municipal em sede de STF. Os municipes pode-
riam alegar que a Constituicdo originaria violou o principio da isonomia
e que a falta de um mecanismo desse quilate viola direitos fundamentais
etc. Mas nada disso pode ser “colmatado” por um ato voluntarista do Judi-
ciario (veja-se que a ADPF acabou resolvendo o problema, ao admitir-se
o sindicamento de leis municipais em face da Constituicdo sempre que
nao houver outro modo de solucionar a querela; mas, insista-se: foi por
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via legislativa a alteracdo do estado da arte). Ainda para exemplificar: a
legislacdo civil trata apenas da alteracao do prenome. Isso nao significa,
entretanto, a partir da maxima “o que nao é proibido é permitido”, que o
Judiciario possa determinar a alteracao do apelido de familia, na hipdte-
se de alguém se sentir humilhado pelo sobrenome que carrega, alegan-
do, v.g., o principio da dignidade da pessoa humana. Em sintese: ndao ha
um “lado b” da Constituicao a ser “descoberto” axiologicamente. A respos-
ta correta para o caso da unido estavel (homoafetiva) dependia de altera-
cao legal-constitucional e ndo de uma atitude ativista do STF. Veja-se, v.g,,
o0 caso espanhol, em que o problema foi resolvido via legislativo.'®

4. BONS ATIVISMOS?

A ADPF 132, julgada procedente pelo STF, tem efeitos colaterais graves.
Por duas razoes, para dizer o minimo:

a) explicitamente, porque ha uma tentativa de instauracao de uma
verdadeiraJurisprudéncia da Valoracao (Wertungsjurisprudenz), na medi-
da em que se pretende criar uma “abertura de espacos juridicos” para a
criacdo de algo que depende da regulamentacao do Poder Legislativo;

b) implicitamente, porque a argumentacao da Procuradoria Geral da
Republica leva a repristinacdo da ideia superada de que poderia haver
normas constitucionais inconstitucionais, na medida em que o proprio
§3° do artigo 226 da Constituicao Federal seria inconstitucional (sic!) ao
declarar que a protecdo do Estado se destina a unido entre o homem e a
mulher, contrariando assim principios sensiveis da Constituicdo, como é
o caso da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana.

O que preocupa neste tipo de pedido de tutela judicial é que ele traz
consigo — de modo subterraneo — uma ideia que tem ganhado terreno e
aceitacao por parte da dogmatica juridica nacional: a necessidade de se
recorrer a “bons ativismos judiciais” para resolver questoes que a socie-
dade em constante evolucao acarreta e que os meios politicos de decisdo
(mormente o legislativo) ndo conseguem acompanhar. Ora, as experién-
cias histéricas que nos foram legadas e que permitem desenvolver um
conceito de ativismo judicial ndo apontam para o “bem” ou para o “mal”
das atividades desenvolvidas sob este signo.

Certamente, o que temos de modo substancial sobre o tema sao as
experiéncias oriundas dos Estados Unidos e da Alemanha. No contexto
norte-americano, como nos lembra Christopher Wolfe, em seu The rise of
modern Judicial Review'®, o ativismo judicial péde nomear desde as postu-
ras conservadoras que perpetuaram a segregacao racial e impediram as
transformacoes econdémicas que o New Deal de Roosevelt tentava operar
na primeira metade do século 20, até as posturas tidas como progressis-
tas ou liberais da Corte de Warren na década de 1960. Na Alemanha, como
ja afirmamos, a atividade do Tribunal Constitucional Federal também
chegou a ser classificada por alguns autores como ativismo judicial,
originando a corrente chamada Jurisprudéncia dos Valores (de se ressal-
tar que é exatamente a jurisprudéncia da valoracao que sera duramente
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criticada por Habermas, que a enquadrara como uma postura do Poder
Judiciario que coloniza o espago publico e impede a tomada de decisoes
pela via democratica).

Em todos esses casos, 0 mais correto € dizer que ndao ha como deter-
minar a “bondade” ou a “maldade” de um determinado ativismo judicial.
O mais correto € dizer que questoes como essa que estamos analisando
nao devem ser deixadas para serem resolvidas pela “vontade de poder”
(Wille zur Macht) do Poder Judiciario. Delegar tais questdes ao Judicia-
rio é correr um sério risco: o de fragilizar a producao democratica do
direito, cerne da democracia. Ou vamos admitir que o direito — produ-
zido democraticamente — possa vir a ser corrigido por argumentacoes
teleoldégicas-faticas-e/ou-morais?

Que tipo de democracia queremos? Nao se trata de ser contra ou a
favor da protecao dos direitos pessoais e patrimoniais dos homossexuais.
O risco que exsurge desse tipo de acao — e, agora, da decisdao do STF - € que
uma intervencao dessa monta do Poder Judiciario no seio da sociedade
produz graves efeitos colaterais. Quer dizer: ha problemas que simples-
mente nao podem ser resolvidos pela via de uma ideia erronea de ativis-
mo judicial. O Judiciario ndo pode substituir o Legislativo.

Explico. Em um regime democratico, como bem afirma Ronald
Dworkin, em seu A Virtude Soberana'’, é preciso fazer uma distincio
entre preferéncias pessoais e questoes de foro de principio. O judiciadrio
pode intervir, e deve, sempre que estiver em jogo uma questao de prin-
cipio. Mas nao cabe a esse poder exarar decisdes que manifestem prefe-
réncias pessoais de seus membros ou de uma parcela da sociedade. Isso
por um motivo bastante simples: a democracia é algo muito importan-
te para ficar a mercé do gosto pessoal dos representantes do Poder Judi-
ciario. Se assim fosse, os proprios interesses dos homossexuais estariam
em risco, uma vez que a regulamentacao das relacoes entre pessoas do
mesmo sexo dependeria da “opinidao” e da “vontade” daquele que julga a
causa. Isto é, e se 0 STF decidisse o contrario? Estariam, os engajados poli-
ticamente na causa, conformes com isso? E o que poderiam fazer nesse
caso? Apenas exercer pressao politica, via movimento social, que exata-
mente deve(ria) ser utilizada como mecanismo para solucionar esse
problema juridico!

Se a questao é analisada por um juiz/ministro favoravel aos movi-
mentos das minorias e da regulamentacao de tais relacoes, sua decisao
é no sentido da procedéncia; por outro lado, um ministro conservador e
alheio a essa “mutacao dos costumes” pode julgar improcedente o pedido.

E é isso que, num caso como esse, nao pode acontecer. A decisao a ser
tomada em tais casos precisa ser levada a cabo no espaco politico, e ndo
no jurisdicional, justamente para evitar que sua resolucao fique a mercé
das opinides pessoais dos ministros da Corte Constitucional.

Ou seja, a decisao deve ser construida no contexto de uma sociedade
dialogal, em que o Poder Judiciario tem sua funcao, que ndo consiste em
legislar. Em suma, uma questao como essa, justamente pela importan-
cia da qual esta revestida, nao pode ser resolvida por determinacao de um
Tribunal. E necessario que haja uma discussdo mais ampla, que envolva
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todos os segmentos da sociedade, cujo locus adequado encontra-se demar-
cado nos meios democraticos de decisao.

De todo modo, ha uma perigosa tendéncia no interior da comunida-
de juridica de recorrer aos tribunais para sanar eventuais omissoes do
legislador, pugnando por um verdadeiro exercicio de uma tardia Juris-
prudéncia dos Valores pelo Supremo Tribunal Federal (ou pelos demais
tribunais da Republica). Basta notar que a ADI 4277 (inicialmente ADPF
178) foi distribuida por dependéncia a ADPF 132, que ja havia sido ajuiza-
da pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro. As razdes de ambas estao
fundadas em uma alegada violacao de principios constitucionais (lesao a
direito) e nas frequentes denegacoes de direitos aos homossexuais. Tudo
isso porque a uniao entre pessoas do mesmo sexo é uma “realidade fatica
inegavel”, fruto do processo de “liberalizacao dos costumes”, ja reconhe-
cida em outros paises, sendo que a auséncia de tratamento “com mesmo
respeito e consideracao” em relacido as unioes estaveis entre pessoas de
sexos diferentes representa um “menosprezo a identidade e a dignidade”
dos homossexuais. Trata-se da assuncao de um sociologismo com roupa-
gens juridicas, mais do que argumentos que tratem de valores éticos e
sua regulacgdo juridica. A acdo menciona, ainda, a violagdo aos seguintes
principios constitucionais: 1) dignidade da pessoa humana, 2) igualdade,
3) vedacao de discriminacdes odiosas, 4) liberdade e 5) protecao da segu-
ranca juridica.

Nao deixa de ser instigante o fato de se mencionar o principio da
seguranca juridica como argumento autorizador da medida ajuizada
pela Procuradoria Geral da Republica. Nao houve, ao que parece, qual-
quer preocupac¢ao com a procedéncia da agao, que pode, no futuro, gerar
uma instabilidade interpretativa no que se refere a forca normativa do
texto constitucional pela fissura provocada no texto da Constituicdo
através de um protagonismo da Corte Constitucional. Ou isso somente
é motivo de preocupaciao quando o “ativismo é ruim”? “Bons ativismos”
sao tolerados?

Em outras palavras, a seguranca juridica mostra-se ofendida nao por
deixar sem regulamentacio legal a convivéncia entre pessoas do mesmo
sexo, mas, sim, no momento em que a Corte altera, a pretexto de um
“esquecimento do constituinte” (sic) ou de uma “descoberta valorativa”
(sic), ou, ainda, do saneamento (incorreto) de uma “inconstitucionalida-
de da prépria Constituicao” (sic), o texto da Constituicdo, como se Poder
Constituinte fosse, gerando um tipo de mal-estar institucional gravissimo.

Importante salientar, ainda, que a propria utilizacao da ADPF como
mecanismo apto a sanar a “omissao do legislador” é equivocada. Isso
porque, em casos de omissao, o manejo adequado dos mecanismos de
jurisdicao constitucional aponta para a propositura de um Mandado de
Injuncao (artigo 5°, LXXI, da Constituicdo Federal). Ora, o Mandado de
Injuncao é acdo de efeitos concretos que manteria o equilibrio institu-
cional entre os poderes da Republica, ao passo que a ADPF, pela sistema-
tica dos efeitos da decisao, faz que o Judiciario haja como se legislador
fosse, criando, efetivamente, uma regra geral e abstrata. Sem contar que,
nesse caso, a atuacao do Judicidrio nao atingiria simplesmente a atuacao
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do legislador ordinario, mas provocaria um rompimento com a prépria
ordem constitucional, alterando formalmente o texto do §3° do art. 226.
De todo modo, mesmo o mandamus injuntivo nao teria espaco consti-
tucional, pelo simples fato de que o texto constitucional aponta para o
contrario da pretensdo. Ou seja, nao é possivel superar o limite do texto:
levemos o texto (constitucional) a sério.

