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Somar esforgos, reduzir distancias regionais, partilhar principios,
disponibilizar artigos, estimular pesquisas, disseminar pontos de
vista, materializar sonhos. (...) A EDUEPB e a UNISUL, na parceria
inaugural, disponibilizam saber, conhecimento, ciéncia e cultural,
pelo acesso livre a leitura, na ideia do exercicio de uma fungdo
social na construgdo de um modelo de civilidade.
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Zacaria Alexandre Nassar
Luciano Nascimento Silva
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APRESENTACAO

Parceria EDUEPB ¢ UNISUL

Somar esforcos, reduzir distdncias regionais, partilhar principios,
disponibilizar artigos, estimular pesquisas, disseminar pontos de vista,
materializar sonhos. Esta a esséncia da parceria que se consolida neste
E-book, fruto da aproximacéo exitosa entre a UNISUL De Fato e De
Direito - Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina
e a EDUEPB - Editora da Universidade da Paraiba. A UNISUL e a
EDUEPB, na parceria inaugural, disponibilizam saber, conhecimento,
ciéncia e cultural, pelo acesso livre a leitura, na ideia do exercicio de
uma fun¢éo social na construgido de um modelo de civilidade.

E-book intitulado Doze Li¢ées De Fato e De Direito - uma cole-
tdnea da Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina,
reune uma duzia de artigos publicados ao longo da existéncia do
periddico em suas edi¢oes semestrais. A diversidade das letras juri-
dicas estampada pelos espacos do Direito no E-book Doze Li¢cées De
Fato e De Direito é a propria tradu¢ao da UNISUL e sua estrutura
de Universidade Comunitaria e da EDUEPB na condi¢do de Editora
Universitaria com funcéo social inequivoca. A unido, parceria e coo-
peragdo que ora acontece e exige desenvolvimento, entre a UNISUL e a
EDUEPB, somente pode receber o significado de contributo inconteste
ao pensamento académico e cientifico brasileiros.

A coleténea foi baseada em critério de ineditismo, ou seja, foi publi-
cado primeiramente pela Revista Juridica da UNISUL, considerando
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ainda a utiliza¢ao em sala de aula na institui¢do, visto que o maior obje-
tivo sempre foi oferecer ao académico de direito diferentes formas de
olhar o mundo, seguido do interesse despertado pelas estatisticas que
refletem quantidade de acessos na versao on line e a propria vontade do
autor para participar. O ora E-book, que recebe o titulo de Doze Ligdes
De Fato e De Direito, oferta ao leitor juridico e curiosos sobre o Direito
um espaco elastico das tematicas juridicas e debates que acontecem em
niveis de graduagao e pds-graduacao dos cursos de Direito.

A calorosa acolhida se refletiu na imediata manifestacio dos
autores.

Por tratar-se de uma Revista voltada para sustentabilidade juridica
e sistémica, ha uma ampla gama de assuntos abordados com vistas ao
fortalecimento dos pilares que sustentam (a reincidéncia do radical do
verbo sustentar ¢é proposital) o Estado democrético de direito.

Ao deslizar o olhar pelas paginas eletronicas, o leitor encontrara
assuntos variados, que colocam sob a lupa, temas como: métodos de
interpretacdo constitucional; a importancia do direito previdencidrio
na grade curricular; a estreita ligacdo do estudo juridico com a litera-
tura; direitos autorais; direitos fundamentais manifestos em conside-
ragOes sobre a liberdade individual e prote¢ao aos hipossuficientes; a
discussao sobre a correta defini¢do que distingue os microempreen-
dedores dos empresarios individuais; a musica como atividade resso-
cializadora; a necessidade de educar para a paz como forma de banir
o bullying das escolas ou a busca de solugdes pacificas para conflitos
internacionais ou ainda a habilidade conciliadora da OMC voltada
para uma nova faceta do direito internacional, o direito sustentavel
em analise de casos, sem deixar de pensar a questao das drogas sob a
6tica da criminologia critica.

Os autores vém de diferentes Estados: Santa Catarina, Rio Grande
do Sul, Parana e Sdo Paulo. Dentre eles, professores doutores de
expressao internacional, egressos da Unisul que seguiram em educa-
¢do continuada galgando expressiva titulacdo, doutorandos que bus-
cam aperfeicoamento constante, professores por vocagdo e dedicagio,
alguns cujo contato se deu através da propria Revista.



11

Missdo cumprida. Ao clicarmos na capa, uma paisagem de
Florianopolis, assinada por Tycho Brahe Fernandes, autor do autor-
retrato-alheio.blogspot.com.br: Reflexos Agorianos de Sambaqui, uma
volta as origens de colonizagdo da cidade.

Nas paginas do E-book que seguem, temos 12 ligoes em diferentes
formatos, chamando a todos para a leitura, escrita e a pesquisa formal.

A dedicagdo ao saber, ao conhecimento, a ciéncia e a cultura a
todos une. De fato e de direito, a EDUEPB - Editora da Universidade
Estadual da Paraiba, torna real o sonho da proximidade académica em
todos os quadrantes.

Rosangela Tremel
Virginia Lopes Rosa
Zacaria Alexandre Nassar
Luciano Nascimento Silva


http://autorretrato-alheio.blogspot.com.br
http://autorretrato-alheio.blogspot.com.br
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OS METODOS DE INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL!

Adolfo Mamoru Nishiyama®

Introduc¢ao

O presente trabalho analisa os diversos métodos de interpretagao
das normas em geral e da constitui¢do. Inicialmente sdao analisadas as
diferencas entre hermenéutica, interpretagao, aplicagdo e construgio
do direito. A hermenéutica é analisada como a ciéncia que fornece a
técnica para a interpretacao; a interpretacdo como o ato de desvelar o
significado da norma; a aplicagdo da norma como incidéncia no fato
concreto nela subsumido e a concretizagdo como as conclusdes que
estao fora e além das expressdes contidas no texto e dos fatores nele
considerados.

Em seguida sdo analisados os varios métodos de interpretagao
das normas em geral. Esses métodos de interpretacdo sao utilizados
pela doutrina e jurisprudéncia. Serdo estudados de forma sucinta os

1 Artigo adaptado da obra Manual de teoria geral do direito constitucional. Sio
Paulo: Atlas, 2012.

2 Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica
de Sdo Paulo (PUC/SP), Professor Universitario, Relator da XX Turma do
Tribunal de Etica e Disciplina da OAB/SP (2010/2012), Autor da Editora Atlas,
Advogado em Séao Paulo.
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métodos literal, gramatical ou filologico; sistematico; historico, histo-
rico evolutivo e socioldgico; 16gico; teleoldgico e o axioldgico.

Os métodos de interpretacio da constituicdo sdo estudados,
demonstrando-se que hd necessidade de interpretacio diferenciada do
texto constitucional. Verificaremos que os métodos tradicionais nao
sao suficientes para conferir o significado da norma constitucional.
Ha métodos especificos para uma interpretacao constitucional. Assim,
abordaremos os seguintes métodos de interpreta¢do constitucional:
juridico ou hermenéutico-cldssico; o tépico-problemdtico; o hermenéu-
tico-concretizador; o cientifico-espiritual; e o normativo-estruturante.

Nas considerag¢des finais sao analisadas as varias caracteristicas do
texto normativo contido na Constitui¢do, o que reforca a necessidade
de uma interpretacdo diferenciada e especial da lei maior.

Hermenéutica, interpretagao, aplicagao e construcao

A doutrina procura diferenciar alguns conceitos voltados a inter-
pretacdo’. Assim, hermenéutica, interpretacao, aplicagdo e construgao
do direito sdo termos que possuem significagdes e finalidades proprias.

Na li¢ao de Carlos Maximiliano, a hermenéutica juridica “tem por
objeto o estudo e a sistematizacao dos processos aplicaveis para deter-
minar o sentido e o alcance das expressoes do Direito™. Por outro lado,
interpretar significa “explicar, esclarecer; dar o significado de vocabulo,
atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento exte-
riorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, de
frase, sentenca ou norma, tudo o que na mesma se contém’™. O ato
de interpretar necessariamente precede a aplicacao®. A aplicagio do

3 ARAU]JO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de
direito constitucional. 16. Ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2012. p. 102.

4 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplica¢ao do direito. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 1.

5 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplica¢ao do direito. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 9.

6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 11.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 498.
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direito consiste no enquadrar um caso concreto (mundo do “ser”) em
um norma juridica (mundo do “dever ser”) adequada’. Desta forma, a
diferenca entre hermenéutica, interpretagio e aplicagdo pode ser sin-
tetizada no seguinte: “Hermenéutica ¢ a ciéncia que fornece a técnica
para a interpretacgdo; interpretacao é o ato de apreensdo da expressdo
juridica, enquanto a aplica¢ao da norma ¢ fazé-la incidir no fato con-

creto nela subsumido™.

Um quarto conceito importante na seara da interpretagdo do
direito é o da construgdo. A lei, em especial a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, se utiliza de palavras e expressdes vagas e princi-
pios gerais, tais como, isonomia, func¢do social, dignidade da pessoa
humana, legalidade etc. Isto ocorre para que se possa atingir situa-
¢des que ndo foram expressamente previstas ou protegidas pelo texto.
Assim, “a interpretagdo consiste na atribuicdo de sentido a textos ou
a outros signos existentes, ao passo que a constru¢ao significa tirar
conclusdes que estdo fora e além das expressdes contidas no texto e
dos fatores nele considerados™. Por exemplo, é ato de construgao do
direito o reconhecimento de que a Constitui¢ao da Republica protege
os chamados hipervulneraveis, assim considerados, por exemplo, a
crianga, o adolescente, o jovem, o idoso e as pessoas com deficiéncia
(art. 227 e § 1°, inciso II).

Ja a palavra hermenéutica advém do verbo grego hermeneuein,
usualmente traduzido como interpretar, e do substantivo hermeneia,
significando interpretagdo'. Estas duas palavras estdo associadas com
o deus Hermes, sacerdote do oraculo de Delfos, considerado o deus-
mensageiro-alado que tinha a fun¢do de transmutacdo, ou seja, trans-
formar tudo aquilo que ultrapassa a compreensdo humana em algo que

7 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplica¢do do direito. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 6.

8 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
113.

9 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 271.

10 PALMER, Richard E.. Hermenéutica. Trad. Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa:
Edicoes 70, 2006. p. 23.
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essa inteligéncia consiga compreender''. A hermenéutica foi muito uti-
lizada na teologia crista no estudo dos principios gerais de interpre-
tacdo biblica'? e, posteriormente, passou para a filosofia, a literatura
e o direito. No direito, a hermenéutica consiste em verdadeira ciéncia
da interpretagdo, conferindo-lhe a técnica e os meios necessarios para
desvendar o significado das normas juridicas.

A necessidade de interpretar, segundo a doutrina, esta ligada a trés
fatores principais'’: O primeiro é sua indeterminagéo, ou seja, o fato do
texto normativo conter varios sentidos. Essa indeterminacao esta ligada
as propriedades da linguagem natural por meio da qual se expressou
o legislador. Assim, a linguagem juridica é necessariamente ambigua
e vaga. O segundo estd relacionado a natureza do proprio significado.
Pode-se dizer que o significado de um texto normativo é aquilo que o
autor quis expressar e que é possivel desvelar. No entanto, o texto juri-
dico ndo possui um tnico autor, mas varios. Uma Constitui¢do, por
exemplo, é elaborada por um numero significativo de pessoas, o que
nem sempre é possivel a determina¢do da inten¢do de cada um dos
constituintes. Desta maneira, “descobrir a inten¢do de um constituinte
pode ser um interessante exercicio de psicologia histérica, mas nao
ha nenhuma razao para valorizar essa intengdo mais do que qualquer
outra’'. O terceiro fator esta relacionado com a evolugdo das concep-
¢oes politicas e sociais. Por exemplo, o principio da igualdade procla-
mado pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao francesa
ndo tem o mesmo significado que tinha hd dois séculos. Seria absurdo
considerar que a vontade de homens mortos ha tanto tempo ainda
devessem prevalecer, porque o sentido de igualdade naquela época era
diferente. Uma lei que privasse as mulheres de alguns direitos ou que
reservasse o direito de voto aos mais ricos estaria conforme o principio

11 PALMER, Richard E.. Hermenéutica. Trad. Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa:
Edi¢oes 70, 2006. p. 14.

12 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 270.

13 HAMON, Francis; TROPER, Michel e BURDEAU, Georges. Direito
constitucional. 27. ed. Barueri: Manole, 2005. p. 53-55.

14 HAMON, Francis; TROPER, Michel e BURDEAU, Georges. Direito
constitucional. 27. ed. Barueri: Manole, 2005. p. 54.
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da igualdade. Na realidade, é preciso admitir que aquela declaragao
possui um sentido independente do que lhe atribuiram seus autores.
Esse sentido é que se chama hoje de sintese da evolugéo politica e social.

A interpretagdo é feita por seres humanos que entendem as normas
juridicas em fun¢ao de “condicionantes politicos, morais, sdcio-econo-
micos, psicoldgicos e psicossociais™ .

Destaque-se que até mesmo as chamadas leis interpretativas (inter-
pretagdo auténtica'®) necessitam ser interpretadas.

Além disso, quando a lei € clara diz-se que ndo ha necessidade de
interpretacdo (segundo o aforismo romano: in claris non fit interpre-
tatio, ou, ainda, in claris cessat interpretatio). No entanto, a doutrina
pondera que: “Afirmamos, algumas vezes, que a interpretacdo s se
faz necessaria quando o texto ¢ obscuro e que, em contrapartida, ela é
supérflua quando o texto é claro, o que expressamos pelo adagio latino
in claris cessat interpretatio. Essa tese conduz, na verdade, a um para-
doxo, pois para poder afirmar que o texto esta claro e que nao hd lugar
para interpreta-lo, é preciso saber qual é sua significa¢do, ou seja, é
preciso que ele tenha sido interpretado™’.

O processo de interpretacdo é o caminho que conduz o operador do
direito a construgao das normas juridicas tendo como ponto de partida
(dogmatica juridica) o direito positivo (o direito posto). A interpreta-
¢d0, como processo, segue determinado caminho. Ha varios métodos
de interpretagdo'®, sejam voltados a Constitui¢do, sejam voltados as

15 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 11.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 497.

16 A doutrina ensina que: “A interpretagdo varia em fungdo da fonte de que provém.
Auténtica, se dada pelo proprio legislador através da lei. E a estabelecida por
norma juridica (lei, regulamento, decreto-lei, tratado etc.), tendo por objeto norma
anterior obscura” (GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdu¢io ao estudo do
direito. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 231).

17 HAMON, Francis; TROPER, Michel e BURDEAU, Georges. Direito
constitucional. 27. ed. Barueri: Manole, 2005. p. 52-53.

18 Segundo Paulo Dourado de Gusmao: “Para descobrir o sentido objetivo da lei,
o intérprete procede por etapas, percorrendo o que se convencionou chamar
de fases, etapas, ou momentos da interpretacio” (GUSMAO, Paulo Dourado de.
Introdugao ao estudo do direito. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 231).
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demais normas juridicas. Sao eles: o literal, gramatical ou filolégico; o
sistematico; o histdrico, histérico evolutivo ou socioldgico; o 16gico; o
teleoldgico; e axioldgico.

Os métodos de interpretacao das leis em geral

A seguir faremos um rapido estudo dos chamados métodos de
interpretacdo do direito. Esses métodos sdo aplicaveis a quaisquer
espécies normativas, sejam constitucionais, sejam infraconstitucionais.

Método literal, gramatical ou filolégico

E o método mais pobre de interpretacio, mas, a0 mesmo tempo,
todos os demais métodos de interpretacdo passam por ele. No caso, o
intérprete toma como base a literalidade do texto normativo. Assim,
procura retirar a significagdo da norma com a sua simples leitura. Na
verdade, a interpreta¢ao gramatical “tem na analise léxica apenas um
instrumento para mostrar e demonstrar o problema, ndo para resolvé
-lo. A letra da norma, assim, é apenas o ponto de partida da atividade
hermenéutica™.

Meétodo sistemdtico

O ordenamento juridico tem como pressuposto basico, a unidade.
Para Tercio Sampaio Ferraz Jr. “quando se enfrentam as questoes de
compatibilidade num todo estrutural, fala-se em interpretagdo sistemd-
tica (stricto sensu)”®. Cabe ao intérprete observar o sistema juridico
como um todo, devendo retirar o significado da norma analisando-se
as regras de hierarquia (subordinagdo) e a conexao (coordenagio) de
normas do ordenamento que culmina e principia na Constitui¢ao.

19 FERRAZ]JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisio,
dominacao. Sdo Paulo: Atlas, 1990. p. 261.

20 FERRAZ]JR., Tercio Sampaio. Introduc¢ao ao estudo do direito: técnica, decisio,
dominacao. Sdo Paulo: Atlas, 1990. p. 262.
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Para Carlos Maximiliano “consiste o Processo Sistemdtico em com-
parar o dispositivo sujeito a exegese, com outros do mesmo repositorio
ou de leis diversas, mas referentes a0 mesmo objeto™*'. Assim, cabe
ao intérprete analisar as varias normas juridicas para conhecer-lhes
o espirito. Tenta-se conciliar as palavras antecedentes com as conse-
quentes, e da analise das regras em conjunto deduzir o sentido de cada
uma das normas®.

Meétodo historico, histérico evolutivo e sociolégico

As interpretagdes historica e a sociologica distinguem-se con-
forme se leve em consideragdo o momento da situaciao ou a andlise de
sua génese no tempo, sendo que, na pratica, é dificil de se sustentar a
distingdo entre estes dois métodos de interpretacao®. Na verdade, a
busca de um significado atual da norma ou o momento de sua criagdo
demonstra que ambos estdo correlacionados. Dai decorre a ideia de
uma interpretagdo histdrica evolutiva.

Pela interpretagdo socioldgica, analisa-se o significado da norma
no momento atual. O intérprete deve verificar as fun¢des do compor-
tamento e das institui¢des sociais no momento atual de sua interpre-
tacdo. Ja pela interpretacao histdrica®, analisa-se as condigoes em que
ocorreu a sua génese. Um dos recursos que o intérprete pode utili-
zar para descobrir a génese da norma sao os precedentes normativos,
ou seja, as normas que vigoraram no passado antes da nova norma,
comparam-se ambas para entender os motivos condicionantes de

21 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplica¢do do direito. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 128.

22 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplica¢io do direito. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 128.

23 FERRAZ]JR., Tercio Sampaio. Introduc¢io ao estudo do direito: técnica, decisio,
dominagdo. Sdo Paulo: Atlas, 1990. p. 263.

24 Conforme entendimento da doutrina: “A interpretagio historica consiste na busca
do sentido da lei através dos precedentes legislativos, dos trabalhos preparatdrios
e da occasio legis” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplica¢io da
constituigdo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 132).
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sua criagdo®. Outro meio utilizado na interpreta¢do histdrica sdo os
“chamados trabalhos preparatorios, isto é, projetos de lei, debates nas
comissoes técnicas das assembleias legislativas e no plendrio das mes-
mas, pareceres, emendas e justificagdes das mesmas™*°.

Meétodo l6gico

A interpretagdo logica pretende retirar o sentido da norma utili-
zando-se de silogismo concatenados para se chegar a uma conclusaio.
Esse método de interpretagdo pretende reduzir tudo a precisdo mate-
matica, utilizando-se da logica formal®”. A légica é composta de trés
proposigdes: a primeira, chama-se premissa maior; a intermedidria,
chama-se premissa menor; a terceira, chama-se conclusdo.

Para aqueles intérpretes que se utilizam da logica para desvendar
o significado da norma, torna-se importante o raciocinio dedutivo®.

Desta forma, “a estrutura-padrao do raciocinio dedutivo juridico
teria a seguinte configuracao: a) na premissa maior, uma norma juri-
dica em sua forma légico-dedntica; b) na premissa menor, uma refe-
réncia a um caso concreto pertinente a norma juridica em questao; c)

na conclusdo, uma decisdo aplicando a norma ao caso concreto .

Método teleoldgico

A interpretacio teleoldgica busca os fins da norma juridica. E divi-
dida em duas teorias: a objetiva e a subjetiva.

25 FERRAZ]JR., Tercio Sampaio. Introduc¢ao ao estudo do direito: técnica, decisio,
dominacao. Sdo Paulo: Atlas, 1990.p. 263.

26 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugdo ao estudo do direito. 26. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 230.

27 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplica¢ao do direito. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 124.

28 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do direito. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 123.

29 COELHO, Fabio Ulhoa. Légica juridica, uma introdug¢do: um ensaio sobre a
logicidade do direito. Sdo Paulo: Educ, 1992. p. 67-68.
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Pela teoria objetiva busca-se a fixacao e o alcance da lei, ou seja, os
fins colimados pela lei (mens legis)™.

Pela teoria subjetiva busca-se a intencao do legislador ao elaborar
determinada norma juridica (mens legislatoris).

Meétodo axioldgico

O método axioldgico tem como fundamento a apreensdo dos valo-
res consagrados pela norma juridica, nos principios albergados pelas
normas constitucionais, de tal forma que venha a prevalecer o valor de
patamar superior.

Segundo Nagib Salibi Filho, a interpretagao axioldgica “é o método
que hoje esta em voga na doutrina e na pratica dos tribunais, embora
sob a intensa critica de que a sua utilizagdo constitui uma verdadeira
panacéia, pois as constituicdes democraticas, pelo carater compromis-
sorio entre diversas correntes ideoldgicas, apresentam aparentes con-
flitos de valores, permitindo ao intérprete selecionar, de acordo com
a sua postura cultural, aquele que deve predominar™'. Esse enten-
dimento torna-se consistente ao se analisar a Constituicdo Federal
brasileira de 1988 que ¢é eclética, com a influéncia de varias correntes
ideologicas.

Os métodos de interpretacdo constitucional

A palavra método quer significar o conjunto de meios dispostos sis-
tematicamente para se atingir um fim e especialmente para se chegar a
um conhecimento cientifico. Nao ha na jurisprudéncia ou na doutrina
uma teoria dos métodos de interpretagao constitucional que direcione
o intérprete a se utilizar de um método previamente estabelecido.

30 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 324-325.

31 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
120.
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Dessa forma, se considerarmos objetivamente expressdes como
interpretagdo conforme a constituigdo, principio do efeito integrador,
mdxima efetividade entre outros, verifica-se que também estarao sujei-
tas a contradi¢des e conflitos de interpretacao®. O que dizer entdo de
expressdes como topico-problemdtico, hermenéutico-concretizador,
cientifico-espiritual ou normativo-estruturante?

Em que pesem as consideragdes anteriores, a realidade é que os
métodos tradicionais de interpreta¢do (gramatical, sistematica, teleo-
légica etc.) ndo sdo suficientes para uma interpretagdo constitucional.
E salutar que a doutrina apresente varios outros métodos para uma
interpretacdo da constitui¢do, ainda que sejam vagos e que comportem
varios significados. Ha uma riqueza de instrumentos colocados pela
doutrina que colaboram com o conhecimento cientifico e este plura-
lismo é muito importante para os operadores do direito, pois ampliam
os seus horizontes e facilitam o seu trabalho interpretativo.

A doutrina aponta os seguintes métodos de interpretacao consti-
tucional: juridico ou hermenéutico-cldssico; o tépico-problemadtico; o
hermenéutico-concretizador; o cientifico-espiritual; o normativo-estru-
turante e o da comparagdo constitucional. A seguir tragaremos as linhas
gerais de cada um destes métodos.

Meétodo juridico ou hermenéutico-cldssico

Os defensores deste método entendem que a constituicdio em
sua esséncia é uma lei e, em razao disso, deve ser interpretada pelas
regras tradicionais da hermenéutica (gramatical ou filoldgica, siste-
matica, teleoldgica etc.). Esse método classico decorre do direito pri-
vado e sofreu influéncia do formalismo que moldou a interpretagdo do
Codigo Civil napolednico™®.

32 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
91.

33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 280.
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O método juridico ndo diferencia a interpretagao constitucional da
interpretagao geral do direito.

Ha uma dificuldade interpretativa do texto constitucional, pois ele
é inicial, laconico e, muitas vezes, as palavras e expressoes sdo de domi-
nio comum. Assim, o intérprete podera extrair o contetido da norma
constitucional utilizando-se dos métodos tradicionais. E o que pode
ocorrer com o disposto no art. 1°, caput, da Constituicao Federal, ao
fazer a previsdo dos principios da Federac¢do, Republica e do Estado
Democratico de Direito. Tais principios podem ser interpretados a luz
do método histdrico.

Meétodo topico-problemadtico

O modo de pensar tdpico ou retérico ressurgiu na Europa do pos-
guerra em contraposi¢ao a polémica em torno do método juridico de
interpretagao. Em 1953 foi publicada a obra de Theodor Viehweg, Topik
unt Jurisprudenz, abordando sobre o pensamento tdpico na teoria e
pratica juridicas®. No entanto, a ressurrei¢cdo da tdpica do pos-guerra
nao ocorreu em primeiro lugar no Direito, mas sim em outras disci-
plinas, tais como, na ciéncia politica, na sociologia, na teoria literaria
e na filosofia, em torno de 1948%. Mais tarde comegou a influenciar
também na jurisprudéncia europeia.

Pelo método tdpico, tanto na seara jurisprudencial quanto no da
interpretagao das leis e da constituicdo, o processo de raciocinio juri-
dico obedece a um esquema basico, que é o do raciocinio por exem-
plos®*. E um raciocinio de caso a caso, do particular para o particular.
O raciocinio ndo parte de regras fixas e sim de regras que mudam de

34 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentac¢io juridica.
Trad. Maria Cristina Guimaraes Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2006. p. 45.

35 A doutrina aponta que o livro pioneiro sobre o tema parece ter sido o de R. Curtis,
Europdische Literatur und lateinisches Mittelalter, de 1948 (ATIENZA, Manuel.
As razdes do direito: teorias da argumentacao juridica. Trad. Maria Cristina
Guimarées Cupertino. Sio Paulo: Landy, 2006. p. 46).

36 ATIENZA, Manuel. As razédes do direito: teorias da argumentac¢io juridica.
Trad. Maria Cristina Guimaraes Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2006. p. 46.
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um caso para outro, havendo reformulagdo em cada um dos casos
particulares.

Assim, a constitui¢ao ndo seria um sisterna fechado e sim seria um
sistema aberto de regras e principios, o que permite diferentes interpre-
tacOes e que um problema concreto admite mais de uma resposta. O
movimento dos conceitos juridicos seria circular.

Dessa forma, por meio desse método, parte-se de um problema con-
creto para a norma constitucional, conferindo-se a interpretagio um
carater pratico na tentativa de solu¢do dos problemas concretizados.

Sobre este método de hermenéutica constitucional a doutrina pon-
dera que:

“Aceitando, em contraposicao a esse ponto de vista,
que, modernamente, a Constituicdo é um sistema
aberto de regras e de principios, o que significa
dizer que ela admite/exige distintas e cambiantes
interpretagdes; que um problema é toda questdo
que, aparentemente, permite mais de uma resposta;
e que, afinal, a topica é a técnica do pensamento
problemdtico, pode-se dizer que os instrumentos
hermenéuticos tradicionais nao resolvem as apo-
rias emergentes da interpretacdo concretizadora
desse novo modelo constitucional e que, por isso
mesmo, o método tdpico-problematico representa,
se ndo o unico, pelo menos o mais adequado dos
caminhos para se chegar até a Constituigao™.

Ha alguns pressupostos inerentes a esse método que podem ser
identificados a partir dos seguintes aspectos®: analisar a partir do pen-

37 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet . Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 94.
38 A doutrina explica que: “Viehweg caracteriza a tépica por trés elementos, que
alias aparecem estreitamente ligados entre si (cf. Garcia Amado, 1988, pag.
90): por um lado a tdpica é, do ponto de vista de seu objeto, uma técnica do
pensamento problemdtico; por outro lado, do ponto de vista do instrumento com
que opera, o que se torna central é a nogao de topos ou lugar-comums; finalmente,
do ponto de vista do tipo de atividade, a topica é uma busca e exame de premissas:
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samento problemadtico a cuja solugdo se persegue; transformar todos os
elementos envolvidos na aplicagdo da norma em pontos de partida da
interpretacdo; considerar o cardter aberto da Constitui¢do; utilizagdo
dos varios métodos interpretativos para a solugdo do problema.

A doutrina tem criticado esse método hermenéutico ao ponderar que:

“A concretizacdo do texto constitucional a partir
dos tépoi merece sérias reticéncias. Além de poder
conduzir a um casuismo sem limites, a interpre-
tagdo ndo deve partir do problema para a norma,
mas desta para os problemas. A interpretagdo é
uma atividade normativamente vinculada, consti-
tuindo a constitutio scripta um limite ineliminavel
(Hesse), que ndo admite o sacrificio da primazia
da norma em prol da prioridade do problema (F.
Muller)”?.

Meétodo hermenéutico-concretizador

Esse método, ao contrario do anterior, parte da norma constitu-
cional para o problema. O ponto de partida para a interpretagdo é o
texto constitucional. Segundo os defensores deste método, a leitura das
normas constitucionais inicia-se com a pré-compreensdo do intérprete,
a quem cabe concretizar a norma a partir de uma determinada situagao
historica, “que outra coisa nao é senao o ambiente em que o problema
¢ posto a seu exame, para que ele o resolva a luz da Constituigdo e nao
segundo critérios pessoais de justiga”.

0 que a caracteriza é ser um modo de pensar na qual a énfase recai nas premissas,
e ndo nas conclusdes (ATIENZA, Manuel. As razoes do direito: teorias da
argumentagio juridica. Trad. Maria Cristina Guimaraes Cupertino. Sao Paulo:
Landy, 2006. p. 49).

39 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina,
1993. p. 214.

40 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet . Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 96.
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As ideias filosoficas

de Hans-Georg Gadamer sobre hermenéutica

influenciaram no método hermenéutico-concretizador na medida em
que considera que a tarefa da interpreta¢ao nao é um mero esforco his-
torico, mas sim a tentativa de medir a diferenga entre um determinado
texto (no caso do direito, o texto constitucional) e a situagdo atual. Para
Gadamer compreender um texto é sempre concretizd-lo*'. Portanto, é
necessdria a pré-compreensao e a compreensio na experiéncia herme-
néutica. Sobre o que seria esta experiéncia, a doutrina aponta o enten-

dimento de Gadamer:

“A experiéncia, diz Gadamer, tem a sua realizagdo
dialéctica <<ndo num conhecimento mas numa
abertura a experiéncia, sendo ela prépria liberta
pela experiéncia>>. E evidente que aqui expe-
riéncia ndo significa um tipo de conhecimento
informativo sobre isto ou aquilo, que se foi con-
servando. Tal como o termo é usado por Gadamer,
¢ menos técnico e estd mais perto de um uso
habitual. Refere-se a uma acumulac¢io de <<com-
preensdo>> ndo objetificada e largamente nao
objectificavel a que muitas vezes chamamos sabe-
doria. Por exemplo, um homem que passou toda a
sua vida a lidar com pessoas adquire uma capaci-
dade para as conhecer a que chamamos <<expe-
riéncia>>. Embora esta experiéncia nao seja um
conhecimento objectificavel, entra no seu encon-
tro interpretativo com as pessoas. Contudo, nio é
uma capacidade puramente pessoal; ¢ um conheci-
mento do modo como as coisas sao, um <<conhe-
cimento das pessoas>> que na verdade nido pode
ser posto em termos coneptuais”*~.

41 PALMER, Richard E.. Hermenéutica. Trad. Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa:

Edigoes 70, 2006. p. 191.

42 PALMER, Richard E.. Hermenéutica. Trad. Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa:

Edigoes 70, 2006. p. 198

-199.
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O método hermenéutico-concretizador nao esta livre de criti-
cas, embora tal teoria filosofica seja importante para a hermenéutica
constitucional. Ha grande dificuldade em se produzirem resultados
razoaveis e consistentes com base neste pensamento filoséfico, pois
a “pré-compreensao do intérprete, enquanto tal, distorce desde logo
nao somente a realidade, que ele deve captar através da norma, mas
também o proprio sentido da norma constitucional - de si multivoco
—, que ele deve apurar naquele incessante ir e vir entre o substrato e o
sentido, que singulariza a dialética da compreensdo como ato gnosio-
légioco préprio das ciéncias do espirito™.

Ja Luis Roberto Barroso entende que este método hermenéutico:

“(...) procura o equilibrio necessario entre a cria-
tividade do intérprete, o sistema juridico e a reali-
dade subjacente. Destaca, assim, a importancia da
pré-compreensdo do agente da interpretagdo, seu
ponto de observagido e sua percep¢ao dos fendme-
nos sociais, politicos e juridicos. Igualmente signi-
ficativa é a realidade objetiva existente, ‘os fatores
reais do poder’, na expressao classica de Ferdinand
Lassalle. E por fim, ndo menos relevante, é o sis-
tema juridico, ‘a for¢a normativa da Constituigao,
com sua pretensao de conformar a realidade - o ser
- ao dever-ser constitucional. A Constituicdo nido
pode ser adequadamente apreendida observando-
se apenas o texto normativo: também a realidade
social subjacente deve ser integrada ao seu con-
ceito. Por outro lado, a Constituicdo ndo é mero
reflexo da realidade, por ser dotada de capacidade
de influir sobre ela, de afetar o curso dos aconteci-
mentos. O papel do intérprete é compreender esse
condicionamento reciproco, produzindo a melhor
solucdo possivel para o caso concreto, dentro das
possibilidades oferecidas pelo ordenamento™.

43 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet . Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 96.

44 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 280-281.



28

Método cientifico-espiritual

Os adeptos desse método hermenéutico partem do ponto de vista
de que a constituicdo é um instrumento de integragdo em seu sen-
tido amplo, ou seja, ndo s6 do ponto de vista juridico-formal, como
pregava Hans Kelsen, no sentido de norma-suporte e fundamento de
validade de todo ordenamento juridico, mas também em perspec-
tiva politica e sociolégica, como defendiam Carl Schmitt e Ferdinand
Lassalle, enquanto instrumento de absorc¢ao e superacao de confli-
tos*. Dessa forma, chega-se a construgdo e a preserva¢ao da unidade
social.

O Estado nao pode ser reduzido a uma totalidade imovel, cujo
unico escopo seria em promulgar leis, celebrar tratados, proferir
sentencas ou praticar atos administrativos, pelo contrario, deve ser
visto também como um fendmeno espiritual em constante confi-
gura¢do, “no d&mbito de um processo que pode ser valorado, indis-
tintamente, como progresso ou como deformacéo, pouco importa,
até porque isso é da sua natureza’®. Vale dizer, o Estado é uma
realidade que sé existe e se fomenta em razao dessa constante

revivescéncia.

O direito constitucional é positivagao das possibilidades e fungdes
proprias do mundo do espirito, ndo devendo o intérprete ver a cons-
tituigdo apenas como um momento estatico e permanente da vida do
Estado, mas sim como algo dindmico, renovando-se constantemente,
“a compasso das transformagdes, igualmente constantes, da propria
realidade que as suas normas intentam regular™.

A constitui¢do como instrumento ordenador da totalidade da vida
do Estado, do seu efeito integrador e, também, da dindmica social, exige

45 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet . Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 97.
46 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet . Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 98.
47 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet . Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 98.



29

uma interpretagdo extensiva e flexivel, diferente das outras formas de
interpretagdo juridica. Dessa forma, a doutrina pondera:

“Em sintese, para os adeptos do método cienti-
fico-espiritual - que é o das ciéncias da cultura,
em geral —, tanto o Direito quanto o Estado e a
Constituicdo sdo vistos como fendmenos culturais
ou fatos referidos a valores, a cuja realizagdo os trés
servem de instrumento. Entre tais valores, emerge
a integragdo como fim supremo, a ser buscado por
toda a comunidade, ainda que, ao limite, como
advertem os seus criticos, esse integracionismo
absoluto possa degradar o individuo a triste con-
di¢ao de peca - indiferenciada e sem relevo -, da
gigantesca engrenagem social”*.

Ha doutrinadores que denominam o método cientifico-espiritual
como meétodo cientifico-realista, justificando tal posicionamento nos
seguintes termos:

“A  expressdo ‘cientifico-espiritual, largamente
divulgada nos trabalhos brasileiros sobre inter-
pretacdo constitucional, parece soar um tanto
quanto inusitada. A origem do termo remonta
a querela entre as posi¢oes de Forsthoff e Smend
sobre a interpretacdo da constitui¢do. Forsthoff,
em seu famoso artigo em defesa do método juri-
dico cldssico, rejeitava as teses de Smend, que
Forsthoff chamava de geisteswissenschaftliche
Methode (cf. Ernst Forsthoff, Die Umbildung des
Verfassungsgesetzes, p. 44). Ainda que Wissenschaft
signifique ‘ciéncia’ e Giest signifique ‘espirito, nao
se pode traduzir a expressdo por ‘método cienti-
fico-espiritual’ - e nao s6 pela estranheza que o
termo certamente causa, mas também porque a

48 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet . Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 99.
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expressao Geisteswissenschaft tem um sentido pro-
prio: ela denomina aquilo que no Brasil é chamado
de ‘ciéncias humanas. Ocorre que na Alemanha o
Direito ndo costuma ser considerado como parte
das ciéncias humanas, e ¢ justamente essa contra-
posicdo que Forsthoff queria salientar, criticando
o uso de métodos estranhos ao direito, ainda que
pertencentes as ciéncias humanas. A seguinte pas-
sagem ilustra bem essa contraposi¢ao. ‘Nao ha por
que se perquirir se essa concep¢do dos direitos
fundamentais esta correta em sentido socioldgico
ou social-filosdfico. O que aqui interessa é somente
saber se esses métodos de compreensao das normas
tém alguma utilizacao que possa ser considerada
como interpretacao juridica.’ (cf. Ernst Forsthoft,
Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, p. 39 — sem
grifos no original)™.

Meétodo normativo-estruturante

J. J. Gomes Canotilho aponta os seguintes postulados basicos do

método normativo-estruturante:

“(1) a metddica juridica tem como tarefa investigar
as vdrias fungoes de realizagao do direito constitu-
cional (legislagao, administrac¢do, jurisdi¢ao) (2) e
para captar a transformacgao das normas a concre-
tizar numa <<decisdo pratica>> (a metddica pre-
tende-se ligada a resolugdo de problemas praticos)
(3) a metodica deve preocupar-se com a estrutura
da norma e do texto normativo, com o sentido de
normatividade e de processo de concretizagio,
com a conexdo da concretizacdo normativa e com
as fungoes juridico-praticas; (4) elemento decisivo
para a compreensdo da estrutura normativa é uma
teoria hermenéutica da norma juridica que arranca

49 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacao constitucional. Sio Paulo: Malheiros,

2010. p. 134.
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da nio identidade entre norma e texto normativo;
(5) o texto de um preceito juridico positivo é ape-
nas a parte descoberta do iceberg normativo (E
Miiller), correspondendo em geral ao programa
normativo (ordem ou comando juridico na dou-
trina tradicional); (6) mas a norma nao compre-
ende apenas o texto, antes abrange um <<dominio
normativo>>, isto é, um <<pedago de realidade
social>> que o programa normativo s6 parcial-
mente contempla; (7) consequentemente, a concre-
tizacdo normativa deve considerar e trabalhar com
dois tipos de elementos de concretizagao: com os
elementos resultantes da interpretacao do texto da
norma (= elemento literal da doutrina cldssica);
outro, o elemento de concretizagdo resultante da
investigacdo do referente normativo (dominio ou
regido normativa)”.

As ideias desenvolvidas por Gadamer, anteriormente expostas,
sobre a interpretagdo sao relevantes para o método normativo-estru-
turante. Para ele, interpretar é aplicar, ou seja, a tarefa de interpreta-
¢do quer dizer a concretizagdo da lei a cada caso. Conforme aponta
Canotilho, Friedrich Miiller explica a diferenga entre normatividade,
norma e o texto da norma.