E note-se que a questao do reconhecimento da uniao estavel entre
pessoas do mesmo sexo ja vinha sendo discutida judicialmente, existin-
do decisoes de primeira e segunda instancias sobre o assunto. Também
nesses casos houve um nitido excesso do Poder Judiciario no sentido de
romper com o texto da Constituicao. Isso é um sintoma daquilo que aqui
estamos chamando de “repristinacao da Jurisprudéncia dos Valores”.
Ora, a despeito do texto da Constituicao propiciar um tecido normati-
vo “fechado” demais, setores do direito pensam que é preciso “abrir” esse
sentido da normatividade constitucional com um uso aleatdrio e descom-
promissado dos principios constitucionais. Principios esses invocados a
partir de uma espécie de “anemia significativa’, em que a grande revo-
lucao operada pelo neoconstitucionalismo — os principios representam
a insercao do mundo pratico no direito — acaba por ser obnubilada por
algo que se pode denominar pan-principiologismo®.

5. DISCRICIONARIEDADE VERSUS INTERPRETATIVISMO
(ORIGINALISMO)?

Em Verdade e Consenso e Hermenéutica Juridica e(m) crise, faco, a partir da
Critica Hermenéutica do Direito, severas criticas ao poder discriciona-
rio dos juizes. Ataco, fundamentalmente, o positivismo juridico, enten-
dendo este a partir de seu ponto fulcral: a discricionariedade. Nao vou
me alongar nesse ponto neste espaco delimitado. Apenas quero regis-
trar que positivismo nao é apenas o exegético; ha varios outros positivis-
mos “pos-exegéticos”, que apostam em axiologismos e voluntarismos. Ou
seja, para mim, € tao positivista o “juiz boca-da-lei” como o “juiz proprie-
tario dos sentidos da lei”. Colocar um no lugar do outro nao represen-
ta nenhum avanco na teoria do direito. Esse, alids, parece ser o grande
problema das diversas posturas neoconstitucionalistas.

Alguns criticos de meus trabalhos parecem que ndo entenderam o
modo como combato a discricionariedade. E o caso de Eduardo Appio,
que, em obra recente, apresenta criticas a pontos especificos de minha
obra, catalogando-a - em titulo especifico de seu trabalho - sob o rétu-
lo de “interpretativismo hermenéutico de Lenio Streck”"’. Appio utiliza-se
desse argumento para criticar minha posicao em relacao a decisao do
STF no caso da ADPF 132, objeto destas reflexdes. De plano, um proble-
ma se apresenta. Parece-me claro que ha uma articulacao equivocada do
conceito de interpretativismo.

Como ¢ cedicgo, interpretativistas sao as posturas tedricas que defen-
dem uma interpretacao originalista da Constituicao. Na medida em que
tais teorias surgem nos Estados Unidos, trata-se de um originalismo
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com relacdo a Constituicdo norte-americana. Sendo mais claro, ha uma
disputa histdrica entre os tedricos norte-americanos — pelo menos desde
o classico artigo de Thomas Grey, que, pela primeira vez, estabeleceu e
classificou desse modo a diferenca metodoldgica em relacao a interpre-
tacao da Constituicao® — sobre como deve ser encarada, metodicamente,
a interpretacao da Constituicao. Segundo Grey, duas sao as posicoes que
se contrapoem: o interpretativismo e o ndo interpretativismo. O interpreta-
tivismo relaciona-se a postura originalista, em que os limites de liberda-
de de conformacao do legislador devem se dar nos limites do texto escri-
to; ou seja, basta a grafia constitucional para que os limites ao processo
politico sejam determinados e instaurados. Ja as posturas ndo interpre-
tativistas postulam uma espécie de politica constitucional, aproximan-
do-se das ideias defendidas pelo realismo juridico. Ora, por certo que, ao
defender a possibilidade e a necessidade de respostas corretas em direito
(ou, na férmula que proponho: respostas adequadas constitucionalmen-
te), nao é possivel ter-me como um interpretativista (originalista). Isso por
um motivo simples: quando afirmo tal tese, tenho por pressuposto que a
dicotomia interpretacionismo/nao interpretacionismo esta, ha muito, supe-
rada, e que os problemas dai decorrentes ja tenham sido sanados. Isso
porque, gquando, em Law’s Empire, Dworkin enfrenta o aguilhdao semanti-
co e o problema do pragmatismo, ha uma inevitavel superacao das teses
classicas sobre a interpretacao da Constituicao Americana.

Ou seja, o problema da resposta correta nao se resume a identifica-
cao da sentenca judicial com o texto da lei ou da Constituicao. Se pensas-
semos assim, estariamos ainda presos aos dilemas das posturas semanti-
cas. Quando se fala em resposta correta, ha uma série de acontecimentos
que atravessam o direito, que ultrapassam o mero problema da “literali-
dade do texto”.

Dai a confusdo operada por Appio: para ele, quando assevero que
os limites semanticos do texto devem ser respeitados, como no caso do
problema envolvendo o casamento de pessoas do mesmo sexo, conclui de
minha abordagem um inexplicavel viés de contencéo judicial em bene-
ficio de uma estrita exegese, de acordo com a literalidade da norma*'.
Ainda no ambito da série de equivocos e confusoes feitas pelo autor no
decorrer do texto, veja-se a afirmacao no sentido de que a hermenéutica
filoséfica “nao aponta um caminho a ser seguido, pois apenas recomenda
que o intérprete deve deixar a interpretacio fluir naturalmente”’, como
se eu estivesse a propor uma modalidade de laissez-faire hermenéutico.

E preciso insistir: a hermenéutica por mim trabalhada é anti-relati-
vista e antidiscricionaria, o que significa dizer que o sentido ndo estd a
disposi¢cdo do intérprete (o que € diferente de dizer que ha uma “exegese
de estrita literalidade”). Por fim, cabe anotar que, desde a primeira edicao
do meu Sumulas no Direito Brasileiro, anterior ao langamento de Herme-
néutica Juridica e(m) Crise, ja defendia uma explicita doutrina em senti-
do abissalmente diverso ao que agora é dito nessa estranha sinopse tipo-
légica, o que me faz cogitar uma incontroversa ma interpretacio acerca
do correspondente conteudo dos meus textos, que nem mesmo o “deixar
fluir” hermenéutico permitiria em tao notdrios equivocos.
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Por isso, € preciso evitar a seguinte confusao: quando assevero que
os limites semanticos do texto devem ser respeitados (minimamente),
como no caso do problema envolvendo a uniao de pessoas do mesmo
sexo, nao se pode concluir de minha abordagem um inexplicavel viés de
contencao judicial em beneficio de uma estrita exegese, de acordo com a
literalidade da norma. Longe disso! E preciso insistir: dizer que o senti-
do nao esta a disposicao do intérprete é diferente de dizer que ha uma
“exegese de estrita literalidade”.

Numa palavra: temos uma Constituicdo que é o Alfa e o0 Omega da
ordem juridica democratica. Uma Constituicao dirigente e compromisso-
ria. Viver em uma democracia tem seus custos. Nesse caso um custo basi-
co: 0s pré-compromissos constitucionais sé podem ser liberados por aque-
les que a propria Constituicao determina (o Poder Constituinte derivado).

Se tudo o que nao esta previsto na Constituicdo pode ser “realizado”
pelo Poder Judiciario, nao precisariamos sequer ter feito a Constituicao: o
Judiciario faria melhor (ou o Ministério Publico!). A proposito: depois de
ter vingado a tese da referida ADPF, ha uma série de reivindica¢bes que
devem desde ja ser encaminhadas ao Poder Judicidrio (e que possuem
amplo apoio popular..!). Preciso enumera-las?

Propugnando sempre pela preservacao do grau de autonomia atin-
gido pelo direito e na democracia, penso que melhor mesmo é confiar
na Constituicao e na forma que ela mesma impoe para a sua alteracdo
e para a formulacao de leis. Afinal, duzentos anos de constitucionalis-
mo deveria nos ensinar o preco da regra contramajoritaria. Ulisses no
comando do seu barco sabia do perigo do canto das sereias..! Ah, os fatos
sociais..; o velho positivismo fatico. Ah, as maiorias.. Mas, como saber
a sua vontade, senao pela via do parlamento? Ou isso, ou entreguemos
tudo as demandas judiciais! E ndo nos queixemos depois do “excesso de
judicializacdo” ou de “ativismos”..!

6. A HERMENEUTICA, O PROTAGONISMO JUDICIAL E O POSITIVISMO
JURIDICO: O PROBLEMA DECORRENTE DA SUBSTITUIGAO DO JUIZ
BOCA DA LEI PELO JUIZ DOS PRINCIPIOS (OU OS PROBLEMAS
DECORRENTES DO SALTO DA RAZAO PARA A VONTADE)

Falar de “hermenéutica’ é uma tarefa complexa. No senso comum (tedri-
co dos juristas)” essa palavra sofre de uma verdadeira “anemia significa-
tiva”. Sobre ela se diz “qualquer coisa sobre qualquer coisa” (para recupe-
rar, aqui, um jargao que cunhei para enfrentar os relativismos proprios
das teorias que se pretendem criticas e pds-positivistas).

Dizer que hermenéutica é a “arte de interpretar” ou que “hermenéu-
tica é ciéncia da interpretacao” nao resolve nada. Do mesmo modo, dizer
que a Constituicao exige mecanismos (sic) ou métodos préprios para a
sua interpretacao é absolutamente temerario, além de nao resistir a trin-
ta segundos de uma discussao filosofica.

Naverdade, os estudos sobre a interpretacao ganharam félego nos ulti-
mos anos em face do advento das Constituicoes do segundo pés-guerra. A
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partir disso, surgiram as mais diversas concep¢oes. De um lado, diz-se, no
atacado, que “estamos na era dos principios”, que “principios sao a positi-
vacao dos valores”, que os “principios gerais do direito agora estdo trans-
formados em principios constitucionais”, que os principios sao o modo
de a moral corrigir o direito, que principios sao mandados de otimiza-
¢ao, que “o método da ponderacao” (sic) é o mais adequado para o enfren-
tamento da complexidade dos textos constitucionais e que a subsuncao
agora foi “substituida pela ponderacao” (embora ela, a subsuncao, ainda
seja indispensavel para os “casos faceis” etc). E “o que se diz por ai”. Portan-
to, sdo incontaveis os equivocos que colonizam a teoria do direito nessa
quadra da histéria.”*

Tao grave é essa problematica que, aos poucos, a regra da ponderacao
proposta por Alexy foi transformada em um “principio” (sic). Para piorar
a situacao, a aludida “ponderacdo” € aplicada diretamente pelos “intérpre-
tes”, colocando um “principio (ou valor)” em cada prato da balanca (sic),
para, ao final, exsurgir o resultado: o valor (sic) que sera preponderante.
Muitos ainda falam em “ponderacao de interesses” (como que a repristinar
a Interessenjurisprudenz de Philipp Heck). Um principio supera o outro.. E,
fruto de qué? A resposta é singela: fruto da discricionariedade (para dizer
o menos) do intérprete “sopesador”. E o que foi o julgamento da ADPF 132,
sendo o exercicio de um amplo poder discriciondario (ou arbitrario)?

Outro problema advém da confusado feita acerca dos “métodos de
interpretacao”. Com efeito, por vezes, o jurista-escritor apega-se a Savig-
ny, trazendo os tradicionais métodos gramatical, axioldgico, teleoldgi-
co, logico-sistematico e historico-evolutivo. Isso é feito sem qualquer
juizo critico acerca do papel exercido por esses métodos historicamente
e sem qualquer observacao acerca do que, de fato, ocorreu no século XIX
na Alemanha, que lutava entre o historicismo e o pandectismo. Como
se estivesse sob um véu de ignorancia, o senso comum tedrico ignora
esse aspecto. Se os juristas soubessem disso, provavelmente nao cita-
riam Savigny. Ou, no minimo, seriam honestos e contextualizariam a
obra do mestre.