A normatividade nao é produzida pelo seu fexto, mas sim decorre
de dados extralinguisticos de tipo estatal-social; do funcionamento
efetivo e da atualidade efetiva do ordenamento constitucional diante
das motivagcdes empiricas na sua area de atuagdo; de fatores que nédo
sao fixados no texto da norma, no sentido da sua permanéncia®. Nao
seria o conteudo literal de uma norma que efetivamente regulamen-
taria um caso concreto, mas sim os diversos 6rgaos legislativo, admi-
nistrativo e judiciario, “enfim, todos aqueles que elaboram, publicam e

50 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina,
1993. p. 215.

51 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet . Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
100.
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fundamentam a decisdo reguladora do caso, providenciando, quando
necessario, a sua implementacao fatica, sempre de conformidade com
o fio condutor da formulagéo lingiiistica dessa norma (constitucional),
bem assim com outros meios metddicos auxiliares que ajudam na sua
concretizacio”*%

A hermenéutica da norma juridica necessita da ajuda de numero-
sos textos que nao sdo idénticos ao teor literal da norma, tais como
manuais didaticos, estudos monogréficos, direito comparado, direito
consuetudindrio etc. Assim, na tarefa de concretizar a constitui¢do, “o
aplicador do direito, para fazer justica a complexidade e magnitude
da sua tarefa, devera considerar nao apenas os elementos resultantes
da interpretacdo do programa normativo, que é expresso pelo texto
da norma, mas também aqueles que decorram da investiga¢do do seu
dmbito normativo, elementos que também pertencem a norma, e com
igual hierarquia, enquanto representam o pedago da realidade social
que o programa normativo ‘escolheu’ ou, em parte, criou para si, como
espaco de regulagdo. Em sintese, no dizer de Miiller, o teor literal de
qualquer prescri¢cdo de direito positivo é apenas a ‘ponta do iceberg’s
todo o resto, talvez a parte mais significativa, que o intérprete-aplica-
dor deve levar em conta para realizar o direito, esse &mbito de incidén-
cia é constituido pela situagdo normada, na feliz expressao de Miguel
Reale™”.

Portanto, para esse método a interpretacao constitucional é con-
cretizagdo, vale dizer, o conteido da norma interpretada s6 se torna
completo com sua interpretacio mediante a incorporagdo da reali-
dade, considerando-se aquilo que nao aparece expressamente no texto
normativo (na constitui¢cdo), ndo podendo realizar-se apenas nas dis-
posi¢des contidas nas normas.

52 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet . Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
100.

53 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet . Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
100-101.
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Meétodo da comparagio constitucional

Leva em considera¢ao a comparagao dos varios ordenamentos juri-
dicos, ou seja, é método de interpretagdo que se baseia na comparagao
entre as varias constituicdes.

Consideragoes finais

Ha uma série de peculiaridades que justificam interpretagao dife-
renciada a Constituigdo. Nao se deve levar a interpretagao constitucio-
nal todos os formalismos exigidos para se interpretar as leis em geral.
Nao que se desprezem os métodos de interpretagdo ordinariamente uti-
lizados, mas a Constitui¢do, como norma fundante do Estado, possui
certas caracteristicas que a levam para estudo auténomo e destacado
dentro do sistema juridico. Em razao dessas caracteristicas torna-se,
muitas vezes, dificil ou mais trabalhosa uma interpretacdo das normas
constitucionais.

Em sintese, as principais caracteristicas que levam a interpretagao
constitucional diferenciada sao:

O cardter inicial do texto constitucional torna mais dificil o trabalho
do intérprete. Enquanto as leis em geral buscam o seu fundamento de
validade em outra norma juridica que lhe é hierarquicamente superior,
os dispositivos constitucionais ndo devem obediéncia a nenhuma outra
norma positivada superior. A propria Constituicdo é o fundamento de
validade de todas as demais normas do ordenamento juridico.

O cardter aberto e amplo das normas constitucionais o que pos-
sibilita a “atualizagdo” das normas constitucionais por meio da inter-
pretacdo, renovando-se a ordem juridica para atender as mudangas
operadas na sociedade.

O cardter sintético e coloquial das normas constitucionais consiste
na sua linguagem laconica. Seus dispositivos sdo caracterizados por
palavras breves e concisas. O fato de as normas constitucionais serem
sintéticas faz com que surja uma dificuldade interpretativa, o que nao
ocorre com as outras disciplinas do direito, tais como o direito civil,
o direito penal, o direito do consumidor etc. O carater coloquial das
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normas constitucionais decorre da formagdo do legislador consti-
tuinte. Sao médicos, engenheiros, administradores etc. que sdo elei-
tos para formarem a Assembleia Nacional Constituinte. Assim, a
Constitui¢ao contera palavras como capital, povo, satde, paz etc. Sdo
palavras comuns utilizadas no dia a dia das pessoas.

O cardter politico das normas constitucionais consiste na existéncia
de uma série de regras e principios mais de ordem politica e ideoldgica
do que propriamente juridica.

O cardter estruturante das normas constitucionais cujo destinatario
habitual é o proprio legislador ordinario. O nucleo das Constituigoes é
formado por normas que tém cardter organizatorio, porque a sua prin-
cipal fungio é estruturar o Estado.

Diante destas caracteristicas, os métodos ordinarios de interpre-
tacdo (literal, sistematico, histdrico etc.) ndo sdo suficientes para se
extrair o significado das normas constitucionais. Ha a necessidade de
outros mecanismos para desvelar o texto constitucional. Dai a impor-
tancia dos métodos especificos de interpretacdo constitucional.
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REFLEXOES SOBRE A EDUCACAQO
PREVIDENCIARIA NO ENSINO SUPERIOR

André Luiz Moro Bittencourt!

Do papel da Universidade

No presente trabalho se fard uma abordagem da extensdo e trans-
feréncia sob o enfoque trazido por Souto M. (1999), segundo a qual
formagao seria ndo s6 aquisi¢do do conhecimento relacionada a neces-
sidade laboral, como ainda, e além, um processo unificador da evolu-
¢a0 humana.

Mais especificamente, quando se fala em formagdo universitaria,
uma questdo que sempre se coloca é sobre o papel da universidade na
sociedade moderna®.

1 Advogado e Professor de Extensdo e P6s-Graduagdo. Pés Graduado em Direito
Penal e Criminologia pela Universidade Federal do Parand. Pés Graduado
em Direito Previdencidrio pela Faculdade Inesp. Coordenador Académico e
Professor do Instituto Multiplus. Palestrante nas dreas de Educacéo e Previdéncia.
Mestrando em Gestdo de Politicas Universitarias para o Mercosul pela UNLZ -
Universidade Nacional de Lomas de Zamora, Buenos Aires - Argentina

2 Porlomenos en Latinoamérica, existe consenso en el discurso universitario actual
respecto a que se debe fundar su identidad sobre tres grandes funciones-pilares:
investigacion, docencia y extensionl u otros equivalentes. Esta ultima también
la referiré como tercera funcion, en la linea de lo que otros autores han definido
como tercera mision (Bueno Campos, 2007) porque es la que mas tardiamente
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No Segundo Congresso de Educagdo para Integra¢ao da América
Latina, realizado no Brasil, na cidade de Maringa no ano de 1994,
concluiu-se que a universidade “tem um papel transformador na socie-
dade. O capital da universidade é o cérebro. O papel da universidade é
desenvolvé-lo. As universidades devem desenvolver mentes criativas para
resolver os problemas do futuro das sociedades e da humanidade.”

Se as afirmacdes acima forem verdadeiras, e parece nao haver duvi-
das a esse respeito, faz-se necessario que aquele que recebe o conheci-
mento e também aquele que o transmite tenha amplo conhecimento
do que acontece ao seu redor, seja em nivel macro, como também e
mais especificamente, no corpo social em que esta situada aquela ins-
tituicdo de ensino.

Como havera resolugdao de problemas se as pecas que estao inseri-
das nesse contexto ndo apresentam um conhecimento satisfatorio do
processo evolutivo do meio social que lhe cerca e também dos proces-
sos sociais que estdo além de suas fronteiras geograficas?

Aqui mais uma vez se nota um fendmeno que ocorreu nas mais
diversas sociedades, qual seja, a ma delimitacdo e importancia colo-
cada pelos legisladores sobre a questdo social.

Ao longo dos anos se percebe, sobretudo quando se estuda pro-
cessos evolutivos e conquistas constitucionais sob a denominagao de
“direitos fundamentais” que questdes sociais perderam espago sempre
para direitos politicos e individuais.

se incorpora a la educacién superior y para sortear el obstaculo de la diversidad
de denominaciones que remiten a diferentes concepciones (algo de lo que igual
me ocupo enseguida). Tiene como comiin denominador estar concebida sobre la
necesidad de una articulaciéon, mas o menos inmediata y directa, entre este nivel
educativo y la comunidad (intra y/o extrauniversitaria) con concepciones que
varfan respecto a la sociedad, la universidad, el papel que debe jugar esta ultima en
el desarrollo social y los contenidos y las formas que median en esta articulacion.
LOPES, Marcelo Luis. Extension universitaria. Problematizacién y orientaciones
para gestionar el area. Revista de Universidad y Sociedad del Conocimiento, vol.
7, num. 2, julio, 2010, pp. 1-8 Universitat Oberta de Catalunya Catalunya, Espaia

3 http://www.sefidvash.net/publications/78%20)%200%20papel%20Da%20
UNiversidade%20.pdf (acesso em 20 de abril de 2.014)


http://www.sefidvash.net/publications/78%2520)%2520O%2520papel%2520Da%2520UNiversidade%2520.pdf
http://www.sefidvash.net/publications/78%2520)%2520O%2520papel%2520Da%2520UNiversidade%2520.pdf
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Ao se verificar as primeiras cartas politicas, tais como o “Bill of
Rights” em 1776, na América do Norte, se percebe que restou expres-
sado no texto direitos como liberdade, igualdade, propriedade, auto-
nomia, liberdade de crenca, etc.

Mesmo em constitui¢des tidas como inovadoras e consequentes de
um denominado “estado social”, como é por exemplo a Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, os direitos sociais elencados
nos artigos 6° e 7°, embora tidos como direitos fundamentais, a prin-
cipio ndo recebiam interpretagdo no sentido de que, em igualdade aos
direitos acima elencados, ndo necessitariam de regulamentacgdo ordi-
ndria para que tivessem validade e efetividade naquele corpo social.
Dizia-se, num primeiro momento (momento esse que nao ficou longe
em termos temporais) que seria normas meramente programaticas, ou
seja, traziam uma caricatura ou um modelo a ser desenvolvido e que
careciam até entdo de efetividade*.

Teria a universidade cumprido seu papel de investigagdo, pesquisa
e transferéncia para melhor conhecimento e aplica¢do de direitos
sociais, sobretudo quando se fala em previdéncia e assisténcia social?

Segundo Kennedy (2014), “nosotros podemos crear uma nueva
classe de grupo académico: um grupo que afirme El pensamiente creativo
em vez de reprimirlo y que subvierta la jerarquia académica em lugar de
someterse a ella o de reproducirla. Si triunfamos em el esfuerzo, incluso el
isquierdismo abstracto universal tendrd que reconocer, desde lds profun-
didades de la desesperacion, que tenemos algo entre manos.”

Analisando grades curriculares dos cursos de direito Duncan
Kennedy (2014)° concluiu que nelas se reforca a desigualdade de classes,
ragas e géneros. Tal politica educacional reproduzida em grande escala
por universidades do mundo ocidental traz como consequéncia o des-
conhecimento e a dificuldade de implementagao das politicas sociais.

4 DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais. 32 ed. rev,, atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

5 KENNEDY, Duncan. La ensenanza Del derecho como forma de accion politica.
12 ed. 12 reimpr. — Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014, p. 60.

6 KENNEDY, Duncan. La ensenanza Del derecho como forma de accion politica.
12 ed. 12 reimpr. — Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014.
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Ja Costa (2011)” defende que o pleno exercicio da democracia se
alcanga apenas quando o Estado possuir cidaddos aptos e capazes de
tomar decisdes proprias assumindo o risco pelas escolhas realizadas,
pelo que, quanto maior o nivel de escolaridade e conhecimento do
corpo social mais condi¢ao tem seus componentes de formar juizos de
valor e personalidade para construcdo de solugoes efetivas em sede de
justica social.

Logo, ¢ dentro desta perspectiva que se pretende trabalhar.

Da realidade atualmente enfrentada

Estudos vém demonstrando o envelhecimento da populagao brasi-
leira e um grande aumento de afastamentos do trabalho em virtude de
problemas fisicos, psicologicos e sociais.

Consequéncia disso se traduz no enorme nimero de agdes judiciais
em face do Instituto Nacional do Seguro Social, 6rgdo governamental
encarregado de cobrir situagdes de risco social, tais como aposentado-
ria por idade, invalidez, auxilio-doenga, auxilio-acidente, etc.

Em que pese o envelhecimento®, aumento de causas de afastamento
e, consequentemente, de demandas envolvendo o tema, percebe-se que
a universidade ainda ndo reconheceu o problema e enxergou seu papel
na constru¢ao de uma melhor aplicagao das matérias que o envolvem.

No Brasil o tema é estudado mais profundamente pela faculdade de
direito, na matéria denominada “direito previdenciario”.

Pois bem, verificando o curriculo da quase totalidade das uni-
versidades e faculdades, percebe-se que a matéria, embora de grande

7 COSTA, Denise Souza. Direito fundamental a educa¢do, democracia e
desenvolvimento sustentavel. Belo horizonte: Forum, 2011.

8 “Segundo as projecdes estatisticas da Organizagdo Mundial de Saude o Brasil
devera ser o sexto pais do mundo em contingente de idosos até o ano 2025. Hoje
os idosos representam 8,6% da populacdo brasileira, um contingente de quase 15
milhoes de pessoas com 60 anos ou mais de idade. Em 2025 esse niimero sera de
15%, ou seja, o Brasil contara com 32 milhoes de idosos”” (http://toledoprudente.
edu.br/anexos/paginas/106-envelhecimento%20populacional.pdf - acesso em
08/10/2014 as 09:41)


http://toledoprudente.edu.br/anexos/paginas/106-envelhecimento%2520populacional.pdf
http://toledoprudente.edu.br/anexos/paginas/106-envelhecimento%2520populacional.pdf
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importancia, ndo faz parte da grade obrigatéria, sendo apenas uma
matéria eletiva que é ministrada em um ou dois semestres no ultimo
ano do curso de direito.

Nao ha na legislagao, qualquer determinagdo no sentido de torna
-la obrigatéria, havendo, contudo, requerimento formulado junto ao
Ministério da Educac¢ao em 2013 visando tal fim’.

9 Requerimento 317/2013, com a seguinte justificativa: “Hd muito se admite o valor
estratégico do direito previdencidrio na formulagdo de politicas do governo federal,
inclusive sob o aspecto financeiro. Sabe-se, para esse efeito, que as receitas publicas
originadas de contribuiges previdencidrias praticamente equivalem ao somatério
dos outros tributos e encargos inseridos nos cofres da Unido, circunstdncia que
chegou a justificar a unificagdo das estruturas voltadas a fiscalizar o recolhimento
das referidas contribuicdes com a que se destina a arrecadagdo de tributos em geral.
Ao mesmo tempo, o alcance social dos beneficios previdencidrios adquire maior
relevo de forma exponencial e sem diivida irreversivel. O crescimento da expectativa
de vida dos brasileiros, motivo de orgulho nacional, amplia em idéntica medida
o numero de aposentados e faz com que a rede de contemplados pelo sistema
previdencidrio piiblico alcance propor¢des cada vez mais expressivas.

Essas variaveis, de veracidade incontrastavel, tornam as questdes ligadas ao regime
previdenciario uma das mais discutidas temdticas em ag¢des judiciais. Processos
movidos pela Unido contra empresas e contribuintes individuais inadimplentes,
contribuintes pretendendo desonerar-se de encargos e pessoas reclamando sobre
o valor ou o alcance de beneficios tumultuam varas federais e respondem por
boa parte do congestionamento que prejudica o acesso ao Judicidrio por parte
expressiva da populagdo. Apesar desse grave e angustiante cendrio, nao se adotou
ainda, por motivos dificeis de explicar, uma medida simples: a inclusio de
disciplinas voltadas ao direito previdenciario na grade de cursos voltados ao ensino
da ciéncia juridica. Os operadores do Direito, apesar de amplamente envolvidos
pelo assunto, tendo em vista o contexto antes descrito, sdo obrigados a enfrentd-
lo sem que disponham de uma estrutura académica apta a lhes dar o suporte
necessario, no momento em que se veem obrigados a equacionar casos concretos
e responder a demandas especificas. E uma situagdo que definitivamente nio pode
perdurar. Cumpre iniciar sua supera¢io, Senhor Ministro, pela ado¢do imediata
da providéncia aqui demandada. Uma vez inserido o direito previdencidrio entre
as diretrizes a serem observadas por institui¢des que oferecam cursos voltados ao
ensino da ciéncia juridica, o tema passara a ser enfrentado com maior desenvoltura
por juizes, promotores e advogados, conferindo-se aos alcangados pelo menos a
certeza de decisdes mais justas e fundadas em argumentos mais sélidos. Cumpre
destacar que a presente indicagao resulta de uma oportuna sugestdo apresentada
pela prestigiada Associacdo Nacional dos Auditores-Fiscais da Receita Federal
do Brasil - ANFIP, entidade de grande tradicdo no enfrentamento de questdes
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O exame da Ordem dos Advogados do Brasil, prova que confere
ao bacharel em direito a possibilidade de trabalhar como advogado e
patrocinar causas na justi¢a ndo traz uma questdo sequer envolvendo
a matéria'.

Os concursos publicos em sua grande maioria, até mesmo para o
cargo de juiz federal (servidor publico que passara a julgar causas desta
natureza) apresenta apenas na primeira fase do concurso (o total de
fases chega a cinco) nao mais do que 5 (cinco) perguntas da matéria
num universo de 100 (cem) questoes.

O reflexo dessa politica educacional se traduz no baixo nivel de
conhecimento de todos os envolvidos, ou seja, juizes, defensores, ser-
vidores do Instituto Nacional de Seguro Social e até mesmo na legisla-
¢do editada pelo parlamento.

No presente trabalho se fard uma abordagem da extensdo e trans-
feréncia sob o enfoque trazido por Souto M. (1999), segundo a qual
formagao seria ndo s6 aquisi¢do do conhecimento relacionada a neces-
sidade laboral, como ainda, e além, um processo unificador da evolu-
¢d0 humana.

ligadas ao sistema previdenciario publico. A adogdo desta iniciativa representa,
em udltima analise, desdobramento de decisdo plendria adotada no curso da XXIII
Convengio Nacional realizado no 4mbito daquela importante institui¢ao. Espera-
se, por tudo que foi exposto, a reproducdo da habitual sensibilidade de Vossa
Exceléncia em relagdo a questdes dessa natureza, para que se obtenha resposta a
presente indicagdo com a celeridade exigida pela relevancia do tema. Assim, em
face dos argumentos anteriormente arrolados, pedimos a Vossa Exceléncia que,
com a maior celeridade possivel, apresente 8 Camara de Educagdo Superior do
Conselho Nacional de Educag¢io proposta de inclusdo obrigatéria de disciplina
voltada ao direito previdencidrio em cursos de direito oferecidos por institui¢oes
de ensino superior entre as diretrizes a serem observadas na efetivacdo desses
cursos. Ndo ha, Senhor Ministro, meio mais eficaz para que se veja atendido
o interesse coletivo. Este colegiado trabalha com a convicgdo de que a medida
acarretara em significativo e inadiavel desenvolvimento do estudo da matéria,
hoje indevidamente relegado a segundo plano” (http://www2.camara.leg.br/ -
acesso em 08/10/2014 as 11:28)

10 (http://www.oab.org.br/arquivos/edital-do-xi-exame-de-ordem-
unificado-958586693.pdf - acesso em 09/10/2014 as 10:26)


http://www2.camara.leg.br/
http://www.oab.org.br/arquivos/edital-do-xi-exame-de-ordem-unificado-958586693.pdf - acesso em 09/10/2014
http://www.oab.org.br/arquivos/edital-do-xi-exame-de-ordem-unificado-958586693.pdf - acesso em 09/10/2014
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Mais especificamente, quando se fala em formac¢ao universitaria,
uma questdo que sempre se coloca é sobre o papel da universidade na
sociedade moderna'.

No Segundo Congresso de Educag¢ao para Integracao da América
Latina, realizado no Brasil, na cidade de Maringd no ano de 1994,
concluiu-se que a universidade “tem um papel transformador na socie-
dade. O capital da universidade é o cérebro. O papel da universidade é
desenvolvé-lo. As universidades devem desenvolver mentes criativas para
resolver os problemas do futuro das sociedades e da humanidade.™*

Se as afirmagdes acima forem verdadeiras, e parece nao haver duvi-
das a esse respeito, faz-se necessario que aquele que recebe o conheci-
mento e também aquele que o transmite tenha ampla ciéncia do que
acontece ao seu redor, seja a nivel macro, como também e mais espe-
cificamente, no corpo social em que esta situada aquela instituigdo de
ensino.

Como a transformag¢do de uma sociedade pode ocorrer, como
havera resolucdo de problemas se as pecas que estdo inseridas nesse
contexto ndo apresentam um conhecimento satisfatério do processo

11 Porlomenosen Latinoamérica, existe consenso en el discurso universitario actual
respecto a que se debe fundar su identidad sobre tres grandes funciones-pilares:
investigacion, docencia y extensionl u otros equivalentes. Esta ultima también
la referiré como tercera funcion, en la linea de lo que otros autores han definido
como tercera mision (Bueno Campos, 2007) porque es la que mas tardiamente
se incorpora a la educacion superior y para sortear el obstaculo de la diversidad
de denominaciones que remiten a diferentes concepciones (algo de lo que igual
me ocupo enseguida). Tiene como comin denominador estar concebida sobre
la necesidad de una articulacién, mds o menos inmediata y directa, entre este
nivel educativo y la comunidad (intra y/o extrauniversitaria) con concepciones
que varian respecto a la sociedad, la universidad, el papel que debe jugar esta
ultima en el desarrollo social y los contenidos y las formas que median en esta
articulacién. LOPES, Marcelo Luis. Extensién universitaria.

Problematizacion y orientaciones para gestionar el area. Revista de Universidad y
Sociedad del Conocimiento, vol. 7, nim. 2, julio, 2010, pp. 1-8 Universitat Oberta
de Catalunya Catalunya, Espana

12 http://www.sefidvash.net/publications/78%20)%200%20papel%20Da%20
UNiversidade%20.pdf (acesso em 20 de abril de 2.014)


http://www.sefidvash.net/publications/78%2520)%2520O%2520papel%2520Da%2520UNiversidade%2520.pdf
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evolutivo do meio social que lhe cerca e também dos processos sociais
que estdo além de suas fronteiras geograficas?

Aqui mais uma vez se nota um fendmeno que ocorreu nas mais
diversas sociedades, qual seja, a ma delimitagdo e importancia colo-
cada pelos legisladores sobre a questdo social.

Ao longo dos anos se percebe, sobretudo quando se estuda pro-
cessos evolutivos e conquistas constitucionais sob a denominagéo de
“direitos fundamentais” que questdes sociais perderam espago sempre
para direitos politicos e individuais.

Ao se verificar as primeiras cartas politicas, tais como o “Bill of
Rights” em 1776, na América do Norte, se percebe que restou expres-
sado no texto, direitos como o de liberdade, igualdade, propriedade,
autonomia, liberdade de crenga, etc.

Mesmo em constitui¢des tidas como inovadoras e consequentes de
um denominado “estado social”, como é por exemplo a Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, os direitos sociais elencados
nos artigos 6° e 7°, embora tidos como direitos fundamentais, a prin-
cipio ndo recebiam interpretagdo no sentido de que, em igualdade aos
direitos acima elencados, nao necessitariam de regulamentagao ordi-
naria para que tivessem validade e efetividade naquele corpo social.
Dizia-se, num primeiro momento (momento esse que nao ficou longe
em termos temporais) que seriam normas meramente programaticas,
ou seja, traziam uma caricatura ou um modelo a ser desenvolvido e
que careciam até entao de efetividade’.

Com a educagao universitaria o fendomeno nao foi distinto, pois
advertiu, Lopes (2010) que a extensdo surgiu como uma terceira viga
mestra da educagao universitaria, atrds das ja existentes investigacdo e
docéncia.

Justamente por observar tais situagdes é que se tem defendido que
a extensdo e transferéncia universitaria buscam a realizagdo de inter-
cambio sociocultural. Um professor deve ter conhecimento claro do
que esta se passando, por exemplo, no bairro em que esta inserida sua

13 DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais. 3 ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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institui¢ao de ensino para que investigue os problemas existentes, suas
origens e logicamente, as possiveis respostas para resolucao deles.

Ao fazer tal investigacdo pode atuar de maneira interdisciplinar
para que cada parte aprofunde o objeto de estudo e apresente nao
s6 aos docentes, como aos discentes um objeto de investigacdo para
que se busque uma resposta mais satisfatoria e que ampare toda gama
de situagdes vivenciadas por aquele corpo social, pois ele apresenta
uma trama de relagdes e por consequéncia, situagdes peculiares e
particulares.

Pessoas das mais diferentes culturas, camadas sociais, areas do
conhecimento estardo debrucadas ante o mesmo problema tendo
como missao o conhecimento das situagdes e a busca por solugoes efe-
tivas. Mesmo que ndo ocorra a busca da solugdo, havera certamente o
mencionado intercAmbio sociocultural e todos sairdo mais fortaleci-
dos do processo, pois tiveram acesso a situagoes de vida nunca antes
vivenciadas. Seria uma forma de crescimento pessoal do investigador
(estudante ou docente) e também dos terceiros envolvidos no processo,
sobretudo aqueles que se poderia denominar como objetos do estudo'*
(sociedade envolvida).

Esse processo se torna entdo uma forma de aquisi¢do de conhe-
cimento e forjara os envolvidos que passarao a entender realidades e
pontos de vista diversos, como também receberao uma séria de infor-
magdes importantes para a evolugdo pessoal.

Embora pareca, percebe-se que a extensdo nio tem como quali-
dade principal a formagao e transformagao do saber'. Para Coscarelli
(2010), extensdo transforma a personalidade, coloca educagio social e
traz o enfrentamento académico versus experiéncia.

A experiéncia é algo que nao se pode fugir, pois a sociedade s6
acontece e decorre como resultados das multiplas facetas que se apre-
sentam e do confronto de realidades e interesses nela inseridos pelas
pessoas que nela figuram.

14 COSCARELLI, Maria Raquel. Formacién en el campo de la extension
universitaria. Revista Eletronica sobre Extencién Universitaria. Ejemplar N° 1.
Julio de 2010.

15 Idem, p. 2.
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Das situagdes reais, ou seja, da experiéncia é que surgiu a necessi-
dade, por exemplo, de regras cotidianas e sociais, sejam elas escritas
ou nao.

Diante disso sociedades, principalmente as ocidentais iniciaram
um processo de normatizagdo que culminou com o constituciona-
lismo. Assim, uma sociedade que visa a efetivagdo e garantia de direi-
tos se faz valer de uma norma de grau hierdrquico mais elevado para
fazer valer dentro de seu espago, situagcdes que entendia como fun-
damentais para o bom funcionamento do corpo social e que viesse a
trazer a melhor resposta e a garantia efetiva dos direitos de todos que
nela estavam inseridos.

Quando se faz uma investigacao sobre as formas de interpretacao
de um texto constitucional se percebe que de maneira quase unanime
a afirmagéo é no sentido de que, mesmo sem ocorréncia de modifica-
¢do do texto de uma determinada carta fundamental de um estado, ele
deve ser interpretado de forma a responder os anseios atuais daquela
sociedade, pois ¢é ressabido que toda sociedade evolui e se transforma
com o passar do tempo, pelo que, o texto constitucional s garantird a
forca daquele corpo social se der ao texto a interpreta¢do que responda
todos ou a maior parte de seus problemas e disputas internas*®.

Percebe-se assim que a experiéncia é processo inerente e inafastavel
de qualquer processo social.

Trazendo o objeto de estudo para a educagdo universitaria do curso
de direito, por exemplo, temos que antes de tudo observar que estamos
tratando de questoes da mais alta importancia dentro de um corpo
social.

16 “Esta — a constitui¢do escrita — s é boa e durdvel quando corresponde a
constituicdo real, aquela que tem suas raizes nos fatores de poder que regem no
pais. Onde a constituicdo escrita ndo corresponde a real, estala inevitavelmente
um conflito que ndo ha maneira de eludir e, cedo ou tarde, a constituigao
escrita, a “folha de papel’, tem necessariamente que sucumbir ante o empuxo da
constitui¢do real, das verdadeiras forgas vigentes no pais” SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais. 8* ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2012, p. 23.
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A Titulo de exemplo, iniciamos a investiga¢ao sob a perspectiva de
que educagdo no Brasil é direito fundamental consagrado pela Carta
Constitucional de 1988, como também o ¢ o devido processo legal e o
direito ao contraditdrio e a todos os meios legais de defesa, devendo o
estado fornecer profissional habilitado ao cidaddo nos casos em que
ele deva ir a juizo, havendo ainda situagdes em que pode realizar sua
defesa independentemente da presenga de advogado.

Na Argentina nao ¢ diferente, pois a educagdo se encontra garan-
tida na Constituicao de 1994, tendo o cidaddao daquele pais o direito
inclusive a uma formagdo em instituigdo publica. No artigo dezoito
também se encontra a inviolabilidade do direito de defesa em juizo,
além da defesa dos direitos humanos em seu artigo oitenta e seis.

Verifica-se entdo que a educagio e a defesa de direitos sao tidas por
ambas as cartas constitucionais como algo caro e objeto de garantia aos
cidadaos de ambos os paises.

A pergunta que surge é:

Uma institui¢do de ensino que se proponha a ofertar um curso de
direito, levando em considera¢ao que o aluno de tal curso devera -
regra geral — ser um operador desse sistema, seja na qualidade de advo-
gado, juiz, promotor, etc, e terd por missdo tratar de questdes da mais
alta relevancia na vida de outros membros da sociedade, cumpre sua
missdo quando apenas se apoie na investigacao dos institutos e insti-
tui¢oes juridicas?

Poderd um juiz trazer determinada conclusdo sobre uma lide colo-
cada sob sua guarda apenas com os conhecimentos tedricos trazidos
pelos manuais que ensinam os conceitos e natureza dos institutos
juridicos?

Um advogado cumprira sua missao de defender uma parte quando
apenas apresenta conhecimento adquiridos pelos livros e pelos docen-
tes? (repetido na p.16?)

Como trazer a melhor solu¢ao para uma questao que envolva fami-
lias miseraveis ou a necessidade de recebimento de uma prestagio
social ofertada pelo governo quando se cumprem determinados requi-
sitos, como o de comprovagdo de miserabilidade quando quem esta
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envolvido na causa, seja como juiz ou advogado nunca passou por tal
situa¢ao ou ndo tem conhecimento de como vivem tais pessoas?

Ao fazer tal enfrentamento de situagdes ou tais questionamentos
pode-se chegar a conclusdo de que a extensdo universitaria é uma
determinagdo constitucional, sendo dever dos agentes politicos envol-
vidos (legisladores, ministros, etc.) garantir e efetivar politicas voltadas
a concretizagao da extensdo universitaria sob pena de omissao. Note-se
que nio é qualquer omissdo! E omissdo de determinagdo trazida na
constituicdo da Republica.

Na constitui¢ao brasileira existe inclusive instrumento especifico
para esses casos. E a denominada “acio direta de inconstitucionalidade
por omissao”.

Trazendo esse pensamento para a realidade vivenciada pelos estu-
dantes de direito, percebe-se, primeiro, que a matéria que envolve a
defesa de interesses ligados aos estados de miserabilidade, satde (ou
falta dela) e previdéncia sequer faz parte das grades curriculares, o que
reflete total falta de investiga¢ao do tema em sede de graduacao. E mais,
que em institui¢des onde existe a extensdo e transferéncia, que na pra-
tica se traduz como escritérios de advocacia bancados pela faculdade
ou universidade e os alunos fazem o atendimento dos destinatarios,
estudam o caso, desenvolvem teses, participam de audiéncias em juizo,
sempre orientados e supervisionados por docentes designados, tam-
bém nio se faz presente a defesa de tais interesses. Nao se pode perder
de vista que quando se efetiva tal politica ha uma evolu¢ao de todo o
corpo social, pois os destinatarios se sentem prestigiados e amparados.
Os alunos se sentem mais dispostos a estudar e entender as necessida-
des do envolvido, passam a ter conhecimento de uma realidade social
quase sempre muito distante da que ele tinha até aquele momento,
além da universidade passar a cumprir o seu papel de forjar pessoas
melhores e mais consciente de seu papel em sociedade.

Vale a ressalva de que a extensdo deve ser no minimo essa acima
detalhada e ndo aquela em que a institui¢ao apenas solicita que o aluno
assista audiéncias como ouvinte e comprove essa presenga para garan-
tir a aprovacao.
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A diferenga se faz justamente no momento em que o aluno e o
professor mergulham no corpo social e buscam entender aquela reali-
dade, identificam suas caréncias e buscam a efetivagdo de situacoes de
melhoria para os envolvidos, independentemente de o resultado ser ou
nao alcancado.

Assim se faz academia de qualidade com integragao social, que nos
dizeres de Camilloni (2010) ocorre quando a universidade “forma pro-
fesionales creativos, capacita a graduados en la misma universidad y en
sus lugares de trabajo, produce bienes y proporciona servicios, desarrolla
trabajos de consultoria para sectores publicos y privados, y produce siste-
madticamente conocimiento a través de la investigacion, lo cual la distin-
gue de las otras instituciones de educacion superior, una actividad que
desarrolla no sélo en el campo de las ciencias bdsicas sino también en las
ciencias aplicadas, en desarrollo y tecnologia, en artes y humanidades.
Todo esto en un contexto en el que el factor humano es el mds importante
de los medios de produccion y en el que es necesario crear y recrear cons-
tantemente redes de innovacion en las que todos deben ganar en mayor
conocimiento y velocidad de actualizacion tanto en los programas de for-
macion inicial y continua cuanto en los de investigacion.'””

A velocidade de atualizagao, principalmente no caso da educagio
universitaria no campo do direito, que é o objetivo desse trabalho, deve
se dar ainda no sentido de perceber quais as situacdes de conflitos estdo
crescendo dentro de uma sociedade para que se possa realizar estudos
direcionados a essas situagdes, dando assim aos operadores bases soli-
das para edificar a discussao.

No Brasil atualmente se percebe uma grande lacuna nas univer-
sidades de direito e que poderiam, ou melhor, deveriam ser supridas
pela universidade dentro dos trés pilares elencados por Lopes.

O envelhecimento da populacédo brasileira e o aumento das doen-
¢as que impossibilitam temporaria ou definitivamente o cidadao para
o trabalho é fendmeno conhecido.

A area do direito que cuida de tal assunto é o denominado “direito
previdenciario” e o 6rgdo responsavel pela gestdo do sistema de

17 CAMILLONTI, Alicia R. W. de. Calidad académica e integracion social.
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beneficios ¢ uma autarquia federal denominada “Instituto Nacional do
Seguro Social”

Sabe-se que o maior litigante atual no Brasil é justamente o Instituto
Nacional do Seguro Social. Quem milita na area entende rapidamente
o motivo pelo qual o numero de demandas judiciais nesta area ocorre,
muito embora o pedido inicial seja feito em esfera administrativa e ndo
judicial.

Entre os elementos causadores se podem apontar de inicio a ndo
obrigatoriedade da matéria nos cursos de direito. Note que as deman-
das que mais aumentam em uma na¢io passam por uma area impor-
tantissima que esta elencada na Constituicdo como direito fundamental
e que vem sendo desprezada pela universidade.

Assim, os agentes publicos que trabalham na autarquia nao tiveram
bases tedricas ou praticas sobre o assunto e o pouco conhecimento que
tem da matéria decorre do estudo realizado para aprovagdo em con-
curso publico.

O cidaddo destinatario do sistema de previdéncia nem sequer
conhece seus direito e quando se destina ao 6rgao gestor conta com a
falta de conhecimento dos agentes publicos que lhe atendem, fato que
gera a judicializagdo dos conflitos, muitos deles, diga-se de passagem,
de facil resolugéo.

O problema aumenta ainda mais quando se nota que o juiz que
julgard esse tipo de demanda também nao teve o contato com o tema
quando da realizagdo do curso universitario e em seu concurso para
ingresso na carreira foi obrigado a enfrentar questées de multipla esco-
lha em niimero nao superior a cinco questdes dentro de um universo
de cem que lhe sao destinadas.

Para completar o quadro, o advogado que defende o estado e o que
defende o cidadao também muitas vezes ndo tiveram a matéria na uni-
versidade, ou seja, todos os envolvidos ndo enfrentaram nenhum dos
pilares trazidos por Lépes (investigagdo, docéncia e extensio).

Ha aqui um claro desprezo com direitos consagrados na consti-

tuicdo da republica, pois de uma sé vez estao sendo deixados de lado
o direito a educagdo, a previdéncia e assisténcia social, ao devido
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processo legal com direito a uma sentenca de mérito que, diga-se de
passagem, tem o dever de ser justa.

Percebe-se que nesse contexto ndo esta ocorrendo a denominada
<« . A . . ~ . » . ~ 4
qualidade académica e integragdo social’, e mais, nao se esta dando aos
cidadaos a interpretagdo constitucional dtima, ou seja, aquela capaz de
responder aos anseios atuais.

Aqui ainda resta claro que a falta de politicas de extensao traz como
resultado o emparedamento do conhecimento dentro dos “muros” da
universidade e o total desconhecimento e/ou desprezo do que ocorre na
sociedade que lhe cerca e que dela espera ansiosamente uma resposta.

Somente a experiéncia podera demonstrar para a institui¢do uni-
versitdria que ela ndo esta preparando e nao estd investigando o con-
texto social de maneira satisfatoria, logo, nao estd cumprindo a missao
de ter “um papel transformador na sociedade. O capital da universidade
é o cérebro. O papel da universidade é desenvolvé-lo. As universidades
devem desenvolver mentes criativas para resolver os problemas do futuro
das sociedades e da humanidade.”®”

Objetivos especificos

Investigar o texto constitucional dos paises pesquisados e as legis-
lagdes ordinarias que tratam dos direitos previdenciarios e assisten-
ciais, bem como do sistema educacional superior, em especial o da
graduacao, verificar e conceituar a autonomia universitaria e extrair os
direitos e deveres decorrentes desta autonomia, em especial a possibi-
lidade ou néo de curriculos obrigatérios para os cursos de graduagio,
apresentar o panorama das sociedades pesquisadas e os reflexos sociais
decorrentes das politicas sociais e educacionais existentes e ao final,
caso seja necessario, apontar as falhas cometidas pelo sistema atual e
criar novas possibilidades para apagar as lacunas existentes na atual
grade curricular do curso de direito.

18 http://www.sefidvash.net/publications/78%20)%200%20papel%20Da%20
UNiversidade%20.pdf (acesso em 20 de abril de 2.014)
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Relevancia do projeto

A relevancia do projeto se faz na medida em que a sociedade dos
paises investigados apresenta novas demandas e a universidade, no que
diz respeito ao tema investigado, nao apresentou respostas condizentes
no sentido de suplantar as novas necessidades, seja preparando profis-
sionais, seja preparando pessoas que possam auxiliar no crescimento
de todo o corpo social.

Percebe-se que, sobretudo nos paises periféricos, ha ainda uma difi-
culdade em realizar a implementa¢ao de politicas sociais. Os estados
tém o dever de prestagdes que garantam a existéncia de um minimo
existencial que traga dignidade, autorrealizacao e autodeterminacdo a
seus destinatarios, porém, parece nao haver sequer realizagao de poli-
ticas educacionais que possibilitem a criagdo de uma massa de pes-
soas com senso critico e conhecimento de direitos, podendo assim ser
manipulada e excluida.