Outros autores “descobriram” (bem tardiamente) que o juiz ndo é mais
aboca da lei (sdo os que fazem a dicotomia “positivismo-jusnaturalismo”,
ou algo similar, conforme sera demonstrado na sequéncia). Escuto muito
em palestras — e leio em alguns livros — que, para esses autores “descobri-
dores”, haveria dois tipos de juizes: o juiz-boca-da-lei e o juiz-dos-princi-
pios. Aqui cabe o “mundo”, por assim dizer, uma vez que, no lugar desse
juiz exegeta (positivista primitivo), a vulgata do “pds-positivismo” colo-
cou o “juiz proprietario dos sentidos”, um juiz solipsista (Selbststichtiger).
E por que isso acontece(u)? Porque o campo juridico (no sentido de Bour-
dieu) ainda nao deslindou devidamente a problematica denominada “o
que é isto, o positivismo juridico?”.

Para a maioria, falar de positivismo é lembrar o velho exegetismo, em
que texto e norma sao (eram) a mesma coisa, assim como vigéncia e vali-
dade. Por isso, a minha adverténcia: quando falamos em positivismos e
pos-positivismos, torna-se necessario, ja de inicio, deixar claro o “lugar
da fala”, isto é, sobre “o qué” estamos falando.
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Com efeito, de ha muito, minhas criticas sao dirigidas primordial-
mente ao positivismo normativista pds-kelseniano, isto €, ao positivis-
mo que admite discricionariedades®® (ou decisionismos e protagonismos
judiciais — enfim, ha que se ter claro que o positivismo desse tipo é deno-
minado “normativista” porque o “juiz produz norma” e, na medida em
que ele tem o poder de produzir normas, o que ele decide vale — eis o cerne
do oitavo capitulo da Teoria Pura do Direito*®). Na verdade, a discriciona-
riedade é caracteristica de todo e qualquer positivismo.

Ou seja, nao é (mais) necessario dizer que o “juiz nao é a boca da
lei” etc, enfim, podemos ser poupados, nesta quadra da histdria, dessas
“descobertas da pdlvora”. Isso porque essa “descoberta” ndao pode implicar
um império de decisoes solipsistas, das quais sao exemplos as posturas
caudatarias da Jurisprudéncia dos Valores (que foi “importada” de forma
equivocada da Alemanha), assim como os diversos axiologismos, o realis-
mo juridico (Qque nao passa de um “positivismo fatico”), a ponderacao de
valores (pela qual, pelo menos em terrae brasilis, o juiz literalmente esco-
lhe um dos principios que ele mesmo elege prima facie) etc.

Mesmo aqui, em consideracoes finais, essa questao merece ser
melhor explicada: o positivismo é uma postura cientifica que se soli-
difica de maneira decisiva no século XIX. O “positivo” a que se refere o
termo positivismo é entendido aqui como sendo os fatos (lembremos
que o neopositivismo 16gico também teve a denominacio de “empiris-
mo 1é6gico”). Evidentemente, fatos, aqui, correspondem a uma determi-
nada interpretacao da realidade que engloba apenas aquilo que se pode
contar, medir ou pesar ou, no limite, algo que se possa definir por meio
de um experimento.

Nessa algaravia conceitual, alguns manuais chegam a apresentar a
tese kelseniana de separacao entre direito e moral na ciéncia do direi-
to como o desligamento da moral com o direito, o que torna “aplicar a
letra da lei” uma atitude positivista. Kelsen, deste modo, segundo uma
equivocada interpretacao, teria sido um positivista que pregava uma
interpretacdo pura do direito. Diz-se, assim, que, para ele, a lei deveria
ser aplicada de forma literal (sic). De fato, nao é raro de se ver, esse tipo
de confusao. Ndo € raro ver também juristas autodenominados criticos
(e pos-positivistas ou nao positivistas), pregando a maxima kelseniana
de que a “interpretacdo da lei é um ato de vontade”. Ja nesse caso, sem
saber, tais juristas assumem o “outro lado” kelseniano, isto é, o lado em
que Kelsen diz que a interpretacdo é um ato de vontade, mas assim o diz,
porque, para ele, o juiz nao faz ciéncia, e, sim, politica juridica.

A partir disso, a confusao é interminavel, chegando até aos debates no
Supremo Tribunal Federal Forma-se uma espécie de “estado de natureza
da compreensao do direito”, em que cada um defende sua tese. Resultado:
para “fugir” do formalismo exegético (porque, no imaginario dos juristas,
positivismo é sinénimo de exegetismo), parcela consideravel da doutri-
na acaba optando pelo relativismo (filos6fico), ou seja, ao confundirem
a verdade com um conceito apodidico, dizem que “a verdade é sempre
relativa”. E o pragmati(ci)smo conquistando as tltimas trincheiras do
direito. A decisao da ADPF 132 parece que se encaixa perfeitamente nesse
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contexto. Basta ver algumas posi¢coes expressas pelos Ministros durante
o julgamento:

Min.Gilmar Mendes: ‘A eliminacdo ou a fixacdo, pelo Tribunal,
de determinados sentidos normativos do texto quase sempre tem
o conddo de alterar, ainda que minimamente, o sentido normativo
original determinado pelo legislador. Por isso, muitas vezes, a inter-
pretacdo conforme levada a efeito pelo Tribunal pode transformar-se
numa decisdo modificativa dos sentidos originais do texto.”*’

Min. Luiz Fux: “De sorte que, esse momento, que ndo deixa de ser de
ousadia judicial - mas a vida é uma ousadia, ou, entdo, ela ndo é nada
-, 6 0 momento de uma travessia. A travessia que, talvez, o legisla-
dor ndo tenha querido fazer, mas que a Suprema Corte acenou, por
meio do belissimo voto do Ministro Carlos Ayres, que estd disposta a
fazé-10.%®

Finalmente, a interpretacio tem significado decisivo para a consolidacao
e preservacao normativa da Constituicao. A interpretacao constitucio-
nal esta submetida ao principio da é6tima concretizacao da norma (Gebot
optimaler Verwirklichung der Norm). Evidentemente, esse principio nao
pode ser aplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncao logica e
pela construcao conceitual. Se o direito e, sobretudo, a Constituicao, tém
a sua eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida, nao se afigura
possivel que a interpretacao faca deles tabula rasa.

Urge, pois, renovar esse mesmo espirito emancipatdrio e, nesta
quadra histdrica, estender a garantia institucional da familia também
as unides homoafetivas.

Min. Ricardo Lewandovski: “E certo que o Judicidrio ndo é mais,
como queriam os pensadores liberais do século XVIII, mera bouche
dela loi, acritica e mecdanica, admitindo-se uma certa criatividade dos
juizes no processo de interpretacdo da lei, sobretudo quando estes se
deparam com lacunas no ordenamento juridico. Ndo se pode olvidar,
porém, que a atuagdo exegética dos magistrados cessa diante de limi-
tes objetivos do direito posto. Em outras palavras, embora os juizes
possam e devam valer-se das mais variadas técnicas hermenéuticas
para extrair da lei o sentido que melhor se aproxime da vontade origi-
nal do legislador, combinando-a com o Zeitgeist vigente a época da
subsuncao desta aos fatos, a interpretacao juridica nao pode desbor-
dar dos lindes objetivamente delineados nos pardmetros normativos,
porquanto, como ensinavam os antigos, in claris cessat interpretatio.”*’

Min. Joaquim Barbosa: “E por acreditar que ndo foi esta a inten¢do
do legislador constituinte, eu entendo que cumpre a esta Corte buscar
na rica pallette axioldgica que informa todo o arcaboucgo constitucio-
nal criado em 1988; verificar se o desprezo juridico que se pretende dar
a essas relacdes é compativel com a Constitui¢do. Ai, sim, estard esta

Direito.UnB, janeiro — junho de 2014, v. 01, n.o1 294



O Caso da ADPF 132: Defender o Texto da Constituicao é uma [...], Lenio Luiz Streck, pgs. 280-304

Corte a desempenhar uma das suas mais nobres missées: a de impedir
o sufocamento, o desprezo, a discriminacdo pura e dura de um grupo
minoritdrio pelas maiorias estabelecidas.”’

E veja-se como isso é sintomatico. No Brasil, ha varios autores que
sustentam posicoes ditas “progressistas”, afirmando que o juiz é o canal
pelo qual os valores sociais invadem o direito. O intrigante é que muitas
dessas posicoes — e o Brasil é prédigo nesse tipo de producao — falam
em pds-positivismo e chegam a citar Dworkin como sendo o autor que
“elevou os principios a condi¢ao de norma e, com isso, teria libertado os
juizes das amarras da estrita legalidade”.

Ora, é cedico que Dworkin constréi sua tese exatamente para comba-
ter as mazelas do positivismo de Herbert Hart (que, por sinal, também
pode ser enquadrado como um positivista normativista). O ponto central
do combate de Dworkin diz respeito ao poder discricionario que Hart
atribui aos juizes para solver aquilo que ele chamava de casos dificeis.
Note-se: o autor, tido na unanimidade como um dos corifeus do chama-
do pds-positivismo, é um antidiscricionario convicto (e, como corolario
necessario, anti-relativista), muito embora certos setores da comunida-
de juridica digam que Dworkin € jusnaturalista e que seu “Juiz Hércu-
les” é um subjetivista.’’ Como veremos, nada mais equivocado e injusto.

Portanto, parece 6bvio dizer que, se alguém sustentar sua tese em
Dworkin, tera o 6nus de ser antidiscricionario, a menos que reduza sua
posicdo a um sincretismo metodoldgico ingénuo que permanece cego
para as diferencas existentes. Alids, esse sincretismo nao é dificil de ser
encontrado na doutrina brasileira, v.g. os que defendem ponderacao em
etapas, citando, para sustentar sua tese, por mais incrivel que isso possa
parecer, nada mais, nada menos do que o circulo hermenéutico gadame-
riano. Penso que isso é inaceitavel. Isso seria algo como colocar o sujeito
da modernidade no seio dos trabalhos aristotélicos. Ou, entao, “juntar”,
num mesmo balaio, as posi¢oes de Alexy e Dworkin; ou tentar fechar os
gaps da teoria habermasiana com a ponderacao de Alexy.

Qual é, afinal, o ponto fulcral da discussao? Tentarei explicar isso
maisdetalhadamente. No campo juridico, na era das grandes Constitui-
¢oes, ninguém quer (mais) ser positivista (com excecio, € claro, de Ferra-
joli, Peces-Barba e Prieto Sanchis, para referir os mais importantes).
Todos se consideram pés-positivistas ou nao positivistas. Ouve-se muito,
em sala de aula, conferéncias e seminarios, criticas ao positivismo. Quan-
do alguém defende a aplicacao de um determinado texto juridico, logo é
taxado de positivista. Defender a aplicacdo da “literalidade” de uma lei,
por exemplo, passou a ser um pecado mortal. Mas fazer a defesa da “lite-
ralidade da lei” seria uma atitude positivista?