Justifica-se entdo o presente trabalho, sobretudo pelos problemas
apresentados pelo sistema de protecdo social, falta de conhecimento
dos que dela necessitam dos que com ela trabalham, dos gestores do
sistema, dos operadores do direito e até¢ de membros do poder judici-
ario, incumbidos do julgamento dos casos que envolvem esta impor-
tante protecao de direitos. Prova disso é o vertiginoso aumento das
demandas judiciais em desfavor do Estado.

Conclusao

Com a educagdo universitaria o fendmeno nao foi distinto pois
advertiu, Lopes (2010) que a extensdo surgiu como uma terceira viga
mestra da educagao universitaria, atrds das ja existentes investigacdo e
docéncia.

Justamente por observar tais situagdes é que se tem defendido que
a extensdo e transferéncia universitaria buscam a realizagao de inter-
cambio sdcio-cultural. Um professor deve ter conhecimento claro do
que esta se passando, por exemplo no bairro em que esta inserida sua
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institui¢ao de ensino para que investigue os problemas existentes, suas
origens e logicamente, as possiveis respostas para resolucao deles.

Ao fazer tal investigacdo pode atuar de maneira interdisciplinar
para que cada parte aprofunde o objeto de estudo e apresente ndo
s6 aos docentes, como aos discentes um objeto de investigacdo para
que se busque uma resposta mais satisfatoria e que ampare toda gama
de situagdes vivenciadas por aquele corpo social, pois ele apresenta
uma trama de relagdes e por consequéncia, situagdes peculiares e
particulares.

Na constitui¢ao brasileira existe inclusive instrumento especifico
para esses casos. E a denominada “acio direta de inconstitucionalidade
por omissio”.

Trazendo esse pensamento para a realidade vivenciada pelos estu-
dantes de direito, percebe-se que em institui¢des onde existe a extensao
e transferéncia, que na pratica se traduz como escritérios de advocacia
bancados pela instituicdo onde alunos fazem o atendimento dos desti-
natarios, estudam o caso, desenvolvem teses, participam de audiéncias
em juizo, sempre orientados e supervisionados por docentes designa-
dos, ha uma evolu¢ao de todo o corpo social, pois os destinatarios se
sentem prestigiados e amparados. Os alunos se sentem mais dispostos
a estudar e entender as necessidades do envolvido passam a ter conhe-
cimento de uma realidade social quase sempre muito distante da que
ele tinha até aquele momento, além da universidade passar a cumprir
o seu papel de forjar pessoas melhores e mais conscientes de seu papel
em sociedade.

Vale a ressalva de que a extensdo deve ser no minimo essa acima
detalhada e ndo aquela em que a institui¢ao apenas solicita que o aluno
assista audiéncias como ouvinte e comprove essa presenca para garan-
tir a aprovagao.

A diferenga se faz justamente no momento em que o aluno e o
professor mergulham no corpo social e buscam entender aquela reali-
dade, identificam suas caréncias e buscam a efetivagdo de situacoes de
melhoria para os envolvidos, independentemente de o resultado ser ou
nao alcanc¢ado.
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Assim se faz academia de qualidade com integragao social, que nos
dizeres de Camilloni (2010) ocorre quando a universidade “forma pro-
fesionales creativos, capacita a graduados en la misma universidad y en
sus lugares de trabajo, produce bienes y proporciona servicios, desarrolla
trabajos de consultoria para sectores publicos y privados, y produce siste-
madticamente conocimiento a través de la investigacion, lo cual la distin-
gue de las otras instituciones de educacion superior, una actividad que
desarrolla no sélo en el campo de las ciencias bdsicas sino también en las
ciencias aplicadas, en desarrollo y tecnologia, en artes y humanidades.
Todo esto en un contexto en el que el factor humano es el mds importante
de los medios de produccion y en el que es necesario crear y recrear cons-
tantemente redes de innovacion en las que todos deben ganar en mayor
conocimiento y velocidad de actualizacién tanto en los programas de for-
macion inicial y continua cuanto en los de investigacion.””

A velocidade de atualizagao, principalmente no caso da educagao
universitdria no campo do direito, que é o objetivo desse trabalho, deve
se dar ainda no sentido de perceber quais as situagdes de conflitos estao
crescendo dentro de uma sociedade para que se possa realizar estudos
direcionados a essas situagdes, dando assim aos operadores bases soli-
das para edificar a discussao.

No Brasil atualmente se percebe uma grande lacuna nas univer-
sidades de direito e que poderiam, ou melhor, deveriam ser supridas
pela universidade dentro dos trés pilares elencados por Lopes.

O envelhecimento da populacéo brasileira e o aumento das doen-
¢as que impossibilitam temporaria ou definitivamente o cidaddo para
o trabalho ¢ fendmeno conhecido.

A area do direito que cuida de tal assunto é o denominado “direito
previdenciario” e o 6rgao responsavel pela gestdo do sistema de bene-
ficios é uma autarquia federal denominada “Instituto Nacional do
Seguro Social”

Sabe-se que o maior litigante atual no Brasil ¢ justamente o Instituto
Nacional do Seguro Social. Quem milita na area entende rapidamente
o motivo pelo qual o nimero de demandas judiciais nesta drea ocorre,

19 CAMILLONI, Alicia R. W. de. Calidad académica e integracion social.
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muito embora o pedido inicial seja feito em esfera administrativa e ndo
judicial.

Entre os elementos causadores se pode aportar de inicio a ndo obri-
gatoriedade da matéria nos cursos de direito. Notem que as demandas
que mais aumentam em uma na¢ao passam por uma area importan-
tissima que estd elencada na Constituicao como direito fundamental e
que vem sendo desprezada pela universidade.

Assim, os agentes publicos que trabalham na autarquia nao tiveram
bases tedricas ou praticas sobre o assunto e o pouco conhecimento que
tém da matéria decorre do estudo realizado para aprovagdo em con-
curso publico.

O cidaddo destinatario do sistema de previdéncia nem sequer
conhece seus direito e quando se destina ao 6rgao gestor conta com a
falta de conhecimento dos agentes publicos que lhe atendem, fato que
gera a judicializagdo dos conflitos, muitos deles, diga-se de passagem,
de facil resolucéo.

O problema aumenta ainda mais quando se nota que o juiz que
julgara esse tipo de demanda também nao teve o contato com o tema
quando da realiza¢ao do curso universitario e em seu concurso para
ingresso na carreira foi obrigado a enfrentar questdes de multipla esco-
lha em numero nio superior a cinco questoes dentro de um universo
de cem que lhe sdo destinadas.

Para completar o quadro, o advogado que defende o estado e o que
defende o cidadao também muitas vezes ndo tiveram a matéria na uni-
versidade, ou seja, todos os envolvidos ndo enfrentaram nenhum dos
pilares trazidos por Lopes (investigacao, docéncia e extensao).

Ha aqui um claro desprezo com direitos consagrados na constitui-
¢do da republica, pois de uma s6 vez estao sendo deixados de lado o
direito a educagdo, a previdéncia e assisténcia social, ao devido pro-
cesso legal com direito a uma sentenga de mérito que, diga-se de pas-
sagem, tem o dever de ser justa.

Percebe-se que nesse contexto nao esta ocorrendo a denominada
“qualidade académica e integragao social, e mais, nao se esta dando aos
cidadaos a interpretagdo constitucional dtima, ou seja, aquela capaz de
responder aos anseios atuais.
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Aqui ainda resta claro que a falta de politicas de extensdo traz como
resultado o emparedamento do conhecimento dentro dos “muros” da
universidade e o total desconhecimento e/ou desprezo do que ocorre na
sociedade que lhe cerca e que dela espera ansiosamente uma resposta.

Somente a experiéncia podera demonstrar para a institui¢do uni-
versitaria que ela ndo esta preparando e nao estd investigando o con-
texto social de maneira satisfatoria, logo, ndo esta cumprindo a missao
de ter “um papel transformador na sociedade. O capital da universidade
é o cérebro. O papel da universidade é desenvolvé-lo. As universidades
devem desenvolver mentes criativas para resolver os problemas do futuro
das sociedades e da humanidade®”.
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A RENOVACAO DO ENSINO DO DIREITO
PELA LITERATURA: WARAT, CRONOPIOS,
FAMAS E A DEMOCRACIA!

Daniela Mesquita Leutchuk de Cademartori’

Hay un piso de arriba en esta casa con otras gentes.
Hay un piso de arriba donde vive gente que no sos-
pecha su piso de abajo, y estamos todos en el ladrillo
de cristal. (Cortazar)

Introduc¢ao

O ensaio pretende homenagear o pesquisador e professor Luis

Alberto Warat (1942-2010) ao mesmo tempo que retoma aspectos de
sua produgdo tedrica desenvolvida no calor da década de oitenta do
século passado, por ocasido dos finais das ditaduras militares no Brasil

1

Este ensaio tem como ponto de partida a participagdo da autora, juntamente
com os professores Lenio Streck e Daniel Conte, no programa de TV “Direito e
Literatura” de numero 117 dedicado a obra “Histéria de Crondpios e de Famas”
(Disponivel em: <http:www.unisinos.br/direitoeliteratura/>) e foi elaborado
no marco do Projeto de Pesquisa “Programas, Planos e A¢des na Efetivacdo
de Direitos no Novo Constitucionalismo Democratico Latino-Americano’,
contemplado no Edital Universal CNPq n. 014/2013.

Doutora pela UFSC. Professora da graduagio e do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito do Unilasalle - Canoas (RS). EMAIL: daniela.cademartori@unilasalle.edu.br
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e na Argentina. As palavras emocionadas do professor no dia da morte
de Julio Cortazar’ (1914-1984), servem hoje como mote de introdugao:
partindo de Cortazar, chegar as ideia de Warat sobre a Democracia
como espago de conflito e de um Direito cuja fun¢ao primordial seja a
de garantir os direitos e a propria existéncia do conflito.

Trata-se de um ensaio transdisciplinar, na medida em que, a iniciar
pela literatura, transita pelo Direito e pela Sociologia e termina por
refletir sobre a filosofia politica. Situadas as questdes, se descobre que a
realizagdo de Luis Alberto Warat consiste em trabalhar com o que em
outro lugar, Marilena Chaui - a proposito da obra de Claude Lefort —
chama de “enigma da obra” No caso, Cortazar, lido por Warat existe
simultaneamente no texto do escritor e no texto de seus leitores, insti-
tuindo um debate interminavel e fecundo. Tudo isso a partir da com-
preensdo de que uma obra de pensamento é aquela que “ao pensar, da
a pensar’ enfatizando a diferenca entre a escrita e uma leitura que em
vez de fechar o pensar sobre si mesmo, o abre. (CHAUI, 1983, p. 13).

A primeira parte, com énfase na literatura de Cortazar, abordara a
obra “Historia de crondpios e de famas” e as possibilidades da escrita
tao tipica deste autor, baseada em fragmentos, servindo de “método”
para a abordagem de Luis Alberto Warat. Serdo acrescentadas as pri-
meiras elaboragdes tedricas no sentido de desconstrugdo do discurso
juridico através da classificagao de Cortazar. Na sequéncia, pretende-
se demonstrar que a desconstru¢do do discurso juridico waratiana
desaguara no conceito de senso comum tedrico dos juristas e nos seus
aportes sobre a Democracia como espago de conflito. Finalizando, para
consolidar esta perspectiva sao acrescentadas contribuicoes de autores
da filosofia politica bem como da sociologia e da filosofia do direito,
tais como Claude Lefort e Alain Touraine.

3 “Cortazar [...] morreu [...] ficando desde agora, s6 Cortazar nos outros. Daqui
em diante, unicamente em nds dependerd que seu modo de iluminar tudo o que
nos olhava, descobrindo o que nds niao viamos, ou viamos dentro de lugares-
comuns, ndo se perca como um lugar literario” (WARAT, 1985, p. 52).
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O método: partir dos fragmentos de
“Histdrias de cronopios e de famas”

O livro de Julio Cortazar “Historias de crondpios e de famas”, publi-
cado pela primeira vez em 1962, tem como cendrio, além das pracas e
ruas de Buenos Aires, lugares como um malecon* que avanga sobre o
mar e a noite no fim da zona costeira de Amalfi, e ¢ composto por uma
coletanea variada de fragmentos, fantasias, improvisagdes e anotagdes
incomuns. Sua escrita reflete um “humor melancélico’, ironico, poli-
tizado, respira poesia, denunciando um mundo em que o sentido do
humano se perdeu pelos héabitos ou praticas repetidas, como na per-
cep¢ao dos movimentos automatizados que se faz quando se sobe uma
escada.

As escadas se sobem de frente, pois de costas ou
de lado tornam-se particularmente incdmodas.
[...] Para subir uma escada comega-se por levantar
aquela parte do corpo situada em baixo a direita,
quase sempre envolvida em couro ou camurga
e salvo algumas excegdes cabe exatamente no
degrau. (CORTAZAR, 2011, p. 14-5).

Outras vezes, sdo fragmentos desconcertantes com uma pitada de
ingenuidade calculada, trabalhando com os diferentes sentidos e con-
textos em que as palavras sdo enunciadas, como quando ele menciona
os jornais ja lidos:

Um senhor pega um bonde apds comprar o jornal
e po-lo debaixo do brago. Meia hora depois, desce
com o mesmo jornal debaixo do mesmo brago.
Mas ja ndo ¢ o mesmo jornal, agora um monte
de folhas impressas que o senhor abandona num
banco da praga. (CORTAZAR, 2011, p. 45).

4 “Murallén o terraplén que se hace para defenderse de las aguas; [...] muelle”
(REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, p. 1297).
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Ao mesmo tempo, Cortdzar luta contra a tendéncia de s6 se pra-
ticar coisas uteis. E possivel perceber o anti-utilitarismo® de Cortdzar
no fragmento “Simulacros” em que a familia® se une em torno do
objetivo de descobrir sempre novidades dentre as coisas inuteis, sem
importéncia, “em um pais em que as coisas sao feitas por educagio ou
fanfarronada” Na ocasido, o objetivo ¢ a constru¢ao de um patibulo.
Depois de escolher o local, o jardim da frente, conseguir madeiras, fer-
ros, pregos, discutir a qualidade dos instrumentos de suplicio, comega
a constru¢ao. Com tanta azafama, acabam por despertar a curiosidade
dos vizinhos, sendo interpelados pela policia. A terceira irma consegue
facilmente convencer o policial de que a familia construia dentro de
sua propriedade e que se tratava de uma obra que s6 o uso lhe conferi-
ria um carater anticonstitucional. (CORTAZAR, 2011, p. 18-21).

A escrita de Cortazar também brinca para denunciar. No frag-
mento “Comportamento nos Velérios”, a familia comparece em grupo
a veldrios, nao porque tenha que ir, e sim como uma reagao aos com-
portamentos hipdcritas que ocorrem por ocasido da morte de alguém.

5 O antiutilitarismo, ou a libertacdo do homem de sua existéncia utilitria, é um
dos objetivos do Surrealismo, movimento de dificil defini¢do cujos criadores sio
unanimes em afirmar que se iniciou com um movimento de ideias que pretendeu
estender-se a outros campos do pensamento e da atividade humana. Pretendia
produzir uma arte que, segundo o movimento, estava sendo destruida pelo
racionalismo. Para tanto, humor, sonho e a contra légica sdo recursos a serem
utilizados, enfatizando o papel do inconsciente na atividade criativa. Segundo
os surrealistas, a arte deve se libertar das exigéncias da légica e da razdo e ir
além da experiéncia cotidiana, buscando expressar o mundo dos sonhos e do
inconsciente. No inicio de seu “Manifesto”, André Breton diz “Chomme, ce réveur
définitif, de jour en jour plus mécontent de son sort, fait avec peine le tour des
objects dont Il a été amené a faire usage, et que lui a livres sa non chalance, ou
son effort presque toujours, car Il a consenti a travailler, tout au moins Il n’a pas
repugne a jour sa chance” (BRETON, André. Manifestes du surréalisme. Paris:
Galimard, 1972, p. 11; FORTINI, Franco. El Movimiento surrealista. Mexico:
Unién Tipografica Editorial Hispano Americana, 1962, p. 32).

6 No livro, Cortazar constréi uma familia, moradora da rua Humboldt em Buenos
Aires, como personagem de varios de seus fragmentos. A familia se reune para
realizar tarefas coletivas com extremo bom humor, sendo que as referéncias aos
seus integrantes sao feitas de acordo com o parentesco com o narrador: minhas
irmds menores, as tias mais velhas, meu pai, etc.
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A prima mais velha é encarregada de investigar a natureza do luto: se
for um luto verdadeiro, a familia fica em casa e faz companhia de longe.
Todavia, se existir alguma suspeita de que “foram armadas as bases de
uma encena¢ao’ a familia toda comparece e acaba por tomar conta do
veldrio, chorando mais que os familiares e comandando todos os ritu-
ais da morte. (CORTAZAR, 2011, p. 34-5).

Seu texto revela uma escrita altamente comprometida politica-
mente com o seu local de origem e o seu tempo histérico. Ele critica
o autoritarismo latino-americano, os ditadores, e mesmo a sociedade
de consumo. No fragmento “Fim do mundo sem fim’, imagina um
futuro em que existirdo poucos leitores e muitos escribas, o que fara
com que o mundo seja inundado de livros. A solugdo que o Presidente
da Republica encontra - de modo surrealista e de certa forma capaz de
até antecipar preocupagdes ecoldgicas nos leitores -, é langar ao mar o
excedente dos livros, conforme se pode observar a seguir:

O Presidente da Republica telefona para os presi-
dentes das republicas e propde inteligentemente
jogar no mar o excedente de livros, o que se faz
ao mesmo tempo em todas as costas do mundo.
Assim os escribas siberianos véem seus impres-
sos jogados no oceano glacial e os escribas indo-
nésios etc. Isso permite aos escribas aumentarem
sua produgdo, porque volta a haver espago na terra
para armazenar livros. Nao pensam que o mar tem
fundo, e que no fundo do mar comegam a amon-
toar-se os impressos, primeiro em forma de pasta
[...]. (CORTAZAR, 2011, p. 50).

Para além do contetdo, a prépria escrita destes pequenos textos
conhecidos como fragmentos pode ser vista como uma técnica. Como
afirma Julio Silva’, todo escritor guarda textos soltos, e no caso de

7 Artista, pintor, grafico e coautor junto com Cortazar de aventuras literdrias y
librescas tais como “Ultimo Round” e “La Vuelta al dia en ochenta mundos”.
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Cortazar eles as vezes sdo a base de uma histéria que se desprende

depois.

Creo que el trabajo con Cortazar fue un encuen-
tro, una necesidad y una diversién haciendo algo
con una Idea precisa; esos pequefos textos son muy
importantes porque a veces son la base de una his-
toria que se despliega después; como un pintor que
primero hace un croquis y después lo despliega en
un cuadro. Todo escritor guarda textos sueltos [...]
Esos textos constituyen la base de esos libros. Es
como poner un huevo en una incubadora, y luego
sale un pollito, la gallina, el gallo o lo que sea, pero
ya estaba en incubacion; el hecho de imprimirlo,
el texto pasa de la incubadora al ojo del lector que
lo recrea. Yo creo que un lector sin pistas no es un
lector, toma las cosas digeridas pero sin buscar, hay
que dar una llave y con esa llave tratar de encontrar.?

Conforme se vera a seguir, os fragmentos serdo um instrumento
que sera percebido e utilizado por Luis Alberto Warat na produgédo de
algumas obras, tais como “A ciéncia juridica e seus dois maridos”

Crondpios, famas e esperangas

Warat percebe a intengdo provocativa de Cortazar na classificagiao
dos tipos em cronopios, famas ou esperangas — tidos como “estados de
alma”- fazendo sua esta classificacdo e acrescentando detalhes muitas
vezes juridicos. Sobre a natureza dos crondpios veja-se o que diz Warat:

Provavelmente sejam os sobreviventes, fragmen-
tos esparsos de alguma horda angelical de ante-
passados do homem que conseguiram perdurar

8 SILVA, Julio; LUNA CHAVES, Marisol. Papeles, trazos y testimonios. Revista
de la Universidad de Mexico. Disponivel em:<http:www.revistadelauniversidad.
unam.mx>. Acesso em: 10 dez. 2015.
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nos corpos de alguns virus para tomar, as vezes o
sangue de alguns homens, despertando-os para a
vida. Esbogos de um sonho de loucura. (WARAT,
1985, p. 50).