No ambito do direito, essa mensurabilidade positivista sera encon-
trada, num primeiro momento, no produto do parlamento, ou seja, nas
leis, mais especificamente, num determinado tipo de lei: os Cédigos. O
positivismo era uma postura ideoldgica feita para sustentar aquilo que
foi positivado pelo novo sujeito histérico: o legislador revolucionario.
Positivismo quer dizer, entdo: uma teoria para assegurar o produto que,
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de forma discricionaria, o legislador colocou como o modo de manter
o poder.

Essa primeira fase era o “legalismo”. E preciso destacar que esse lega-
lismo apresenta notas distintas, na medida em que se olha esse fendmeno
numa determinada tradicao juridica (como exemplo, podemos nos refe-
rir: ao positivismo inglés, de cunho utilitarista; ao positivismo franceés,
onde predomina um exegetismo da legislacao; e ao alemao, no interior do
qual é possivel perceber o florescimento do chamado formalismo concei-
tual, que se encontra na raiz da chamada Jurisprudéncia dos Conceitos).

No que tange as experiéncias francesas e alemas, isso pode ser debi-
tado a forte influéncia que o direito romano exerceu na formacao de
seus respectivos direitos privados. Nao em virtude do que comumente se
pensa — de que os romanos “criaram as leis escritas” —, mas sim em virtu-
de do modo como o direito romano era estudado e ensinado. Isso que se
chama de exegetismo tem sua origem ai: havia um texto especifico em
torno do qual giravam os mais sofisticados estudos sobre o direito. Esse
texto era — no periodo pré-codificacado — o Corpus Juris Civilis.

A codificacao efetua a seguinte “marcha”: antes dos cédigos, havia
uma espécie de funcdo complementar atribuida ao Direito Romano.
Aquilo que nao poderia ser resolvido pelo Direito Comum seria resolvi-
do segundo critérios oriundos da autoridade dos estudos sobre o Direi-
to Romano - dos comentadores ou glosadores. O movimento codificador
incorpora, de alguma forma, todas as discussdes romanisticas e acaba
“criando” um novo dado: os Cédigos Civis (Franca, 1804 e Alemanha, 1900).

A partir de entdo, a funcao de complementaridade do Direito Roma-
no desaparece completamente. Toda argumentacéo juridica deve tribu-
tar seus méritos aos codigos, que passam a possuir a estatura de verda-
deiros “textos sagrados”. Isso porque eles sdao o dado positivo com o qual
devera lidar a Ciéncia do Direito. E claro que, j4 nesse periodo, aparece-
ram problemas relativos a interpretacao desse “texto sagrado”.

De algum modo, se percebera que aquilo que esta escrito nos Cédigos
nao cobre a realidade. Mas, entdo, como controlar o exercicio da inter-
pretacao do direito para que essa obra nao seja “destruida”? E, ao mesmo
tempo, como excluir da interpretacdo do direito os elementos metafi-
sicos que nao eram bem quistos pelo modo positivista de interpretar a
realidade? Num primeiro momento, a resposta sera dada a partir de uma
analise da propria codificacao: a Escola da Exegese, na Franca, e a Juris-
prudéncia dos Conceitos, na Alemanha.

Esse primeiro quadro, eu denomino de positivismo primevo ou posi-
tivismo exegético (ou legalista). A principal caracteristica desse “primei-
ro momento” do positivismo juridico, no que tange ao problema da inter-
pretacao do direito, sera a realizacao de uma analise que, nos termos
propostos por Rudolf Carnap®’, poderiamos chamar de sintatica. Nesse
caso, a simples determinacao rigorosa da conexao légica dos signos que
compoem a “obra sagrada” (Cddigo) seria o suficiente para resolver o
problema da interpretacao do direito. Assim, conceitos como o de analo-
gia e principios gerais do direito devem ser encarados também nessa
perspectiva de construcdo de um quadro conceitual rigoroso no qual
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representariam as hipdteses — extremamente excepcionais — de inadequa-
cao dos casos as hipdteses legislativas.

Num segundo momento, aparecem propostas de aperfeicoamento
desse “rigor” 1égico do trabalho cientifico proposto pelo positivismo. E
esse segundo momento que podemos chamar de positivismo normativis-
ta. Aqui ha uma modificacgao significativa com relacao ao modo de traba-
lhar e aos pontos de partida do “positivo”, do “fato”. Primeiramente, as
primeiras décadas do século XX viram crescer, de um modo avassalador,
o poder regulatdrio do Estado — que se intensificara nas décadas de 30 e 40
do século XX — e a faléncia dos modelos sintatico-semanticos de interpre-
tacao da codificacao se apresentaram completamente frouxos e desgasta-
dos. O problema da indeterminacao do sentido do Direito aparece, entao,
em primeiro plano.

E nesse ambiente, nas primeiras décadas do século XX, que aparece
Hans Kelsen (cuja obra maior, a segunda versao da Teoria Pura do Direito,
é publicada em 1960). Por certo, Kelsen nao quer destruir a tradigcao posi-
tivista que foi construida pela Begriffjurisprudenz (Jurisprudéncia dos
Conceitos). Pelo contrario, é possivel afirmar que seu principal objetivo
era reforcar o método analitico proposto pelos conceitualistas de modo a
responder ao crescente desfalecimento do rigor juridico que estava sendo
propagado pelo crescimento da Jurisprudéncia dos Interesses e da Escola
do Direito Livre — que favoreciam, sobremedida, o aparecimento de argu-
mentos psicoldgicos, politicos e ideolégicos na interpretacdo do direito.
Isso é feito, por Kelsen, a partir de uma radical constatacao: o problema da
interpretacao do direito é muito mais semantico do que sintatico. Desse
modo, temos aqui uma énfase na semantica®.

Mas, em um ponto especifico, Kelsen “se rende” aos seus adversarios:
a interpretacdo do direito é eivada de subjetivismos provenientes de uma
razao pratica solipsista (veja-se que Habermas, mais tarde, vai construir
a sua Teoria da Acao Comunicativa (TAC) como um modo de substituir
essa razdo pratica). Para o autor austriaco, esse “desvio” é impossivel de
ser corrigido. No famoso capitulo VIII de sua obra Teoria Pura do Direito
(TPD), Kelsen chega a falar que as normas juridicas — entendendo norma
no sentido da TPD, que nao equivale, stricto sensu, a lei — sdo aplicadas no
ambito de sua “moldura semantica”. Trata-se de uma visao procedimental
da aplicacdo do direito. Para Kelsen, o inico modo de corrigir essa inevi-
tavel indeterminacao do sentido do direito seria a partir de uma terapia
légica—da ordem do a priori— que garantisse que o direito se movimentas-
se em um solo légico rigoroso. Esse campo seria o lugar da Teoria do Direi-
to ou, em termos kelsenianos, da Ciéncia do Direito. E isso possui uma
relacao direta com os resultados das pesquisas levadas a cabo pelo Circulo
de Viena (berco do neopositivismo 1dgico). Sem ele, € impossivel compre-
ender a complexidade da obra de Kelsen.

Esse ponto é fundamental para podermos compreender o positivis-
mo que se desenvolveu no século XX e o modo como encaminho minhas
criticas nessa area da teoria do direito. Sendo mais claro: falo desse posi-
tivismo normativista e nao de um exegetismo que ja havia dado sinais de
exaustao no inicio do século passado.
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Numa palavra: Kelsen ja havia superado o positivismo exegético, mas
abandonou o principal problema do direito — a interpretacao concreta,
no nivel da “aplicacao”. E nisso reside a “maldicao” de sua tese. Nao foi
bem entendido quando ainda hoje se pensa que, para ele, o juiz deve fazer
uma interpretacao “pura da lei”.! Em definitivo: nao da para iniciar uma
pesquisa sobre teoria do direito pensando que o positivismo exegético
tem em Kelsen um defensor ou corifeu.

Serei mais claro. Desde o inicio do século XX, a filosofia da linguagem
e o neopositivismo légico do Circulo de Viena ja haviam apontado para o
problema da polissemia das palavras. Isso nos leva a outra questao:

a) a assim denominada “literalidade da lei” é algo que esta a disposi-
¢ao do intérprete?

b) se as palavras sao polissémicas, se nao ha a possibilidade de cobrir
completamente o sentido das afirmacdes contidas em um texto, quando é
que se pode dizer que estamos diante de uma “interpretacao literal”?

A literalidade, portanto, é muito mais uma questao da compreensao e
da insercao do intérprete no mundo do que uma caracteristica, por assim
dizer, natural dos textos juridicos. Dizendo de outro modo, nao podemos
admitir que, ainda nesta quadra da historia, sejamos levados por argu-
mentos que afastam o conteudo de uma lei — democraticamente legiti-
mada - com base numa suposta “superacao” da literalidade do texto legal.

7. CONCLUSAO

Quando firmo meu posicionamento em defesa da “legalidade constitu-
cional” (ou de um direito democraticamente produzindo pelo Parlamen-
to, enfim, por uma “integridade da legislacao”, em ultima analise), tenho
por superada a ideia de exegese (ou de exegetismo), como ja demonstra-
do. Naverdade, com isso quero dizer que, no Constitucionalismo Contem-
poraneo, a atuagao do Legislativo deve ser compreendida ndo mais em
termos da prevaléncia de uma legalidade burguesa, mas, sim, de uma
legalidade constitucional, na expressao de Elias Diaz. Ou seja, refiro-me
ao fato de que saltamos de um legalismo rasteiro, que reduzia o elemento
central do direito ora a um conceito estrito de lei (como no caso dos codi-
gos oitocentistas, base para o positivismo primitivo), ora a um conceito
abstrato-universalizante de norma (que se encontra plasmado na ideia
de direito presente no positivismo normativista), para uma concepgdo da
legalidade que s se constitui sob o manto da constitucionalidade. Afinal,
nao seriamos capazes, nesta quadra da historia, de admitir uma legalida-
de inconstitucional. Em outras palavras, a legalidade deve ser entendida
como o conjunto de operacoes do Estado que é determinado nao apenas
pela lei, mas também pela Constituicdo — uma vez que seria um contras-
senso afirmar uma legalidade que nao manifestasse a consagracao de
uma constitucionalidade - e pela efetividade das decisoes judiciais sob o
marco de uma legitimidade democratica.*

Assim, insisto: literalidade e ambiguidade sao conceitos intercambi-
aveis que nao sao esclarecidos numa dimensao simplesmente abstrata
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de analise dos signos que compdem um enunciado. Tais questoes sempre
remetem a um plano de profundidade que carrega consigo o contexto no
qual a enunciacao tem sua origem.

Por isso, quando afirmo, por vezes, a “literalidade da lei”, ndo sufrago
nenhuma postura originalista e tampouco exegética. Ora, a literalidade,
com ou sem aspas, € muito mais uma questao da compreensao e da inser-
¢do do intérprete no mundo, do que uma caracteristica, por assim dizer,
“natural” dos textos juridicos. Além disso, ndo ha textos sem contextos.
O texto nao (r)existe na sua “textitude”. Ele s6 “¢” na sua norma. Mas essa
norma tem limites. Muitos. E por qué? Pela simples razdao de que nao se
pode atribuir qualquer norma a um texto ou, o que ja se transformou em
bordao que inventei ha algum tempo, “ndo se pode dizer qualquer coisa
sobre qualquer coisa”. E é Gadamer quem diz: se queres dizer algo sobre
um texto, deixe primeiro que o texto te diga algo®.