Os cronopios sao “homens” sensiveis, empenhados em redescobrir
o sentido da vida, com estranha poesia, humor adstringente, plurifor-
mes e pluricromaticos.

A forma dos cronopios é a loucura. Eles cantam
como as cigarras, indiferentes aos semio-suicidas
coletivos do cotidiano e, quando cantam, esque-
cem tudo, até a conta dos dias. Os crondpios levam
as significagdes impressas sobre o corpo, pensam
que as leis poderiam perder terreno as excegoes,
acasos e improbabilidades. [...] Os crondpios
entendem que, apelando aos preconceitos, nunca
se pode estar no novo. Dono de um discurso desli-
gado, vale-se dele para nao ser militante de nada e
nem de coisa alguma. Nem sequer ¢ soldado de sua
loucura. [...] Se algum crondpio tomasse o poder,
perdé-lo-ia instantaneamente. Os vizinhos sem-
pre se queixam dos crondpios. O tempo sé existe
para ele quando serve para medir o intervalo que
o separa de algo que lhe da muito prazer. Os cro-
ndpios ndo sdo generosos por principio: eles nao
olham para quem sofre, estio mais ocupados em
seguir a baba do diabo. (WARAT, 1985, p. 50).

Ja os famas, sao seres prudentes, acomodados, acinzentados, inca-
pazes de se afastar da semiologia dominante. Diferentemente dos cro-
nopios, os famas sabem tudo da vida pratica, suas recordag¢des sdo
embalsamadas, seu presente ¢ igual ao seu passado.

Quando um cronépio enche a rua de sua casa com
pasta de dentes, o fama organiza uma reuniio de
vizinhos para ir protestar de forma regular e ofi-
cial. Os famas nio se apuram em mudar o mundo,
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e deixam que o mundo os dissolva. Quando uma
desigualdade social os toca, gritam com forga:
que vergonha, filhos de uma ma mae, e vao para
seu clube achando-se muito bem, e pensando na
maneira como se comprometeram socialmente.
Sua profissdo predileta é de serem advogados.
(WARAT, 1985, p. 50).

Quando Warat afirma que os famas sdo advogados ele deixa uma
primeira “pista’ da utiliza¢do que pretende dar a classificacao de
Cortazar: aproveitar o tema para fazer os seus leitores, oriundos do
mundo juridico, refletir sobre a sua pratica’. Retornando a Cortdzar,
neste momento cabe lembrar que os famas até podem concordar com
os crondpios em que a lei ¢ injusta, mas eles ndo irdo desobedecé-la,
conforme pode ser visto no fragmento “Cole o selo no angulo superior
direito do envelope” no livro de Cortazar. Impossivel nao reconhecer o
aspecto fama da sociedade pos-ditatura militar sul-americana quando
Warat comenta:

Estou escrevendo em plena praia Bristol, um lugar
onde a classe média argentina se simula descan-
sando em meio de barracas cativas, mesas de truco
e poquer, vistas e barracas de outros [...] - sem ver
o mar - programadas com um més de antecipagao.
[...] E uma conversa sem assunto que vai passando
de geragdo a geracao, este ano apresentando como
variagdo, para dissimular o tédio, um papo furado
e até insultante sobre os desaparecidos. Enfim,
uma maneira farmacéutica de relacionar-se com o
mar. (WARAT, 1985, p. 24).

9 Logo apds, Warat, em tom brincalhio, ira fazer referéncia a um grupo de alunos
e interlocutores brasileiros que o acompanham na década de oitenta em Santa
Cruz do Sul (RS). “O fama, como diz 0 meu amigo Lénio Streck, tem o cotidiano
agendado. Se perde sua agenda, perde parte de sua vida. Quando os “famas
tomam o poder militarizam o cotidiano” (WARAT, 1985, p. 1985).
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Por sua vez, as esperangas, como o proprio significado do termo
indica, sdo como uma promessa que nao se cumpre'’. Nao hd negocia-
¢oes, é o que afirma Cortazar: ndo ha saidas. E preciso buscar a saida e
ndo ficar esperando a salvagao. Veja-se o que diz Warat,

Esperancas: As esperancas sedentarias deixam-
se viajar pelas coisas e pelos homens, e sdio como
as estdtuas. E preciso ir vé-las, porque elas nio
vem até nos. [...] As esperangas vivem gragas ao
espirito cartesiano, ndo suportam as ingeréncias,
detestam os famas sem admitir que elas, quando
fazem seus raciocinios analiticos, os copiam. [...]
Quando uma esperanga leciona em uma universi-
dade, ndo conhece seus alunos e por isso os trata
bem, no final nao lhe importam nada. Quando as
esperangas tomam o poder, falam em democracia.
(WARAT, 1985, p. 51).

Para Ernst Bloch, a esperanga é o residuo de uma “fome originaria’,
caracteristica do momento de indiferenciagao entre sujeito e objeto.
Quando sujeito e objeto estdo separados, ¢ ela que anima o sujeito em
seu desejo de reunir-se com o objeto, apontando sempre para o futuro,
sendo o constante “ainda nao”. Esta concepgao de esperanca esta ligada
ao materialismo dialético, fundada na realidade e orientada para um
futuro ideal e utopico.

Por la esperanza se va haciendo posible que el
sujeto se objetivice y el objeto se subjetivice y que,
como Marx indicaba, la historia se naturalice y la
Naturaleza se historice. [...] La esperanza, como la

10 No primeiro fragmento da obra, Cortazar menciona o sentimento da esperanga:
“Nao pense que o telefone vai lhe dar os nimeros que procura. Por que haveria
de dé-los? Vird somente o que vocé tem preparado e resolvido, o triste reflexo de
sua esperanga, esse macaco que se coga em cima de uma mesa e treme de frio.
Quebre a cabega do macaco, corra do centro em dire¢do a parede e abra caminho.
Oh, como cantam no andar de cima! H4d um andar de cima nesta casa, com outras
pessoas” (CORTAZAR, 2011, p. 6).
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libertad, se va creando y haciendo a si misma, sin
completarse jamds en un puro ‘objeto” indiferen-
ciado. (FERRATER MORA, 2004, p. 1095).

Esta situagdo é demonstrada no fragmento de “Histérias de crono-
pios e de famas” em que Cortazar menciona a “fé” das esperangas na
ciéncia (“Sua fé nas ciéncias”). Uma esperanca que acreditava nos tipos
fisiondmicos, decide fazer a classificagdo definitiva destes tipos com
respeito a caracteristica do nariz achatado. Com o passar do tempo a
esperanga acaba por perceber que os tipos se subdividem ainda mais,
nariz achatado bigodudo, do tipo lutador de boxe e do tipo continuo
de ministério. Ao final acaba por descobrir - de modo a salientar a pro-
pria ingenuidade dos esperancas/cientistas - que a tnica coisa que os
portadores dos tipos fisiondmicos tinham em comum era o proposito
de continuarem bebendo a custa do pesquisador.

Neste ponto, Warat, introduz a expressdo “piantado”' —retornando
de certa forma a compreensao original dos crondpios como fragmen-
tos que perduram em corpos de virus - para designar o estado necessa-
rio para ver cronopios e famas.

Piantado: Em italiano ‘mandar-se a mudar’
Neologismo que define um tipo particular de
louco, ou maluco que néo se cré normal se pensa

11 Provavel alusdo a composi¢do musical “Balada para un loco” (musica de Astor
Piazzola e letra de Horacio Ferrer) de 1966, considerada um dos marcos do
nuevo tango, bem como um “tango surrealista” pelas inovagdes musicais e pelo
proprio conteudo da letra. “Las tardecitas de Buenos Aires tienen ese qué sé yo,
sviste? Salis de tu casa, Arenales. Lo de siempre: en la calle y en vos... Cuando, de
repente, de tras de un drbol, me aparezco yo. Mezcla rara de penultimo linyera y
de primer polizonte en el viaje a Venus: medio meldn en la cabeza, las rayas de la
camisa pintadas en la piel, dos medias suelas clavadas en los pies, y una banderita
de taxi libre levantada en cada mano. jTe reis! ... Pero sélo vos me ves: porque los
maniquies me guifian; los semaforos me dan tres luces celestes, y las naranjas del
frutero de la esquina me tiran azahares. {Veni! Que ai, médio bailando y médio
volando, me saco el mel6n para saludarte, te regalo una banderita y te digo ...
[cantado] Ya se que estoy piantao, piantao, piantao. No ves que va la luna rodando
por Callao; que un corso de astronautas y nifios, con un vals, me baila alrededor...
iBaila! !Veni! Vola! [...]”. Disponivel em: <http://musicaesparsa.wordpress.com
2011/04/02/balada-para-un-loco>. Acesso em: 10 dez. 2015.
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muito nisto, pois 0s normais se parecem mais a um
juiz de plantao. Para entender um louco convém
ser psiquiatra, para entender um piantado basta o
bom humor, a loucura é uma saida, piantar-se e ver
chegar crondpios. (WARAT, 1985, p. 52).

Ao mesmo tempo, introduz também a expressao “ponto vélico’,
fazendo alusdo a um ponto de convergéncia na estrutura do navio,
ponto este misterioso até para o construtor. O “ponto vélico” do fan-
tastico traduz o limite a partir do qual “aprendemos finalmente a ndo
surpreender-nos de nada” (WARAT, 1985, p. 51-52).

E possivel perceber a partir do uso e da compreensio waratiana da
classificagdo de Cortazar, o futuro desenvolvimento de sua obra em
dire¢do ao surrealismo.*?

O caminho de Warat: Da escrita de Cortazar a Democracia

Warat se pergunta: sera que os juristas conseguirao proteger a liber-
dade das ideias mais que a propriedade? E responde: caso se tenha em
mente o saber vulgar ou o senso comum teérico dos juristas, a resposta
provavelmente sera ndo. Somente a critica do discurso juridico através
da conexao entre Direito e Democracia, garantindo pluralidade ao dis-
curso juridico, podera oferecer uma solucao de sentido ao problema.
Assim, a Democracia ¢ vista como forma de governo ou forma de con-
vivéncia na e da sociedade atual capaz de assegurar a legitimidade do
sistema, o Direito e a propria obediéncia.

- Poderao os juristas, construir uma madscara que
lhes provoque uma ardente aspira¢do a extrema
liberdade das idéias? Poderdo proteger a liber-
dade mais que a propriedade? O saber vulgar que
os juristas identificam como a sua ciéncia nos leva
a respostas negativas. A ciéncia juridica classica

12 Nos anos seguintes Warat langaria “O Manifesto do Surrealismo Juridico” (Sao
Paulo: Académica, 1988.).
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unicamente serve para descrever os mecanis-
mos que reprimem o eu. Por tabela ela reforca
os mecanismos simbdlicos da militarizacdo do
cotidiano. [...] poderiamos pensar o direito como
um espago para garantir o plural dos desejos.
(WARAT, 1985, p. 37).

O Direito na sociedade contemporanea corre sempre o risco de
assemelhar-se ao que Cortazar conta no fragmento “O particular e o
universal’, em que o crondpio em seu terrago, “possuido de imensa
alegria ao ver o sol da manha e as maravilhosas nuvens que corriam no
céu’, comega a apertar a pasta de dentes que cai nos chapéus dos famas
que estavam na rua. “Os pedagos de pasta cor-de-rosa caiam nos cha-
péus dos famas, enquanto 14 em cima o crondpio cantava e esfregava os
dentes cheios de contentamento.” Os famas indignados, nomeiam uma
delegacao que além de exigir uma indenizagdo por terem estragado
seus chapéus, também pretende disciplinar o comportamento do cro-
népio, eis que acrescentam o seguinte detalhe: “- Crondpio, vocé nao
devia desperdicar a sua pasta de dentes!” (CORTAZAR, 2011, p. 84).

A leitura de Cortazar havia gerado em Warat o que ele confessou
como sendo “a liberdade de usurpar sem culpa” e de fazer o autor “esta-
lar o sentido precario de um romance sobre o imaginario” A partir de
entdo, seu ponto de partida para criticar o discurso juridico sera o da
linguagem, a percepgdo de que a sociedade contemporanea caracte-
riza-se pelo consumo de “significados castrados”. Trata-se de uma cul-
tura em que o que ha de mais vital ndo ¢ a falta, e sim o excesso. “Os
homens estao tdo repletos de esteredtipos, de prét-a-parler [...] que nao
hd espa¢o dentro deles para a criatividade” (WARAT, 1985, p. 15, 17).

E alinguagem ocupa papel chave neste processo,

Qualquer dominag¢do comega por proibir a lingua-
gem que ndo estava prevista e sancionada. [..] E
um imagindrio onde se produz um fragil equilibrio
entre castracdes e sublimagdes e que faz crer que
roto, o homem tende ao autoritarismo. Nesse sen-
tido o discurso juridico existe para fazer crer que ha
menos autoritarismo. (WARAT, 1985, p. 18).
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Em Cortazar isto fica evidente no fragmento “Como vai, Lopez?”
quando ele denuncia a repeticio de agdes preestabelecidas para
demonstrar sentimentos.

E os gestos de amor, esse doce museu, essa galeria
de figuras de fumaga. Console-se a sua vaidade: a
mao de Antonio procurou o que sua mao procura, e
nem aquela nem a sua procuravam nada que ja nao
tivesse sido encontrado desde a eternidade. Mas as
coisas invisiveis precisam encarnar-se, as idéias
caem no chdo como pombas mortas. O verdadei-
ramente novo assusta ou deslumbra. Essas tuas
sensagoes, igualmente perto do estomago, acom-
panham sempre a presenga de Prometeu; o resto é
o conforto, 0 que sempre sai mais ou menos bem;
os verbos ativos contém o repertorio completo.
Hamlet ndo duvida: procura a solu¢do auténtica e
ndo as portas da casa ou os caminhos ja percorri-
dos por mais atalhos e encruzilhadas que eles pro-
ponham. Quer a tangente que destréi o mistério,
a quinta folha do trevo. Entre sim e nao, que infi-
nita rosa-dos-ventos. Os principes da Dinamarca,
esses falcoes que preferem morrer de fome a comer
carne morta. (CORTAZAR, 2011, p. 54).

No fragmento, Cortazar denuncia uma linguagem sempre pobre
para expressar ideias e sentimentos. As pessoas — diferentemente do
Hamlet de Shakespeare — usam férmulas prontas.

O mesmo pode ser observado no fragmento “Acefalia” (32. parte
de “Material Plastico”). No caso, o personagem é um corpo decapitado
que lembra as palavras finais do capelao do carcere:

S6 lhe faltava ouvir e justamente entdo ouviu, e foi
como uma lembranga, porque o que ouvia era de
novo as palavras do capeldo do carcere, palavras de
conforto e de esperanca, muito bonitas em si, pena
que com certo ar de usadas, de ditas muitas vezes,
de gastas a forca de soar e ressoar. (CORTAZAR,
2011, p.51-2).
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Por sua vez, na “Pequena histéria destinada a explicar como é pre-
caria a estabilidade dentro da qual acreditamos existir, ou seja, que as
leis poderiam ceder terreno as excegdes, acasos ou improbabilidades,
e ai é que eu quero ver..., Cortazar brinca com o tema de um mesmo
significante para muitos significados e a confusao que isso pode acar-
retar. A desaparigdo tragica de todos os integrantes de um organismo
econdmico, um “acaso do destino” ou coincidéncia, faz com que todos
os seus substitutos tenham o nome de Félix, situagdo que leva a uma
“horrivel confusio” e ao descrédito da midia. (CORTAZAR, 2011, p.
47-8).

Warat refere-se também a “comodidade do lugar comum” dos dis-
cursos juridicos. Sera necessario atingir o “ponto vélico’, isto é, aquele
momento inesperado capaz de produzir a faisca capaz de questionar
o discurso e a pratica juridicas, visto que “A ciéncia juridica classica
unicamente serve para descrever os mecanismos que reprimem o eu.

Por tabela ela refor¢a os mecanismos simbdlicos da militariza¢ao do
cotidiano.” (WARAT, 1985, p. 47).

Existe uma semiologia dominante que apelando para a linguagem
acaba por determinar modelos de desejos em que

[...] gozar € igual a possuir. Por meio destes mode-
los 0 homem néo s6 aceita a hierarquia, como tam-
bém aprende a ama-las. Todos somos proprietarios
burgueses de nossos desejos. [...] devemos recupe-
rar a significacao desejante, pré-significativa. A
histéria do desejo é inseparavel — leio em Guattari
— da histéria da repressao dos sistemas de signifi-
cacdo que estabelecem a realidade dominante. [...]
O capitalismo para acomodar os individuos em
seu proveito, impoe modelos de desejo. Assim cir-
culam modelos de infancia, de pai, de casamento,
todos construidos em nome do dever e da verdade.
Desta forma, no centro do desejo, fica instalada, a
propriedade. (WARAT, 1985, p. 30).

Neste ponto, Warat afirma categoricamente: reconhecer a exis-
téncia do conflito na sociedade é duro, é dificil, ndo leva a uma viséo
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idilica do futuro. A caminhada é cheia de incertezas, s6 que ndo existe
op¢ao, eis que o final feliz ¢ uma mentira. (WARAT, 1985).

O mesmo ¢é percebido no texto de Cortazar que ao comentar o
encontro de dois amigos, conta

Um senhor encontra um amigo e o cumprimenta,
estendendo-lhe a méo e inclinando um pouco a
cabeca. Isto é pensa que o cumprimenta, mas o
cumprimento ja foi inventado e este bom homem
nao faz mais do que repeti-lo. [...] Quando os sapa-
tos apertam, é bom sinal. Alguma coisa muda ai,
alguma coisa que nos mostra, que surdamente
nos pde, nos suscita. Por isso é que os monstros
sdo populares e os jornais se extasiam com os
bezerros bicéfalos. Que oportunidade, que esboco
de grande salto para outra coisa! Lépez vem che-
gando. - Como vai, Lopez?- Como vai, cara? E é
assim como eles acham que estao se cumprimen-
tando. (CORTAZAR, 2011, p. 54).

No auge da década de oitenta na América do Sul, quando o sub-
continente recém despertava de décadas de ditaduras autoritarias,
Warat observa, “A democracia ndo pode ser uma coisa tdo incolor
como sonham Alfonsin e Tancredo. Que pouco radical é o destino
Radical. Que velha me parece a nova republica. E a comodidade do
lugar comum.” (WARAT, 1985, p.38).

S6 que suas analises sobre a Democracia — nas pegadas de Lefort -
vao além da mera “representacdo na esfera da governabilidade””* Se o

13 O autor também tece criticas ao saber oficial académico, fazendo sugestdes,
conforme se pode perceber no seguinte trecho: “Na Universidade convivi com
muitos adeptos de uma pratica de rotulacio filosofica impiedosa; aqueles fildsofos,
os que estavam fora da ortodoxia tedrica que reconheciam como boa, eram, por
este motivo, classificados como vulgares e desclassificados academicamente por
simples. Mas ¢ preciso ver que quando estamos em busca de uma sociedade
aberta, a procura de linguagens democraticas, devemos tentar preservar-nos dos
modos de produgao das distingdes sociais. Por certo, cultivando as ambigiiidades,
torna-se bastante improvavel classificar hierarquicamente os homens. Na
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cerne da questdo democratica reside na obteng¢do do controle social e
coletivo da pratica politica, é preciso ampliar: “A participagdo deve ser
situada no bairro, na Escola, na Igreja e no lazer; enfim, na vida coti-
diana. Dessa forma é que se pode combinar representatividade com
democracia de base” (WARAT, 1985, p. 38, 106).