Esse é o problema hermenéutico que devemos enfrentar! Proble-
ma esse que argumentos despistadores como tal sé fazem esconder e, o
que é mais grave, com riscos de macular o pacto democratico. Por mais
justa e simpatica que seja a causa. A questio é saber os limites das postu-
ras ativistas. E se, de fato, existe o “bom ativismo”. E, mais do que isso, o
problema € saber quem vai dizer o que é isto —“esse bom ativismo?”.
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NOTAS

Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>.
Acesso em: 12 de fevereiro, 2013.

A ADI 4277 foi protocolada na Corte inicialmente como ADPF 178. A acéo buscou a declaragao
de reconhecimento da uniao entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Pediu-
-se, também, que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis fossem
estendidos aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo (BRASIL. Supre-

mo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277. Requerente: Procurado-
ria-Geral da Republica. Requeridos: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator:
Ministro Carlos Ayres Britto. Data do Julgamento: 05/05/2011. Data de Publicacdo do Acérdao:
14/10/2011).

Na ADPF 132, 0 governo do Estado do Rio de Janeiro (R]) alegou que o nao reconhecimen-

to da unido homoafetiva contraria preceitos fundamentais como igualdade, liberdade (da
qual decorre a autonomia da vontade) e o principio da dignidade da pessoa humana, todos
da Constitui¢ao Federal. Com esse argumento, pediu que o STF aplicasse o regime juridico
das unides estaveis previsto no artigo 1723 do Cédigo Civil as unidées homoafetivas de funcio-
narios publicos civis do Rio de Janeiro (BRASIL. Supremo Tribunal Federal Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°132. Requerente: Governador do Estado do Rio
de Janeiro. Requeridos: Tribunais de Justica dos Estados e Assembleia Legislativa do Estado do
Rio de Janeiro. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Data do Julgamento: o5/05/2011. Data de
Publicacao do Acordao: 14/10/2011).

CC, art.1723: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.”

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-

tal n°132. Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Requeridos: Tribunais de Justi-
¢a dos Estados e Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Carlos
Ayres Britto. Data do Julgamento: o5/05/2011. Data de Publicagdo do Acdrdao: 14/10/2011.

Verbis, do voto: “A Constituicdo nao interdita a formacao de familia por pessoas do mesmo
sexo. Consagracao do juizo de que nao se proibe nada a ninguém senao em face de um direi-
to ou de protecao de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que nao se

da na hipdtese sub judice (p. 614). Realmente, em tema do concreto uso do sexo nas trés cita-
das fungoes de estimulacao erdtica, conjungao carnal e reproducgao bioldgica, a Constituicao
brasileira opera por um intencional siléncio. Que ja é um modo de atuar mediante o saque da
kelseniana norma geral negativa, segundo a qual “tudo que néo estiver juridicamente proi-
bido, ou obrigado, esta juridicamente permitido* (p.634). E falar: a Constituicao Federal nio
dispde, por modo expresso, acerca das trés classicas modalidades do concreto emprego do
aparelho sexual humano. Nao se refere explicitamente a subjetividade das pessoas para optar
pelo nao-uso puro e simples do seu aparelho genital (absenteismo sexual ou voto de castida-
de), para usa-lo solitariamente (onanismo), ou, por fim, para utiliza-lo por modo emparceira-
do. Logo, a Constituicao entrega o empirico desempenho de tais funcoes sexuais ao livre arbi-
trio de cada pessoa, pois o siléncio normativo, aqui, atua como absoluto respeito a algo que,
nos animais em geral e nos seres humanos em particular, se define como instintivo ou da
prépria natureza das coisas. Embutida nesse modo instintivo de ser a ‘preferéncia‘ ou ‘orien-
tacdo’ de cada qual das pessoas naturais (p.634-635)".

Verbis, do voto: “Tipo de constitucionalismo, esse, o fraternal, que se volta para a integra-

¢ao comunitdria das pessoas (nao exatamente para a ‘inclusao social’), a se viabilizar pela
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imperiosa adogao de politicas publicas afirmativas da fundamental igualdade civil-moral
(mais do que simplesmente econémico-social) dos estratos sociais historicamente desfavo-
recidos e até vilipendiados. Estratos ou segmentos sociais como, por ilustracédo, o dos negros,
o dos indios, o das mulheres, o dos portadores de deficiéncia fisica e/ou mental e o daque-

les que, mais recentemente, deixaram de ser referidos como “homossexuais” para ser identi-
ficados pelo nome de “homoafetivos”. Isto de parelha com leis e politicas publicas de cerrado
combate ao preconceito, a significar, em ultima analise, a plena aceitacao e subsequiente expe-
rimentagdo do pluralismo sécio-politico-cultural (p.632)".

Verbis, do voto: “O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecao do
Estado. Enfase constitucional & instituicio da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida,
ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicao de 1988,
ao utilizar-se da expressao ‘familia’, nao limita sua formacao a casais heteroafetivos nem a
formalidade cartordria, celebragao civil ou liturgia religiosa. Familia como institui¢ao priva-
da que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a socie-
dade civil uma necessaria relagao tricotémica (p.612-613)".

Verbis, do voto: “A referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §3° do
seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de néo se perder a menor oportunidade para favore-
cer relagbes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas.
Reforco normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes brasi-
leiros (p.614)".

Sugiro como leitura obrigatdria no sentido de aprofundamento no tema do ativismo judicial,
estudando suas origens, a equivocada importacao do modelo ativista, os limites da jurisdigao
e a necessaria distingao entre judicializacdo e ativismo: Tassinari, 2013; também o meu, em
especial os capitulos 5 e 6: Streck, 2013.

De acordo com Wolfe, 1994.

Ver nota 4.

Anote-se que hd uma parcela consideravel de autores brasileiros preocupados com os proble-
mas oriundos dessa equivocada recepgao da ideia de ativismo judicial no Brasil. Podemos
registrar, nesse sentido, em pesquisa sobre essa problematica: Lirio do Valle/Ribas Vieira, et
al. (org), 2000.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacao n° 4335 (AC). Reclamante: Defensoria Publica
da Uniao. Reclamado: Juiz de Direito da Vara de Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. Pendente de Julgamento.

Ainda nesse sentido, e para um aprofundamento da tematica, ver: Streck/Oliveira/Barret-
to, 2010.

Wolfe, 1994.

Dworkin, 2005.

Streck, 2011.

Appio, 2009: 297-99.

Grey, 1975:703.

Appio, 2009: 298.

Appio, 2009: 299.

A expressao senso comum tedrico vem de Luis Alberto Warat, eminente professor argentino
que desvelou as mascaras do “Obvio”, mostrando/denunciando, no ambito da teoria do direi-
to, que as “obviedades, certezas e verdades” transmitidas pela dogmatica juridica nao passam
de construgoes retérico-ideoldgicas. Nao que todo o discurso dogmaético-juridico seja ideold-

gico; mas parcela consideravel o é na medida em que se constitui em um espaco simbdlico de
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“retaliagOes discursivas”, “justificagées ad hoc” e “neosofismizagdes”, dado que o jurista, quan-
do convém, ignora qualquer possibilidade de as palavras terem DNA. Um dos objetos de sua
critica era a producao de ementarios, com pretensoes de universalizacdo. Fundamentalmen-
te, ainda hoje — ou cada vez mais — a produgao doutrinaria que se relaciona aquilo que se pode
denominar de dogmatica juridica continua caudatdria das decisées tribunalicias, em que
campos inteiros do saber sao eliminados para remeter os homens a uma esfera simbdlica
altamente padronizada, instituida e capitalizada a favor do modo de semiotizagao dominan-
te. Ou seja, a doutrina continua doutrinando pouco. Contra esse tipo de “drible hermenéutico”,
Warat construiu este conceito,que vem a ser a maneira pela qual a dogmatica juridica instru-
mentaliza tais questdes. Cf. Warat, 1995.

Para uma adequada leitura dos principios, ver o livro: Tomaz de Oliveira, 2008. Nesta obra, o
autor problematiza a questao dos principios sob os aportes da filosofia hermenéutica e da
hermenéutica filoséfica, afirmando sua normatividade e seu carater deontolégico. Sobre

minha critica ao pan-principiologismo, ver meu debate com Luigi Ferrajoli, em: Streck, 2012.

° Compreendo a discricionariedade de acordo com o que se pode depreender do positivismo

lato sensu, referindo-se, portanto, a ideia do poder de escolha que possui o intérprete no julga-
mento de um caso. Considero a discricionariedade a principal caracteristica do positivismo
pos-exegético (especialmente as propostas de Kelsen e Hart). Claro que a discricionariedade
também esteve presente no positivismo legalista (primitivo), na medida em que o legislador
tinha total discricionariedade para elaborar a lei. Neste sentido, faco uso da nogao de discri-
cionariedade em sentido forte, trabalhada por Dworkin em seu Levando os Direitos a Sério, na
critica ao positivismo de Herbert Hart. Em terraebrasilis, existe um infindavel terreno onde

o poder discriciondrio dos juizes é aplicado, mormente sob a perspectiva de defesa de maio-
res poderes ao juiz, objetivando superar o modelo de direito formal-exegético; ou como uma
aposta no protagonismo judicial, em que o juiz julga com base em critérios nao juridicos, a
partir de um ato de vontade (lembro que Kelsen sustenta que o ato do juiz é um ato de vonta-
de), sendo a discricionariedade compreendida, portanto, como poder imanente a tarefa juris-
dicional, diante das vaguezas e ambiguidades dos textos normativos. E importante referir
que, a partir de uma teoria da decisdo — fundada na exigéncia de respostas corretas no direito
—refuto integralmente o poder discricionario dos juizes.

Kelsen, 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-

tal n°132. Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Requeridos: Tribunais de Justi-
¢a dos Estados e Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Carlos
Ayres Britto. Data do Julgamento: o5/05/2011. Data de Publicagao do Acérdao: 14/10/2011: p. 755.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-

tal n°132. Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Requeridos: Tribunais de Justi-
¢a dos Estados e Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Carlos
Ayres Britto. Data do Julgamento: o5/05/2011. Data de Publicagao do Acérdao: 14/10/2011: p. 680.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-

tal n°132. Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Requeridos: Tribunais de Justi-
ca dos Estados e Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Carlos
Ayres Britto. Data do Julgamento: o5/05/2011. Data de Publicacdo do Acdrdao: 14/10/2011: p. 712
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-

tal n°132. Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Requeridos: Tribunais de Justi-
¢a dos Estados e Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Carlos
Ayres Britto. Data do Julgamento: o5/05/2011. Data de Publicagao do Acdrdao: 14/10/2011: p. 724.
Examinando a literatura que trata de autores como Dworkin no Brasil, tenho que os melhores
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trabalhos sdo de Motta, 2012 e Meyer, 2008. Meyer — que foi orientando de Marcelo Cattoni,
outro jusfilésofo expert em Dworkin e Habermas —, do mesmo modo que Motta, coloca as
“coisas” no seu devido lugar. Além disso, ambos desmitificam as leituras equivocadas sobre
Dworkin e fazem uma critica contundente a Alexy. Cf. Cattoni de Oliveira, 2007.

** Carnap, 1971.

** Para compreendermos bem essa questao, é preciso insistir em um ponto: hd uma cisdo em
Kelsen entre direito e ciéncia do direito, o que ird determinar, de maneira crucial, seu concei-
to de interpretagao.

* Diaz, 199516.

** Gadamer, 1998.
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>> SOBRE O AUTOR // ABOUT THE AUTHOR
Mestrando em Direito pela Universidade de Brasilia. // Master Candi-
date in Law at Universidade de Brasilia.
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Trata-se do livro de Luis Roberto Barroso, baseado no artigo “Here, there,
and everywhere: human dignity in contemporary law and in the transna-
tional discourse”, desenvolvido pelo autor no periodo em que esteve na
Universidade de Harvard como visiting scholar, no ano de 2011.

Emum contexto juridico cada vez mais globalizado, “a dignidade huma-
na seria uma das ideias centrais desse cendrio” (p. 12). Entretanto, essa ideia
nao estaria muito bem delimitada no discurso juridico atual, geralmente
refém dos sofismas que usufruem de seu carater amdrfico. Tal problema
reflete na proposicao central do trabalho: estruturar um conceito juri-
dico de dignidade humana, pressupondo que o mesmo mostra-se poten-
cialmente valioso na resolucao de controvérsias em questoes moralmen-
te complexas no ambito constitucional. Para tanto, o autor percorre trés
objetivos principais: demonstrar a importancia da dignidade huma-
na na jurisprudéncia nacional, internacional e no “discurso transnacio-
nal”’; investigar a natureza juridica da dignidade humana (valor/direi-
to fundamental/principio), delimitando-a em um conteido minimo; e
demonstrar a utilidade do conteido minimo desse conceito.

De inicio, o autor traca uma narrativa sob diversas perspectivas da
origem e evolucao do conceito de dignidade humana, delimitando duas
representacoes distintas: uma antiga, da Roma antiga até o século XVIII
cujo “primeiro sentido atribuido a dignidade — enquanto categorizacdo dos
individuos — estava associado a um status superior, uma posi¢ao ou classifi-
cacgdo social mais alta”; e uma contemporanea, em que “se assenta sobre
o pressuposto de que cada ser humano possui um valor intrinseco e desfru-
ta de uma posicdo especial no universo” (p. 14), referindo-se as contribui-
¢Oes da tradicdo judaico-crista, do iluminismo e do pds-segunda guerra.
Justamente, no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, a dignida-
de humana é incorporada ao discurso politico e juridico.

Alguns fatores contribuiram para a difusado no discurso juridico: a
textualizacao da dignidade humana em tratados, documentos inter-
nacionais e constitui¢coes nacionais; e a “ascensdo de uma cultura juridi-
ca pos-positivista, que reaproximou o direito da moral e da filosofia politica,
atenuando a separacdo radical imposta pelo positivismo pré-Segunda Guer-
ra.” (p. 19). Barroso traca um informativo da presenca do conceito juridico
em varios textos constitucionais, jurisprudéncias de tribunais constitu-
cionais, além de documentos e tratados internacionais. Isso possibilitou
que fendmenos institucionais e discursivos contribuissem para a difusao
e homogeneizacao do significado juridico da dignidade humana. Nesse
sentido, o autor aponta a “transposicdo juridica”® e o denominado “discur-
so transnacional”. Democracias recentes (Grécia, Portugal, Espanha,
Brasil, Chile, Argentina) tomam, como modelo proprio, desenhos insti-
tucionais de democracias mais sedimentadas (Estados Unidos e Alema-
nha), afirma Barroso, influéncia também percebida no constante dialogo
entre tribunais constitucionais e cortes supremas observado em citacoes
mutuas, conferéncias de intercambio académico e organizacao de féruns
publicos transnacionais, por exemplo, a Comissao de Veneza (p. 34).

Antes de identificar um enunciado minimo a dignidade huma-
na, Barroso discorre sobre a natureza juridica desse conceito. Algumas
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dificuldades tornam-se evidentes pelas multiplas influéncias ao conceito
de dignidade humana provenientes da religido, da filosofia, da politica e
do direito. A ascensao desse conceito no direito estaria relacionada a uma
mudanca do pensamento juridico distanciado do pensamento forma-
lista e aproximado de uma perspectiva pds-positivista. Nesse contexto, o
autor descreve por consensual a ideia de que a dignidade humana carac-
teriza-se como valor fundamental implicito nas democracias constitu-
cionais, adentrando no ambito juridico sob a forma de “principio juridi-
co de status constitucional” (p. 64), cujas funcionalidades vao desde fonte
de direitos e deveres, a norteador interpretativo e até critério de nulida-
de (p. 66). Tais funcionalidades estao intimamente relacionadas ao modo
como o autor esquematicamente descreve os principios constitucionais,
com dois circulos concéntricos. No circulo interno, proximo ao centro,
estaria o “contetido essencial do principio” (p. 65), funcionando como fonte
de direitos e deveres. Assim, exercido enquanto tal, o principio da digni-
dade humana atua como mecanismo de inclusao de direitos nao expres-
samente textualizados em uma determinada ordem juridica. No circulo
externo, como norteador interpretativo, o principio da dignidade huma-
na atuaria como ponte de comunicacao do nucleo essencial de direitos
fundamentais, igualdade, liberdade, direito ao voto e o proprio conteu-
do essencial da dignidade humana, informando a interpretacao corre-
ta e auxiliando na definicao do sentido de tais direitos fundamentais
nos casos concretos. Desse modo, na presenca de ambiguidades ou lacu-
nas no ordenamento, ou colisoes entre direitos fundamentais, o princi-
pio da dignidade humana “pode ser uma boa bussola na busca da melhor
solucgdo”, e em casos de disposicoes conflitantes ao principio da dignidade
humana, “qualquer lei que viole a dignidade, seja em abstrato ou em concre-
to, serd nula” (p. 66).

Finalmente, o autor oferece um enunciado minimo de dignidade
humana, um conceito a fim de objetiva-lo e unificando-o no uso do direi-
to. “Grosso modo, esta é a minha concepcdo minimalista: a dignidade huma-
na identifica 1. O valor intrinseco de todos os seres humanos; assim como 2. A
autonomia de cada individuo; e 3. Limitada por algumas restri¢ées legitimas
impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor comu-
nitdrio).” (p. 72). O valor intrinseco, de acordo com o autor, seria o elemen-
to ontoldgico da dignidade humana (p. 76), que se manifesta como direi-
tos fundamentais a vida, a igualdade e a integridade fisica e psiquica.Ja a
autonomia seria o elemento ético, a liberdade do individuo de auto dire-
cionar seu percurso biografico, manifestando-se num conjunto de direi-
tos fundamentais: liberdades basicas (autonomia privada, liberdade dos
modernos), direito a participacao politica (autonomia publica, liber-
dade dos antigos), direito fundamental social a condi¢cdes minimas de
vida (minimo existencial). O valor comunitario seria o elemento social
da dignidade humana. Problematizado pelo autor, em especial, o valor
comunitario apresenta-se em casos polémicos nas discussoes a respei-
to da dignidade humana pelo seu carater restritivo a autonomia pesso-
al. Tal elemento da dignidade humana estaria presente na fundamenta-
cao de decisoes judiciais controvérsias, alguns dos exemplos dados pelo
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autor: caso do arremesso de anao, decidido pelo Conseil d’Etat da Franca
e confirmado pela Comissdao de Direitos Humanos da Organizacdo das
Nacoes Unidas; caso do peep show do Tribunal Administrativo Federal da
Alemanha; restricées a pratica da prostituicdo na Africa do Sul e no Cana-
da, diferentemente da Corte Constitucional da Colémbia, que considera
a prostituicao como fenémeno social tolerado. Barroso estabelece condi-
¢oOes de observancia para uma fundamentac¢io adequada do valor comu-
nitario a fim de evitar os riscos de invasao a autonomia pessoal por posi-
¢coes moralistas ou paternalistas por parte das decisoes judiciais. Assim,
deverao ser observados: “a) a existéncia ou nao de um direito fundamental
sendo atingido; b) o dano potencial para outros e para a prépria pessoa; e c)
o grau de consenso social sobre a matéria.” (p. 95-96).

Delimitados os trés elementos minimos, Barroso passa a explora-
-los como trés niveis analiticos essenciais das relagdes entre as tema-
ticas que envolvem os casos dificeis e a dignidade humana. Sao anali-
sados: o aborto; o casamento entre pessoas do mesmo sexo; e o suicidio
assistido. Em cada um dos casos, sao ponderados os elementos confliti-
vos entre os direitos e deveres presentes em cada elemento minimo da
dignidade humana e, ao final, o autor adota um posicionamento defini-
tivo. No entendimento de Barroso, dessa maneira sdo garantidas “mais
transparéncia e controlabilidade social (accountability) para a argumenta-
cdo e escolhas realizadas por juizes, tribunais e intérpretes em geral.” (p. 112).

Ao final do livro, num post scriptum a parte do artigo que serviu de
base a presente obra, Luis Roberto Barroso analisa o uso da dignidade
humana pela jurisprudéncia brasileira, elencando um rol de dados juris-
prudenciais do Supremo Tribunal Federal e demais tribunais superio-
res. Na concepcao do autor, devido a abrangéncia e grande detalhamento
tematico presente na Constituicido Federal de 1988, além de um longo rol
de direitos fundamentais, “muitas das situag¢bes que em outras jurisdi¢des
envolvem a necessidade de utilizagcdo do principio mais abstrato de digni-
dade humana, entre nds ja se encontram previstas em regras especificas de
maior densidade juridica.” A jurisprudéncia brasileira com base na digni-
dade humana geralmente apresenta-se como mero “refor¢o argumentati-
vo” de um outro fundamento ou “ornamento retdrico” (p. 115). Apresenta-
-se principalmente em situacoes de ambiguidade, de lacuna normativa,
e de colisdao entre normas constitucionais e direitos fundamentais (p.
115), raramente encontra-se como elemento central no desenvolvimen-
to argumentativo. Dessa forma, seus elementos minimos raramente sao
explicitados ou demonstrados nos argumentos jurisprudenciais brasi-
leiros, fragmentando-se uma abordagem do valor fundamental ou prin-
cipio constitucional de dignidade humana em diversas tematicas especi-
ficas presentes nas diversas instancias jurisdicionais brasileiras.

Direito.UnB, janeiro — junho de 2014, v. 01, n.o1 310



Barroso, Luis Roberto (2013). A Dignidade da pessoa humana [...], pgs. 306—311

>> NOTAS

' Na nota de rodapé n° 8, o autor explicita o termo: “Com a expressdo discurso transnacional’
quer-se significar a meng¢ao e o uso argumentativo de uma jurisprudéncia estrangeira e interna-
cional pelo Judicidrio de um determinado pais.” (p. 11).