O senso comum tedrico dos juristas

Neste ponto é importante lembrar que Luis Alberto Warat se apro-
pria do texto de Cortazar a fim de pensar o Direito e a Democracia.
A apropriacdo envolve a percepcdo de que através da literatura de
Cortazar é possivel apreender as realidades através de enigmas, “como
para poder transmutar em loucas as razoes, para poder sobreviver
socialmente a tantos monstros que, nobre, militar e sensatamente nos
governam.” Desse modo o jurista latino-americano recorre a Cortazar
por reconhecer que esta ¢ uma leitura inspiradora, sdo textos que “trans-
piram por todos seus poros, uma vitalidade ardentemente exposta
e comprometida” E reconhece que ao lado de Barthes, Cortazar é o
autor mais anonimamente citado em seus trabalhos. (WARAT, 1985,
p. 52-53).

Nao é que Cortazar fale diretamente sobre o Direito - o que nao
descarta uma possivel percepgdo indireta deste objeto em seu texto —, o
que se salienta aqui € a sua utiliza¢do instrumental no sentido de auxi-
liar a desconstru¢ao do discurso juridico, de mostrar as frustragdes e
os recalques das ditas “verdades cientificas” E isso foi feito por Warat
na obra a A Ciéncia juridica e seus dois maridos: “Mostrando a ilusdo,
o mundo muda algo. Sou portador de uma geragdo que necessita do
sonho e da fantasia para nao converter seus membros em bobos da
corte” (WARAT, 1985, p. 53).

vida universitdria resulta bastante recomendavel a extin¢do das praticas de
classificagao hierarquizantes. Elas oferecem a seguranga de principios absolutos
de inteligibilidade, mas cancelam os riscos da decifragiao. Sem este risco, o
pensamento fica autoritario” (WARAT, 1985, p. 105).



75

Se na esfera do conhecimento, da investigagdo ou de qualquer
raciocinio, método significa a trajetdria, as atitudes que sdo adotadas
com vistas a um fim determinado, é possivel entdo afirmar que no
caso de Warat, a escrita de Cortazar faz parte de uma “estratégia de
investigagao™'*

Como o discurso juridico tem como meta fazer crer que existe
menos autoritarismo, ele acaba por tentar esconder que participa da
chamada “cultura detergente’, isto é, uma cultura que pretende apre-
sentar o mundo “sem sujeiras’, fazendo com que os homens fiquem
plenos de esteredtipos ou de significados castrados. E os textos lite-
rarios de Cortazar acabam por revelar-se como uma estratégia para a
desconstrugio deste discurso, conforme afirma Warat (1985, p. 44-47):

Como os jogos infantis, a linguagem de Cortazar
ndo ¢ brincadeira_, aparece como procedimento
que tem a ver com a convicgao de quebrar a obriga-
¢ao moral de viver segundo as convengdes estabe-
lecidas. Assim é que Cortazar penetra na literatura,
jogando com todas as possibilidades da linguagem.
[...] Nao se termina nunca de saber se um crondpio,
quando ensina, constrdi ou destroi. Provavelmente
construa para destruir ou destrua para construir.
Talvez a destruigao seja o dobro da construgéo [...]
as verdades juridicas precisam estar sempre atra-
idas pelo caos, desafiando a tentagdo suicida da
linguagem. Sempre vale mais um suicida que um
zumbi. [...] A vida renasce nas artes.

E uma investigagio que do mesmo modo confessado por Bobbio,
faz uma aproximagdo ao seu objeto girando ao seu redor, “com uma
manobra que na linguagem militar receberia o nome de ataque pelos

14 Além do recurso a obras literarias como o que esta sendo explanado neste ensaio,
Warat utilizou-se também de outros recursos, tais como a “carnavaliza¢do” A
proposito da carnavalizagdo do ensino do direito, o autor afirma “A carnavalizagao
da sala de aula atrai, seduz como um lugar de transgressao; é um ‘jardim suspenso’
no irreal mundo da universidade que abre uma brecha, para que se sintam queridos
em seus impulsos vitais aqueles que nele se instalam” (WARAT, 1985, p. 114).
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flancos” (BOBBIO, 2000b, p. 307-8). Na marcha de aproximagédo de
Warat, cronépios e famas sao partes dos instrumentos usados para
desconstruir o cotidiano dos discursos juridicos.

O problema a ser enfrentado reside em como lidar com as verda-
des escritas com maitsculas, os sentidos “congelados” do direito. Neste
sentido, a “iluminag¢do” propiciada pela leitura — e mesmo a adaptagio
- de Cortazar ao mundo dos discursos juridicos foi capaz de tornar
evidente estas situag¢des para, em um momento posterior, possibilitar a
desconstrucao. Tudo isso é possivel ser percebido a partir das seguin-
tes observagoes do autor:

[...] Cortazar fala de nossos imobilismos, dos
engarrafamentos de nossa vida, de como nossas
ilusdes, nossos costumes, nossos lugares-comuns
que nos paralisam, nos deixam atolados enquanto
dura a vida. Por que ndo pensar entdo também em
como as leis, como as verdades que escrevemos
com ‘maitscula’[...] com o sentido adquirido da
ordem é o uso juridicista da palavra democracia,
imobiliza-nos e deixa-nos politicamente atolados.
(WARAT, 1985, p. 53).

Sera essa preocupagdo - a necessidade de contar com um conceito
operacional que servisse para designar a dimensdo ideoldgica das
“ditas verdades juridicas” e de denunciar a impossibilidade de elimi-
nar este campo da verdade em si - que mobilizara o autor a cunhar o
neologismo “senso comum tedrico dos juristas”. Conforme ele préprio
esclarece, a ideia depende de aceitacdo de uma ideia anterior, a de que
aquilo que filésofos e cientistas chamam de real é “um complexo, um
fluxo, de significagdes, uma rede de signos, um grande tecido de escri-
turas intercaladas infinitamente” Assim, no pensamento ocidental o
termo realidade é empregado para designar “o tragado polifonico das

versOes interpretativas”. (WARAT, 1994, p. 13-14; p. 17-18).

O “senso comum teérico dos juristas” compreende “as condigoes
implicitas de produgao, circulagdo e consumo das verdades nas dife-
rentes praticas de enunciacio e escritura do Direito” No seu cotidiano,
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ao realizar atividades tedricas, praticas e académicas, os juristas sdo
influenciados “por uma constelagdo de representagdes, imagens, pré-
conceitos, crencas, ficcoes, habitos de censura enunciativa, metaforas,
estereotipos e normas éticas” que acabam por anonimamente governar
suas decisoes e enunciagdes. (WARAT, 1994, p. 13).

Tais significagdes sdo também um instrumento de poder, eis que

Aceitando-se que o Direito é uma técnica de con-
trole social ndo podemos deixar de reconhecer
que seu poder s6 pode se manter estabelecendo-se
certos habitos de significacao. Existe portanto um
saber acumulado - difusamente presente nas redes
dos sistemas institucionais — que é condigdo neces-
saria para o exercicio do controle juridico da socie-
dade. Com isto, estamos ressaltando as dimensoes
politicas dos sistemas de enunciagdo. (WARAT,
1994, p. 15).

Um sistema autoritario produz versdes do mundo capazes de abs-
trair as pessoas da histdria porque necessita “solidificar artificialmente
as relagdes sociais” através da centraliza¢ao das produg¢oes de sentido
que enfatizam o Estado através de sublimagdes semiologicas.

Em suma, a énfase é dada nos costumes intelectuais tidos como
<« . o » Ty . .
verdades de principios” que escondem a esfera politica da investi-
gacdo sobre as verdades ou um conjunto de opinides comungadas e
manifestadas como “ilusdo epistémica”

A epistemologia do Direito nao passa de uma ‘doxa’
politicamente privilegiada. Dito de outra forma,
detrds das regras do método, dos instrumentos
légicos, existe uma mentalidade difusa (onde se
mesclam representagdes ideologias, sociais e fun-
cionais) que constitui a vigilancia epistemologica
pela Servidao do Estado. (WARAT, 1994, p. 16).
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E possivel entdo afirmar que isto ocorre em razio da dificuldade
de separar nas fungdes sociais da ciéncia juridica as razdes tedricas de
justificagdo. E neste nivel a verdade esta relacionada sempre com pro-
cessos persuasivos. S3o as opinides de sentido comum que conferem
confiabilidade as conclusdes das argumentagdes.

Além disso, o senso comum tedrico dos juristas atua de modo a
questionar a literatura epistemoldgica padrao das ciéncias juridicas.
Sao opinides aceitas como “imaculadas” sob o invdlucro de questdes
de método que insistem na necessidade de que seja feita a distingdo
entre ciéncia e ideologia, mantendo a distingdo cldssica entre doxa e
episteme. (WARAT, 1994).

A construcao da Democracia

E assim que, na caminhada tedrica de Warat, envolvendo a des-
construgao do discurso juridico, pode-se perceber que o conceito de
Democracia ocupa um lugar central.

Marilena Chaui comentando a “inven¢do democratica” de Lefort,
lembra que a Democracia situa-se entre duas formas histéricas do poli-
tico: o Antigo Regime e o Estado totalitario. No primeiro, “o politico
devora o social como um érgao do corpo régio; poder, lei e saber, per-
sonificados pela unidade corpdrea, sdo identificados e indiferencia-
dos” No segundo, também o social e o politico estdao unidos de modo
indiferenciado, revelados pelas metaforas organicas do Gulag, através
do partido-Estado, cujas células passam a constituir o social e “cuja
cabega, Guia Supremo, recoloca o novo nome do UM: o Egocrata”
(CHAUI, 1983, p. 11).

Nesta perspectiva é que a inven¢ao da Democracia representara a
institui¢ao do politico como uma novidade: a institui¢ao do social atra-
vés da “desincorpora¢ao” ou perda da eficacia simbdlica e pragmatica
da unidade. Trata-se de um acontecimento extraordinario e “uma
revolugdo que corre pelos séculos”. A Democracia institui a alteridade
na espessura do social através do reconhecimento da divisao social e
da diferenciacao do social e do politico, apresentando a capacidade
de questionar-se a si mesma enquanto poder e contra-poder sociais.
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Pela primeira vez serd instituida a ideia dos direitos, diferenciados do
Poder, da Lei e do Saber, “que ficam expostos aos conflitos das classes,
dos grupos e dos individuos e, assim, impedidos de se petrificarem” A
Democracia é inven¢ao porque cria ininterruptamente novos direitos,
subvertendo continuamente o estabelecido. (CHAUTI, 1983, p. 11).

A compreensio de Democracia de Lefort parte da constatagio
de que em politica nao existem solugdes definitivas. Em seu funcio-
namento a politica produz a Democracia, bem como “o exercicio de
direitos e a criagdo de novos direitos, sempre no sentido de que pri-
vilégios e caréncias ndo podem se universalizar” ' A “democracia sel-
vagem’, mais do que evocar a experiéncia originaria do povo, conjura
todas as forgas sociais, enfatizando o elemento de indeterminagdo do
presente: ela é o espaco de liberdade radical, de criagao politica. Esta
percepgdo- justamente porque salienta o aspecto de convivéncia social
e de resolucdo de conflitos - indica que a Democracia esta sempre em
busca de sua prépria defini¢do, afirmando a legitimidade do conflito.

Assim como Kelsen's, o filésofo francés deixa evidente que a
Democracia independe da existéncia de lideres, acrescentando: “a
politica democratica ndo necessita [...] de guia, de partido e consci-
éncia de classe, porque a inven¢ao democratica ndo depende nem das
virtudes, nem dos vicios dos governantes, mas da qualidade de suas
instituicoes.”"’

Em sociedades complexas, de massa, altamente tecnolégicas e apoli-
ticas, a politizacdo obedece a forma do convencimento por “ideologias”
que por sua propria natureza trabalham com estratégias de “doutri-

namento” através de féormulas prontas. Nisso a sociedade atual difere

15 MATOS, Olgéaria. Uma discussdo sobre progresso, lacos afetivos e politica.
Entrevista especial concedida em 05/07/2006. Noticias do Dia. Disponivel em:
<http:www.ihu.unisinos.br>. Acesso em: 10 dez. 2015.

16 Ver KELSEN, Hans. Esséncia e valor da democracia. Arquivos do Ministério
da Justica. Brasilia, Ano 40, n. 170, p. 63-127, out.-dez. 1987; CADEMARTORI,
Daniela Mesquita Leutchuk de. O Dialogo democratico: Alain Touraine,
Norberto Bobbio e Robert Dahl. Curitiba: Jurud, 2006, 120-131.

17 MATOS, Olgéaria. Uma discussdo sobre progresso, lacos afetivos e politica.
Entrevista especial concedida em 05/07/2006. Noticias do Dia. Disponivel em:
<http:www.ihu.unisinos.br>. Acesso em: 10 dez. 2015.
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daquela posterior a Revolugdo Francesa, em que prevalecia uma com-
preensdo da “educagdo humanista’, capaz de instituir os lagos sociais.

Antes do século XVIII a Democracia afirmava a correspondén-
cia entre vontade individual e vontade geral (ou do Estado). Rousseau
considerava que a Democracia deveria passar pela formagao de uma
associacao capaz de defender e proteger os associados e seus bens de
toda forca comum, em que cada um sé tivesse que obedecer a si mesmo,
permanecendo tdo livre quanto antes'. Kelsen criticou esse raciocinio
afirmando que a ideia de contrato social baseia-se em uma vontade
subjetiva, enquanto a vontade geral ndo ¢ a vontade de todos e muito
menos da maioria. Em resumo, a nogao de povo termina por dissimu-
lar a unidade do Estado, ndo existindo correspondéncia entre ele e os
individuos. Kelsen deduz dai que os partidos sdo indispensaveis para a
Democracia; no entanto, ainda mais importante é sua recusa do Estado
identificado com o povo e recebendo assim, uma autoridade sem limi-
tes sobre as vontades individuais. (TOURAINE, 1996).

O marxismo contribui para desfazer de vez esta ideia, ao afirmar
que a realidade social ¢ formada por grupos de interesse, categorias e
classes sociais, sendo a vida politica dominada pela pluralidade dos gru-
pos sociais e ndo pela unidade do Estado. Naquele momento cabia aos

18 “[...] o professor era chamado de instituteur porque ele ‘instituia’ a sociedade;
e estudante ¢ eleve porque a educagdo eleva a crianca e sublima o povo. Esta
educacao dita republicana garantia que todo cidadao era portador de ‘sabedoria
politica’ porque seria o agente em exercicio da critica que vinha do mundo ‘letrado;,
quer dizer, que passava pela qualidade de sua escolarizacao. Assim o repertério
da discussao politica e a livre faculdade de julgar estariam garantidos néo sé
pelas condi¢cdes materiais da existéncia, mas sobretudo pela ‘vida do espirito”
(MATOS, Olgaria. Uma discussdo sobre progresso, lacos afetivos e politica.
Entrevista especial concedida em 05/07/2006. Noticias do Dia. Disponivel em:
<http:www.ihu.unisinos.br>. Acesso em: 10 dez. 2015).

19 Hostil ao parlamento inglés, Rousseau pretendia “Encontrar uma forma de
associacdo que defenda e proteja a pessoa e os bens de cada associado com toda
a for¢a comum, e pela qual cada um, unindo-se a todos, s6 obedece contudo
a si mesmo, permanecendo assim tdo livre quanto antes” (ROUSSEAU, Jean-
Jacques. Do Contrato social ou Principios do direito politico. Tradugio de L. S.
Machado. Sdo Paulo: Abril S.A. Cultural, 1983. p 32 e TOURAINE, Alain. O que
é a democracia?. Petrdpolis: Vozes, 1996, p. 49).
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democratas lembrar aos defensores de um poder popular, que se con-
sideravam a emanagao de um povo ou nagdo, que nao ha Democracia
sem pluralismo politico e sem elei¢des livres. Hoje, um democrata deve
preocupar-se com a situa¢ao de muitos paises tendo em vista a fragi-
lidade dos elos entre atores sociais e agentes politicos. Em suma, uma
definicao atual de Democracia precisa proteger as liberdades dos indi-
viduos e grupos contra a onipoténcia do Estado. (TOURAINE, 1996).

No mesmo sentido, a compreensdo de Democracia de Lefort, para
Alain Touraine na definicdo de Democracia, sdo mais importantes
os inimigos que ela combate do que os principios que defende. Um
conceito que veja a Democracia como um sistema de mediagdes entre
Estado e atores sociais — que admita a influéncia muatua - pode ser
responsavel pelo seu fortalecimento. “Nossas liberdades democraticas
degradam-se porque deixaram de tratar dos problemas sociais agu-
dos” (TOURAINE, 1996, p. 25, 87).

Atualmente é preciso combater o pensamento liberal, que privile-
gia uma defini¢ao politica da Democracia, e que ao observar a socie-
dade, nega a existéncia de conflitos estruturais entre interesses opostos.
Ao contrério, o pensamento liberal vé a sociedade

[...] como uma espécie de maratona: no centro,
um pelotdo que corre cada vez mais depressa; na
frente, algumas estrelas que atraem a aten¢do do
publico; atras, aqueles que, mal alimentados e
mal equipados, vitimas de distensdes musculares
ou crises cardiacas, estdo excluidos da corrida.
(TOURAINE, 1996, p. 25).

A teoria democratica liberal, enquanto “gestdo racional da socie-
dade”, reduz a gravidade dos problemas, acabando por colocar a pro-
pria Democracia em perigo.

Nos tempos atuais, no momento em que muitos paises ja nao se
caracterizam pelo dominio da oposi¢do tipica da sociedade indus-
trial entre empregadores e assalariados, este perigo é particularmente
grande, eis que se esta frente a um enfraquecimento e mesmo, fragmen-
tacdo dos atores sociais. A maior parte da populagdo ativa ja nao faz
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mais parte do mundo operario, mas também néo passou para o mundo
empresarial. Sdo sociedades que ndo sao s6 definidas pela produgido
industrializada, podem ser definidas pelo consumo e pela comunica-
¢ao de massa, mobilidade social e migragdes, variedade de costumes, e
mesmo a defesa do meio ambiente. Assim, torna-se impossivel reduzir
a vida politica a atores que s6 correspondem parcialmente a realidade.
(TOURAINE, 1996).

A relagdo de dependéncia entre as forgas politicas e sociais, embora
nao tenha deixado de existir, encontra-se em fase de transformagao.
Fala-se hoje em uma crise da representagdo politica, responsavel pela
participa¢ao, que pode implicar a degradagdo da Democracia, reduzida
a uma concepg¢ao puramente institucional, isto é, de mercado politico
aberto. (TOURAINE, 1996).

Veja-se 0 que ocorre com a concepgao corrente de partidos politi-
cos® que os considera como detentores do monopolio de sentido da
acdo coletiva, ou seja, sdo “a expressao concreta da ‘consciéncia por si’
das classes sociais”.

Inversamente, quando a agdo social é definida
como a reivindicagdo da liberdade, a defesa do
meio ambiente, a luta contra a ‘comercializacao’

20 Uma compreensdo diversa do papel dos partidos na sociedade atual é a de
Norberto Bobbio. Este autor utiliza expressdo “partidocracia” — sem qualquer
conotag¢do negativa - para referir-se a uma das caracteristicas do poder soberano
de decidir sem vinculo de mandado o que faz com que a soberania se transfira
para os partidos. Sera a diretriz politica dos partidos que ird orientar o grupo
parlamentar. “A soberania dos partidos é o produto da democracia de massa,
onde ‘de massa’ significa simplesmente com sufragio universal” A “cracia” ou o
poder na democracia de massa é dos grupos relativamente organizados nos quais
a massa, exatamente porque informe, se articula expressando seus interesses. Em
Estados com uma Constitui¢do, a soberania dos partidos ndo é absoluta. “De
qualquer ponto de vista a partir do qual consideramos a situagdo dos partidos,
parece evidente, a desforra da representa¢do dos interesses sobre a representagao
politica, seja no que se refere a decadéncia do instituto tipico da representagao
politica, que é o mandato ndo-vinculado, seja no que se refere, em uma democracia
altamente competitiva, a pressio através dos partidos dos interesses fracionarios.
Isso pode explicar por que o tradicional e recorrente debate sobre as institui¢des
por representagdo dos interesses particulares e representacdo politica tornou-se
cada vez mais evanescente e menos visivel”(BOBBIO, 2000a, p. 470-1).
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de todos os aspectos da vida, torna-se responsa-
vel pelo seu proprio sentido, pode, até mesmo, se
transformar em partido politico ou, pelo menos,
impor suas prioridades a um partido reforcado por
ela. (TOURAINE, 1996, p. 80).