? Termo de Frederick Schauer, utilizado pelo autor, cuja definicao seria “a importacdo por um

pais do direito e das institui¢ées juridicas desenvolvidas em outro” (p. 33).
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Por meio de resgates histdricos, analises comparativas entre diferen-
tes tradicoes juridicas e uma abordagem interdisciplinar, entrelacan-
do filosofia, politica e economia, o trabalho mais recente de Marcus Faro
de Castro, professor titular da Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia e mestre e doutor em direito pela Universidade de Harvard, cons-
tréi-se sob o esforco de fazer perceber criticamente o direito contempora-
neo. Como justifica o autor: “O direito € um meio usado por autoridades
do Estado para ordenar intimeras relacdes sociais. E importante demais
para ficar entregue a jogos de cena e formalismos intelectuais vazios” (p. 22).
E sobre esta “entrega”, nem sempre deliberada ou consciente, que se desen-
volve a narrativa. Percorrendo diferentes cenarios e contextos historicos,
a realidade brasileira € anteposta como o alicerce onipresente de criticas,
de referéncias cruzadas e de um elemento analitico recorrente: os cami-
nhos alternativos que indicam que qualquer pratica particular poderia
ser diferente. O autor caracteriza a pratica brasileira a partir do conserva-
dorismo de seu meio juridico. Faz alusao ao “Teatro das Sombras” conce-
bido pelo historiador José Murilo de Carvalho sob a aurora “bestializa-
da” da Republica para indicar uma possivel reconfiguracao do desajuste
entre as ideias, as instituicoes e a realidade social do pais - uma alego-
ria interessante se associada ao mito da caverna platénico e ao suposto
formalismo imoderado do direito brasileiro.

Este despertar para a critica é conduzido por meio de algumas descons-
trucoes. Neste trajeto, alguns conceitos sao essenciais. Assim como em seu
livro anterior', o autor traca uma espécie de genealogia epistemolégica a
partir das duas tradi¢oes que considera basilares a formacdo do pensa-
mento filosé6fico no ocidente, o platonismo e o aristotelismo. A influéncia
destas tradicoes sobre a construcao de ideias e de realidades sera explora-
da transversalmente e se articulara com os conceitos de forma e mateéria.
Tanto o platonismo quanto o aristotelismo estruturam-se a partir de uma
predilecao pelas idéias e pelas especulacoes sobre idéias. A transferéncia
desta énfase sobre a forma para construgoes juridicas sera alvo de criti-
cas. Nao se trata aqui de um desprezo pelas formas, mas de uma rejeicao a
insisténcia de usa-lasmesmo quando inadequadas ou “insuficientes como
apoios intelectuais capazes de conduzir a superacgao de conflitos praticos”
(p.15). E o descobrimento dos limites da metafisica. A intencéo de descons-
truir a nogao de que o direito deve necessariamente buscar apoio na filoso-
fia ou em abstracoes e doutrinas “autorreferenciadas” (p. 219), indicando
o caminho alternativo - e escudado como mais pragmatico - da matéria, é
explicita. Esta desconstrucao vem acompanhada do afastamento da ideia
do direito como ciéncia, na medida em que isso significa a “construcao
de certezas superiores e seguras, ou verdades profundas e veneraveis” (p.
17), e do acercamento de uma apreensao do direito como fenémeno social.
Trata-se da substituicao de um direito conceitual, conservador e into-
cavel por um direito pragmatico, deliberativamente moldavel, aberto a
interdisciplinaridade, a pesquisa empirica, a realidade. Trata-se da neces-
sidade de conexao do direito com o social e a sua transformacao.

Outro conceito fundamental ao universo argumentativo do livro, que
articula a interposicao frequente da politica e o “jogo com as formas”
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(p.41), é o de problema do poder. Ele surge com o desafio de coordenar o
uso da violéncia para organizacao da vida em sociedade, incidindo em
um processo de legitimizacao e alocacdo institucionalizada da forca e na
determinacao dos limites entre licito e ilicito. O problema do poder néao
envolve somente o uso da forca bruta. A violéncia sutil da razao incon-
teste, do absoluto universal e de dogmaticas pode igualmente servir para
fundamentar o exercicio arbitrario da autoridade. Nas palavras do autor,
“elaborar o direito sempre teve consequéncias politicas” (p. 87.) - e, muitas
vezes, fins econémicos. O momento atual, em que se percebe a prolife-
racdo de protestos difusos - e, de alguma maneira, interelacionados em
suas reivindicagoes e geopoliticas - e a repressdo violenta a esses movi-
mentos, traz a superficie tanto os impactos do problema do poder, quan-
to as reverberacgoes do desafio democratico, outro conceito relevante e que
se refere a inclusdo de novos atores na construcao e fruicao de direitos.

Repensar o direito e a democracia nestes termos conduz a tensao essen-
cial expressa naidentificacao do duplo papel do jurista. Tal qual um funam-
bulo, o operador do direito encontra-se sobre esta linha ténue, continua-
mente trémula (vibrando a realidade, continuamente em transformacao),
na qual deve equilibrar a preservacao da ordem - garantindo conquistas
histéricas, seguranca juridica e estabilidade - e a transformacao da ordem,
sempre que haja realidades injustas e excludentes. O direito pode ser, sob
esta linha, um poderoso instrumento de opressao ou de libertacao. Os
exemplos trazidos pelo autor demonstram que as respostas ao problema
do poder tem sido pouco assépticas. Contaminando-se, apenas realocam
poder. Neste sentido, a jurisprudéncia romana serviu como uma alternati-
va as narrativas religiosas, mas também serviu para reconfigurar o proble-
ma do poder sob os interesses politicos da aristocracia e do imperador.
“Nao era mais apenas a religiao, isso é, apenas a cultura tradicional, que
estabelecia as divisoes sociais, as hierarquias opressoras, mantidas com o
exercicio do poder. Era também o direito” (p. 41). Idem para algumas das
formas de jurisprudéncia medieval e para construgoes jusnaturalistas.

Em relacdo a sua estrutura, o livro é dividido em cinco capitulos. O
primeiro apresenta panoramicamente os capitulos seguintes, a partir da
exposicao de seu arcabouco conceitual. Parte-se da identificacao de desa-
fios praticos: formalismo excessivo, anacronismos entre teoria e prati-
ca, equilibrio entre manutencao e reforma da ordem, desconstrucao do
direito como ciéncia. E como se a introducao sugerisse: é sob estas lentes
que devem ser lidas as paginas seguintes. Ja o ultimo capitulo, denomina-
do epilogo, €, de certa maneira, um convite. Ao elencar desconstrucoes e
sugerir reformas, focando na realidade brasileira, € menos um desfecho
do que uma tentativa de iniciar uma construcao para além de suas pagi-
nas. Nao se encerrar em si. Parece ser esta a intencdo deste livro. Neste
sentido, ele é, em si mesmo, aquilo que projeta; é um hibrido: parte teoria,
parte convite para a pratica, parte exposicao de formas juridicas, parte
desejo de mudanca social. Entre estes extremos - o panorama de desenvol-
vimento tedrico inicial e o desenlace do convite a pratica - o que se explo-
ra é a tessitura do direito: a sua estrutura, a sua organizacao, o seu motivo
de ser sob diferentes contextos e tradicoes juridicas.
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O segundo capitulo é dividido em quatro partes. A primeira descreve
o surgimento da filosofia como uma reacao intelectual as mudancas na
polis grega, constituindo um modo diferenciado de formacao da consci-
éncia, embasado na razao. Permanecendo no campo das ideias, os gregos
nao chegam a dar aplicacdo pratica a sua filosofia. Serao os romanos os
primeiros a fazé-lo. A segunda parte deste capitulo evidencia o contraste
entre a filosofia grega e o pragmatismo da jurisprudéncia romana, carac-
terizada pelo seu casuismo e pela sua despretensao de qualquer organi-
zacao formal, sistematizacao ou estruturacao légica. Na terceira parte,
descreve-se, a partir do embate entre o costume barbaro e as pretensoes
hierocraticas da Igreja, o desenvolvimento do common law na Inglater-
ra. O common law é descrito como um modelo alternativo, a margem
do direito romano e do direito candénico, mais tolerante a mudancas e
mais aberto aos novos interesses emergentes, como aqueles advindos do
comeércio de longa distancia. A ultima parte do capitulo apresenta outras
formas de jurisprudéncia medieval, identificadas com distintos proje-
tos politicos e associadas a grupos com ideais e objetivos praticos. Entre o
direito candnico que da suporte ao projeto hierocratico da Igreja, o direi-
to comercial das republicas holandesas, o projeto monarquico-imperial
do sacro imperador e o direito feudal dos principes e seus suditos, o direi-
to civil, defendido por coalizbes entre principes novos e burgueses, € apre-
sentando como projeto politico mais exitoso.

O terceiro capitulo explora o desenvolvimento do humanismo duran-
te aIdade Média nas cidades italianas. O contexto é o da expansao comer-
cial e o desafio é adaptar o direito as mudancas da época. O autor defen-
de a relevancia do humanismo que, ao realcar “o relativismo histdrico
inerente a qualquer elaboracio proposta por juristas” (p. 98), abriu espa-
¢o para que se desenvolvessem outros tipos de jurisprudéncia. Seguin-
do a construcgdo do capitulo anterior, a descricao do humanismo segue-
-se a caracterizacao da contrapartida jusnaturalista, que dara suporte ao
projeto das coalizoes burguesas. A propriedade, ostentada como direito
natural, sera o elemento central desta formulacido, que entrara em decli-
nio diante de uma matéria cada vez mais dindmica e complexa. Ao fim,
aborda-se a crise da filosofia natural sob a pressao da formacao do pensa-
mento econdmico, a competicao entre a ciencia racionalista e a ciéncia
de base empirica e o abandono da base metafisica da ciéncia, que corres-
ponde, no direito, ao surgimento das abordagens positivistas.

O quarto capitulo ressalta o carater “purificador” do criticismo kantia-
no, esta “porta deixada entreaberta” (p.222) para o vislumbre de novas
ortodoxias. Neste ponto, o livro apresenta uma boa introducao a algumas
das principais tradig¢oes juridicas e discussoes contemporaneas do direi-
to. Uma leitura recomendavel mesmo aos que se iniciam neste campo,
uma vez que a intencao sob esta cuidadosa narrativa parece ser menos o
saber enciclopédico que o despertar para a critica, por meio da identifica-
¢ao do que pode estar a sombra de elaboracdes intelectuais. O foco deste
capitulo é demonstrar como alguns debates se configuram como respos-
tas distintas ao desafio democratico deixado pelo vacuo politico no pds
1789, ao fim da Idade Moderna.
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O ponto de partida representado pela Revolucao Francesa deixa
duvidas quanto ao horizonte de chegada do direito contemporaneo, cujas
sombras evidenciam insisténcias extemporaneas e resisténcias iner-
ciais a rupturas necessarias. “‘Mudar a ordem da sociedade dinamica-
mente para torna-la mais justa e mais radicada no sentimento de liber-
dade de todos sempre foi uma tarefa mais dificil. Sempre foi muito mais
facil receber a ordem do passado e manter no presente as suas injusti-
cas” (p.122). Em seu esforco de fazer perceber criticamente o direito brasi-
leiro contemporaneo, a obra de Marcus Faro de Castro se coloca como um
interludio. Nessa pausa entre a forma e a matéria, o facil e o necessario,
o passado-presente e o futuro, a possibilidade de uma ordem mais justa
e a manutencao de uma ordem “natural”, dois questionamentos ecoam: o
que fazer diante da porta entre-aberta do direito e quais devem ser seus
guardides (forma? matéria? juristas? aqueles que protestam? justica?
domesticados? em liberdade? incluidos na presente classificacao?). O que
esta nas entrelinhas de possiveis respostas é a percepcao de que muitas
decisoes poderiam ser outras - e a realidade poderia ser distinta.
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>> NOTAS

' Faro de Castro, Marcus (2005). Politica e Relacées Internacionais: fundamentos cldssicos. Brasi-
lia: Editora UnB.
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E comum que as resenhas se iniciem com um tipo de elogio que destaque
a importancia de determinada obra para o campo de estudos no qual ela
se insere. Nao é exatamente o que se pode dizer de On the limits of cons-
titutional adjudication: deconstructing balancing and judicial activism, de
Juliano Zaiden Benvindo. Nao sem alguma complicacdo; nao sem que a
nocao de campo ja tenha sido complicada por ao menos duas razées. Em
primeiro lugar, ainda que o livro, fruto de tese de doutorado apresenta-
da conjuntamente a Universidade de Brasilia e a Humboldt University,
Berlin, se anuncie como um estudo de direito constitucional, fica muito
rapidamente claro para o leitor que estes limites se dissolvem ante a
naturalidade e a consisténcia com que Benvindo passeia por alguns dos
mais complexos debates filos6ficos da ultima metade do século XX. Nota-
damente naquilo que se organiza ao redor dos nomes de Jacques Derri-
da e Jurgen Habermas. Em segundo lugar, a ideia de campo é prejudicada
porque toda a proposta do trabalho nao é outra coisa sendo a de uma criti-
ca ferrenha ao movimento hegemoénico que informa o direito constitucio-
nal contemporaneo — tanto em sua versao brasileira quanto alema. Neste
sentido, o texto de Benvindo nao retira sua importdncia de uma suposta
importdncia para o campo, mas antes do modo como coloca em Xxeque a
forca daquele senso comum, tomando parte de sua desconstrucao.

Se o objeto da investigacdo ja esta apresentado desde o subtitulo, isto
é, certa contraposicdo a ponderacgao (de valores, de principios, talvez de
valores-principios) e ao ativismo judicial, ele se torna pensavel desde
um determinado percurso, um caminho no qual se vé vir o conceito de
racionalidade limitada. Trilha e trilhadura em que se desdobra o devir da
ponderacdo e do ativismo judicial como uma sé coisa; um mesmo movi-
mento a combinar pretensao a racionalidade e a centralizacdo de deci-
sbes politicas de grande monta nas cortes constitucionais. Circula-se, de
algum modo, ao redor do que dizia Jean de la Fontaine na fabula O lobo e o
cordeiro: “a razdo do mais forte é sempre a melhor”. Benvindo vai mostra-
-lo, “logo em seguida”, na divisao triadica do livro.

No capitulo inicial é discutida a presenca do principio da propor-
cionalidade como método predominante de adjudicacao e em seu inte-
rior a ponderacao, ponto 16gico de chegada dessa processualidade histo-
rica. Trés casos sao destacados para tanto: o Caso do crucifixo, o Caso da
maconha e o Caso Ellwanger. Tendo sido este ultimo julgado pelo Supre-
mo Tribunal Federal (STF) e os dois outros pelo Tribunal Constitucional
Federal (BVG) alemao, marcam-se os contornos da hegemonia que atra-
vessa ambas as culturas juridicas investigadas por Benvindo, a pondera-
¢do como entrada definitiva dos valores na forma-direito. Dissolvendo as
margens dessa ultima, ela delineia a transposicao do raciocinio politico
de alcancamento do bem comum para o terreno tipico da atividade das
cortes constitucionais.

E exatamente a isto que Benvindo pretende se contrapor. Os dois capi-
tulos seguintes analisam historicamente a ascensdao do principio da
proporcionalidade e da ponderacdo a condicao de metaprincipios cons-
titucionais. Esse movimento enceta uma orientacao clara: a mudanca na
autocompreensio do BVG e do STF em direcdo a um modelo de ativismo
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judicial. Os tribunais constitucionais franqueariam, assim, a passagem
dos direitos fundamentais enquanto direitos subjetivos para sua concep-
¢cao em termos de principios objetivos de uma ordem total. Nestes termos,
o direito subjetivo deixa de funcionar como trunfo diante de designios
das maiorias politicas, sendo posto em relacao com formato da ordem
de valores que os principios desenhariam. A totalidade da ordem juri-
dica é agora a totalidade dos principios objetivos e toda questao politica
pode ser manejada como uma questao de otimizacao dos direitos funda-
mentais. Se os principios sao mesmo maximas, as cortes constitucionais
podem agora descrever a si mesmas como via de direito para sua concre-
tizacao valorativa.

Benvindo defende a interessante tese de que, tanto no Brasil quanto
na Alemanha, a mudanca para o ativismo judicial se relacionou a neces-
sidade de responder a legados antidemocraticos. Dizer “nunca mais”
ao nazismo e a ditadura militar comportava, de antemao, desconfianca
quanto as instituicoes legislativas e ao poder executivo, julgados respon-
saveis pelas devastadoras praticas autoritarias ou, ao menos, incapazes
de contra elas fazer frente. Antevia-se a indispensabilidade de um poder
forte que suportasse a tarefa de defender os valores da democracia consti-
tucional e realizar os direitos fundamentais. Autoimunidade: aquilo que
é erigido para defender a democracia arrisca destrui-la. A ponderacio
torna-se hegemonica neste contexto porque é capaz de abrir duas dife-
rentes sendas de legitimacao: por um lado ela permitia tratar os direi-
tos como se valores fossem, ampliando o escopo e a natureza da atividade
judicial no cumprimento de sua nova tarefa - mesmo que isso significas-
se desconsiderar os limites tradicionais da nocao de separacao de pode-
res; por outro lado, ela permitia justificar o ativismo judicial ao dar-lhe
aura de racionalidade. Através de inumeros exemplos e de uma ampla
reconstrucao histérica do papel do BVG e do STF nas emergentes democra-
cias alema e brasileira, Benvindo mostra como a ponderacdo acompanha
a crescente centralidade das cortes constitucionais apagando as bordas
entre direito e justica no exato passo em que enfatiza a racionalidade de
sua metodologia.

A segunda parte do livro é consagrada ao debate sobre a racionalida-
de da ponderacdo. Afinal, o que ha de estranho em sua ascensao a condi-
cao de guardador de lugar da racionalidade jurisdicional? O quarto capi-
tulo elege o modelo tedrico de Robert Alexy como locus para a discussao e
procura evidenciar os contornos de seus principais axiomas. Ja na conhe-
cida tese do caso especial, desenvolvida na Teoria da Argumentacgao Juridi-
ca, enxerga-se a problematica dissolucdo dos contornos do direito num
discurso em que os objetivos de uma dada comunidade podem prevale-
cer sobre garantias constitucionais. Em sua Teoria dos direitos fundamen-
tais, Alexy traduz essa lédgica num método que supostamente controla-
ria os riscos de irracionalidade das colisoes normativas. O principio da
proporcionalidade e, em seu interior, a ponderacao formam a metodolo-
gia racional para tempos de ativismo judicial.

Os dois capitulos 5 e 6 vao atacar estas premissas. Benvindo adota uma
estratégia algo heterodoxa e, por isso mesmo, bastante corajosa: opor-se
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a ponderacdo por meio de um conceito de racionalidade limitada cons-
truido através da tensao produtiva entre a différance de Jacques Derrida
e o procedimentalismo de Jirgen Habermas. Como que reproduzindo a
resposta do primeiro ao convite de discussido proposto pelo segundo em
1999 - “ja é tempo, nao esperemos que seja tarde demais” —, Benvindo faz os
dois filosofos dialogarem frente a sua necessidade de afrontar e enfren-
tar a ponderacao. Com Derrida, ele esboca um pensamento da justica que
faca justica ao outro. O direito é, assim, tomado no double bind, na aporia
entre constitucionalismo e democracia. Entender que o direito é propria-
mente desconstrutivel e que a justica é a desconstrucao significa perceber
aindispensabilidade de ambos e o fato de que uma decisao digna do nome
é sempre aquela que reside na indecidibilidade - a ser distinguida infini-
tamente da indecisao -, na diferenciacao e no diferimento da presenca de
seu conteudo, em sua irredutibilidade a qualquer conjunto de regras. Essa
dinamica de negociacoes infinitas se ajusta mal a um regramento meto-
doldgico que se pretende racional precisamente no controle da différance.
Ha algo de extremamente logocéntrico na ponderacao.

Com Habermas, Benvindo busca uma espécie de terapia para o proble-
ma da indeterminacao do direito e, portanto, da adjudicacao no contexto
de sociedades pds-convencionais. Pode-se, entao, desenvolver uma criti-
ca a ponderacio através da énfase em procedimentos orientados para o
mutuo entendimento. A ideia habermasiana de intersubjetividade e suas
consequéncias para a fundamentacao de uma atividade judicial que nao
recorra a metodologias prévias fundamenta sua critica. Benvindo nao se
limita a apontar, a partir dela, como a ponderacao introduz elementos
valorativos na adjudicacdo ou como seu critério de discricionariedade
reduz direitos de minorias, mas também desaprova a suposta capacidade
heuristica de seu método de controle do conhecimento.

O conceito de racionalidade limitada, finalmente discutido em
profundidade na terceira e ultima parte do trabalho, tenta dar conta de
um dialogo possivel entre différance e intersubjetividade e, por conse-
guinte, entre uma justica simétrica e outra assimétrica. A tese defendi-
da é a de que, por mais dificil e improvavel que seja essa aproximacao,
ha um jogo de complementaridade e compatibilidade entre elas. Se toda
traducdo €, a um sé tempo, possivel e impossivel, entdao ha que se enve-
redar a reflexdao por uma resolucio sem resolucao: a tensao produtiva
em seu horizonte de (in)tradutibilidade. Benvindo aposta numa espécie
de aproximacao entre o filosofar de Derrida e o de Habermas diante de
questoes institucionais mais concretas, como a adjudicacao. A raciona-
lidade limitada nao apenas se coloca neste espaco, mas da espaco para
que estas questoes irrompam numa dinamica de busca pela justica. O
capitulo derradeiro opera um retorno aos trés casos judiciais ao inicio
do trabalho estudados para repensa-los a luz dessa racionalidade que
se sabe limitada. Destacam-se trés axiomas de sua abordagem: a) enfo-
que na singularidade do caso concreto para além das formulas prévias
simplificadoras; b) reconstrucao da histdria institucional para manu-
tencao da consisténcia do sistema de direitos; ¢) uma adjudicacdao que
afirme o “outreidade” do outro.
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E assim que Benvindo apresenta como alternativa a ponderagdo uma
conexao renovada entre “o mundo empirico” e uma razao limitada. No
limite, assunto de limites. Em sendo assim, a racionalidade convida
também a pensar a porosidade de sua limitacao, o que a atravessa, o que
desfaz a pura fronteira. Qualquer que seja resposta, ante o limen, é preciso
ler On the limits of constitutional adjudication.
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