Se os partidos que representavam as classes sociais devem passar
a representar “projetos de vida coletiva, por vezes, até mesmo, movi-
mentos sociais’, os atores sociais, por sua vez, devem deixar de legiti-
mar suas agdes com o reconhecimento dos partidos politicos e serem
capazes de, autonomamente, dar-lhes sentido. (TOURAINE, 1996, p.
81-90).

Assim como “o caminho” da Democracia esteve afastado das dita-
duras, ele também esteve afastado da via revoluciondria. Todas as vezes
que o “apelo ao povo’, quer ele tenha sido feito pela esquerda, quer pela
direita, passou a colocar o Estado numa posi¢do superior a dos atores
sociais e de suas relagdes (conflitivas ou mesmo negociadas), deixou
de ser democratico. Para fazer esta mudanga de planos, os regimes
autoritarios sempre invocaram “a falta de maturidade de suas socie-
dades ou as ameagas exteriores e interiores que pesavam sobre elas”
(TOURAINE, 1996, p. 254; 292).

Refletir criticamente sobre a Democracia sé tem utilidade se con-
tribuir para alimentar o processo democratico, associando-o aos movi-
mentos sociais. E preciso descobrir os conflitos mais importantes de
nossa sociedade e a natureza dos novos movimentos sociais que deve-
rao ser levados a consideragao dos partidos politicos.

Lembrando o conceito de Lefort de Democracia, Warat reconhece
que é o “uso juridicista da palavra democracia” que nos imobiliza, que
nos deixa “politicamente atolados” Se para Cortazar a Democracia
precisa ser uma vivéncia, Warat acrescenta que o primeiro gesto em
uma pratica democratica, é o reconhecimento da existéncia de conflito
na sociedade. E preciso assegurar a procura do confronto e nio a solu-
¢do. A partir dai, chega-se a constata¢ao de que ndo existe Democracia
sem marginalidade e de que ela “precisa do confronto com as leis do
submundo para que ndo vire uma montagem de relagdes ocas, um
punhado de liberdades de papel”. (WARAT, 1985, p. 26; 30).
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Para Alain Touraine, a descoberta destes novos desafios sociais
e culturais é tarefa dos intelectuais, muito mais do que de politicos.
O sistema politico precisa receber as “reivindicagdes, contestagdes e
utopias” capazes de tornar nossa sociedade mais consciente de suas
orientagdes e seus conflitos. Se o sistema politico imagina que a socie-
dade esta pacificada é porque acabou por transformar aquilo que eram
reivindicagdes internas em ameagcas exteriores criando uma aparéncia
de “auséncia de conflitos” geradora de uma “cintura de violéncia” em
torno de si. A defesa da Democracia sd se dara se ela aumentar sua
capacidade de reduzir a injustica e a violéncia. Uma sociedade que se
diz “rica, aberta e diversificada”, ndo pode deixar fora do espago publico
as reivindicagdes mais importantes. Isto foi o que ocorreu nos debates
politicos do século XIX entre conservadores e liberais, laicos e catoli-
cos, monarquistas e republicanos, que enfraqueceram a Democracia
por ndo considerarem as demandas operdrias e as primeiras reivindi-
cagdes femininas. (TOURAINE, 1996, p. 95; 87-88).

Em suma, a Democracia so existe se estiver “produzindo-se e
recriando-se constantemente”. Muito mais do que uma ideia, ela é um
processo. Ela deve combinar principios diferentes e muitas vezes opos-
tos, porque “ela ndo é o sol que ilumina toda a sociedade, mas uma
mediacédo entre o Estado e a sociedade civil. Se se inclina demasiada-
mente para um lado, vai refor¢a-lo de forma perigosa em detrimento
do outro”. (TOURAINE, 1996, p. 103-104).

Os constitucionalistas e juristas conseguem compreender melhor
do que os “fundadores” da filosofia politica que busca o “espirito” da
Democracia, que ela é em primeiro lugar um conjunto de garantias
de procedimentos instituidoras de relagdes entre o poder legitimo e a
pluralidade dos atores sociais.

Conclusoes

Um dos desenvolvimentos tedricos mais importantes do jurista
latino-americano Luis Alberto Warat, se da a partir da obra de Julio
Cortazar (Histérias de crondpios e de famas). Seu objetivo sera o de
pensar e fazer os seus leitores pensarem criticamente sobre um dis-
curso juridico pleno de verdades absolutas.
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Os fragmentos de Cortazar funcionando como uma espécie de
<« b2 . <« 2 . 1 . . .
chave” para que o leitor “se buscasse”, possibilitam ao jurista latino-a-
mericano elaborar uma critica do discurso juridico que passou pela
elaboracao do conceito — hoje, patrimoénio da ciéncia juridica — de
<« 7 . . . » . 7 . r
senso comum tedrico dos juristas” Neste sentido, é impossivel abs-
trair o fato de que esta construgdo tedrica tem na Democracia - como
espaco de conflitos - e no Direito - como garantidor dos conflitos - o
seu nucleo.

Embora, tenha sido a utilizagdo da classificacao de Cortazar entre
crondpios, famas e esperangas, o que mais tenha sido reconhecido
como apropriacdo waratiana, o fato é que o tema nao se esgota ai. Da
leitura conjunta das duas obras é possivel perceber que Cortazar é um
autor decisivo para outras construgdes teoricas de Warat. Sera a vitali-
dade e comprometido do autor de “Historias de crondpios e de famas”
que encantara o jurista, fazendo com que ele construa, a partir destas
leituras, uma compreensao especial do discurso juridico. Como este
discurso insere-se em uma cultura, Luis Alberto Warat, deixou evi-
dente a consequéncia que o ocultamento promovido pela especifici-
dade do discurso juridico em um contexto que ele chamou, de “cultura
detergente”, provoca: o autoritarismo. Em seu cotidiano os operadores
do direito sao influenciados por esta cultura através de representagoes,
pré-conceitos, e mesmo imagens, que acabam por governar suas enun-
ciagdes, isto ¢, pelo “senso comum tedrico dos juristas”.

As implicagdes do “senso comum tedrico dos juristas” vao muito
além da esfera juridica, visto que estas significagdes sao também um
instrumento de poder. Partindo da premissa de que o Direito é uma
técnica de controle social visto estd que este poder ird acabar por se
manter estabelecendo certos “hdbitos de significagdo”. A acumulagao
do saber, presente de modo difuso nas instituicdes, sera a condigdo
necessaria para o exercicio do controle juridico na sociedade.

De outro lado, as teorizagdes waratianas sobre o senso comum
teodrico dos juristas atuaram questionando a literatura epistemoldgica
padrao das ciéncias juridicas, as opinides aceitas sem questionamento,
que insistem na distin¢do entre ciéncia e ideologia ou entre doxa e
episteme.
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Preocupado com a protecao da liberdade das ideias pelo Direito,
Warat percebe que caso se tenha em mente o “senso comum tedrico
dos juristas”, ela provavelmente ndo ira se concretizar. Sera a critica do
discurso juridico, conectando Direito e Democracia, que podera pro-
piciar reflexdes de sentido sobre o problema. E a linguagem ocupa um
papel-chave neste processo, visto que a dominacao inicia interditando
a linguagem inesperada.

No auge da década de oitenta na América do Sul, quando o sub-
continente recém despertava de décadas de ditaduras, Warat pretendia
uma Democracia que fosse além da compreensao liberal, além da mera
representagao politica: falava em Democracia como controle coletivo
da pratica politica e na importancia da participagdo da marginali-
dade neste processo, para nao virar uma montagem de “relagdes ocas”.
Neste sentido a compreensiao de Democracia de Warat aproxima-se
de a inveng¢do democratica de Claude Lefort. Se a Democracia situa-se
entre o Antigo Regime e o Estado totalitdrio, seu significado de inven-
¢do esta em permanentemente criar direitos novos, reinstituindo o
social e o politico, evocando com isto todas as for¢as sociais. Refletir
sobre ela em sociedades de massa como as atuais - que politizam atra-
vés do convencimento ideoldgico, doutrinando a partir de féormulas
prontas — é vital eis que se esta sempre frente a possibilidade de que
ela seja substituida por uma ditadura. No mesmo sentido a compre-
ensdo de Democracia de Alain Touraine partira da constatacao de
que a definigdo dos inimigos da Democracia é mais importante que
os principios que ela defende. E preciso combater uma defini¢io poli-
tica da Democracia que nega a existéncia de conflitos estruturais entre
interesses opostos na sociedade. Ja Lefort considera que a reflexao cri-
tica sobre a Democracia cumpre o papel de contribuir com o processo
democratico na descoberta, em cada momento, dos conflitos que estao
latentes na sociedade, associando-os aos movimentos sociais que deve-
rao ser considerados pelos partidos politicos.

Finalizando, acrescenta-se a necessidade de uma cultura demo-
cratica, isto é de uma concep¢ao do ser humano que se constitua em
um obstaculo ao poder absoluto, capaz de desejar e criar permanente-
mente as condi¢des institucionais garantidoras da liberdade pessoal.
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Em outro lugar, Bobbio havia dito que o remédio para os problemas
da Democracia consiste sempre em mais Democracia. Aqui, acrescen-
tam-se as “contra-indicag¢des” de Warat: ndo se enganem, reconhecer
que existem outras vozes nao levara de modo alguma a uma visao
idilica do futuro, todavia, qualquer outra perspectiva diferente desta é
mentirosa, eis que o “final feliz ndo existe”.
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ORIGINALIDADE E CRIATIVIDADE
DA TRADUCAO AUTORAL

Ernesta Perri Ganzo Fernandez!

A literatura dos povos constitui o maior tesouro da
humanidade, e o povo rico em tradutores faz-se real-
mente opulento, porque acresce a riqueza de origem
local com a riqueza importada. Povo que ndo possui
tradutores torna-se povo fechado, pobre indigente,
visto como sé pode contar com a produgdo literdria
local. (Monteiro Lobato)

Introducao

No ambito académico e nos féruns e grupos virtuais de traduto-

res, discorre-se sobre varios aspectos da drea de traducdo literaria,
mas pouco se fala sobre o Direito de Autor do tradutor. Sdo escassas

1

Tradutora, intérprete e advogada. Formou-se em Direito pela Universidade
do Sul de Santa Catarina, centrando suas pesquisas no Direito Comparado,
Direito Empresarial e Direito Autoral. Tem experiéncia na drea de traducio de
documentos juridicos e empresariais, com énfase em direito contratual. Dedica-
se ao estudo comparado das terminologias dos sistemas juridicos italiano e
brasileiro. Pesquisadora independente do Grupo de Estudos de Direito Autoral e
Industrial (GEDAI), com énfase no direito de autor do tradutor; vice-presidente da
Associagdo Catarinense de Tradutores Publicos; presta também consultoria juridica
ao SINTRA (Sindicato Nacional dos Tradutores), as associagdes de tradutores e
intérpretes do Brasil (ABRATES, JURAMENTADOS UNIDOS e CONATI).
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também as referéncias na literatura juridica sobre esta atividade artisti-
co-literaria responsavel pelo intercambio cultural entre os paises.

Sera o tradutor um autor ou apenas transporta as palavras alheias
de uma lingua para outra? Existe criacdo na tradu¢do? E possivel incluir
a tradugdo técnica no 4mbito da protecao autoral?

Percebe-se que o tradutor, @ mingua de um debate mais amplo e
interdisciplinar acerca da natureza juridica de sua atividade, encon-
tra-se em uma espécie de limbo, por vezes com dificuldade para ser
reconhecido como autor de suas tradugoes e desamparado na hora de
defender seus direitos mais elementares, como o direito a nominagio
como autor da obra de tradugdo. E necessério incentivar e enriquecer
o debate sobre o tema, muito pertinente, alias, em face da anunciada
revisao legislativa da Lei de Direitos Autorais.

Nesse sentido, o objetivo desta pesquisa é sintetizar o pensamento
da doutrina juridica mais abalizada, revisando o estado da arte e os
contornos atuais da teoria da tradugao para, por fim, tecer algumas
reflexdes como fruto dessa leitura interdisciplinar, sem, entretanto,
haver pretensdo de esgotamento ou de carater absoluto das conclusdes
pessoais.

Ressalta-se que alguns conceitos elementares que introduzem o
debate foram extraidos da monografia escrita pela autora, a guisa de
trabalho de conclusdo do Curso de Direito.

Material e métodos

Nada se cria, tudo se transforma, ja afirmava Lavoisier. As reflexdes
apresentadas neste trabalho nao surgiram do nada. Sao antes resultados
da leitura de obras de alguns eminentes juristas, do amadurecimento
de alguns conceitos esbogados em trabalhos anteriores, das conversas
com colegas tradutores sobre o assunto, da pesquisa provocada pelas
perguntas e questionamentos em féruns e grupos virtuais de traduto-
res sobre os aspectos mais relevantes da Lei de Direito de Autor.

Foram encontrados na literatura juridica brasileira poucos estudos
especificos sobre o Direito de Autor do tradutor, oferecendo-se aqui
apenas um apanhado, a partir das doutrinas sobre Direito de Autor e
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da lei, amparando-se a interpretagdo, quando possivel, na literatura e
nos principios gerais.

Entre as doutrinas consultadas merecem destaque o livro Direito
Autoral, de José de Oliveira Ascensao e as obras de Carlos Alberto
Bittar. Obras de outros renomados juristas e de estudiosos do direito
de autor foram também consultadas: Direito Autoral: da antiguidade
a Internet, de Jodo Henrique da Rocha Fragoso; Direito Autoral no
Brasil, de José Carlos Costa Netto; Direito de Autor, de Daniel Silva
Rocha; Direitos Autorais da obra literdria, de Paulo Oliver; alguns arti-
gos do livro Direito de Autor: questoes fundamentais de direito de autor,
de Denis Borges Barbosa; alguns artigos publicados nos Anais do VI
Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico. Pela reconstrugao
historica do direito autoral no Brasil, assinala-se o volume da colecao
Histéria do Direito Brasileiro, de autoria de Pedro Orlando, dedicado
ao estudo dos Direitos Autorais. Apesar de algumas obras referencia-
das serem anteriores a Lei 9.610 de 1998, que revogou as normas pre-
cedentes, permanecem validos os ensinamentos dos autores, enquanto
principios gerais abragados pela nova lei.

O levantamento bibliografico de artigos cientificos e livros de reno-
mados juristas, em consonancia com a fugaz leitura acerca da histéria e
teoria da tradugao, em especial dos livros de Rosemary Arrojo, Oficina
de tradugdo e do professor Paulo Henriques Britto, Tradugdo literdria,
foram fundamentais para o esboco do oficio do tradutor, permitindo,
pelo método de abordagem dedutiva, alinhavar-se uma primeira ana-
lise descritiva, ndo definitiva, sobre o Direito de Autor do tradutor.

A terminologia adotada neste trabalho considera a ligdo dos estu-
diosos deste ramo do direito. A expressdo Direito de Autor, cunhada
em 1725 pelo advogado francés Louis d'Hericourt?, assume na dou-
trina e na prépria lei sobre direitos autorais® a acepcao de ramo que
regula os direitos dos autores em sentido estrito.

2 FRAGOSO, 2009, p. 27.
3 Lei 9.610 de 1998, art. 1: “Esta lei regula os direitos autorais, entendendo-se sob
esta denominagio os direitos de autor e os que lhe sdo conexos”
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Ja a nomenclatura Direito Autoral - neologismo cunhado por
Tobias Barreto em 1882, correspondente a palavra alema Urheberrecht
(direito de autor)* - é considerada “aglutinadora dos direitos de autor e
dos que lhes sdo conexos™. Quanto a escolha entre as nomenclaturas
“Direito Autoral do tradutor” e “Direito de Autor do tradutor”, con-
siderou-se oportuna a nomenclatura “Direito de Autor do tradutor”,
como expressao dos direitos de exclusivo relativos a obra de tradu-
¢ao em regime de Direito Autoral, valendo-se da li¢ao do professor
Ascensao, que assim sustenta:

A lei brasileira impde a distingdo entre Direito de
Autor e o Direito Autoral. Direito de Autor é o
ramo da ordem juridica que disciplina a atribuigdo
de direitos de exclusivo relativos a obras literarias
e artisticas.6

Adotaram-se também as seguintes nomenclaturas: i) tradugdo
autoral, entendendo-se a tradugao feita pelo tradutor sob o regime da
Lei de Direito Autoral (LDA), com o intuito de distinguir estes tradu-
tores daqueles que trabalham sob as normas dos contratos civis ou tra-
balhistas (autdnomos e assalariados); e ii) tradutor-autor, designando
o tradutor de obras protegidas, de forma a enfatizar a sua qualidade de
autor.

A tradugdo de obras protegidas pelo Direito de Autor, tradugdo
autoral, é chamada, no ambito da traducao, de “literaria” ou “edito-
rial”’, e abrange tanto a tradugao de obras literarias - obras de litera-
tura propriamente dita, obras de teatro, roteiros e didlogos de filmes e

ASCENSAO, 1997, p.16.

FRAGOSO, op. cit., p. 27.

ASCENSAO, 1980, p. 6.

Utiliza-se, no 4mbito da traducéo, o termo tradutor literario ou editorial para
referir-se aos tradutores que traduzem para o mercado editorial. O termo editorial
parece ser mais abrangente, pois, de fato, nem tudo que é publicado ¢ literatura,
podendo ser também material cientifico ou propriamente técnico, como no caso
de livros de medicina, de direito, de ciéncias, etc.

NN U
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seriados, letras de musicas, palestras etc. - quanto a tradugdo de obras
cientificas para o mercado editorial.

A importancia da tradugao

Ha trés mil anos os seres humanos recorrem a tradugao para se
comunicar e trocar informagdes: ja no II milénio a.C., nas civiliza-
¢Oes assiria, babilonica e hitita, encontram-se os trabalhos de escri-
bas especializados na lingua egipcia, ou aramaica, conforme Mounin.?
Entretanto, apesar do inegavel aporte ao desenvolvimento cultural dos
povos, a tradugdo era inicialmente considerada “uma tarefa de escra-
vos™?, tocando-lhe um papel “secundario, quase sempre anénimo”’

Para que se entenda a importancia indiscutivel da tradugao basta
imaginar como seria a histéria da humanidade sem ela, que, nas pala-
vras de Wyler'?, desencadeou “a transformagao de linguas, habitos e
crengas, redefinindo areas de influéncia politica, reagrupando povos e
civilizagdes™!, adquirindo no Brasil um papel relevante em fun¢ao da
“miriade de conexdes [...] com o exterior ao longo de toda a sua tra-
jetoria, mormente suas relagdes historicas, politicas e demograficas”.!?
Desde o século XIX o Brasil se alimenta culturalmente de obras ori-
gindrias de outras terras, aumentando consideravelmente seu acervo

litero-tradutério.

8 MOUNIN, 1965, p. 29-30 apud DA VICO, 2007, p. 8.

9 ROCHA, 2001, p. 44.

10 Lia Wyler, internacionalmente conhecida por ser pioneira nos estudos sobre a
Histéria da Tradu¢ao no Brasil, tem Licenciatura e Bacharelado em Tradugio
pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro (PUC-Rio) e é mestre
em Comunicagdo pela Universidade Federal do Rio de Janeiro. E tradutora de
géneros variados: traduziu obras de Tom Wolfe e Stephen King, dos irmaos
Grimm e a série completa do cldssico da literatura infanto-juvenil Harry Potter,
de J.K. Rowling. Disponivel em: CARDELLINO, Pablo; COSTA, Walter Carlos.
Lia Wyler. Em: Universidade Federal de Santa Catarina. Diciondrio de Tradutores
Literarios no Brasil.

11 WYLER, 2003, p. 11.

12 FONTES, 2008, p. 3-17.
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Em relagio ao mercado editorial brasileiro, Wyler"® afirma que
“80% dos li d i feréncia, b i

6 dos livros de prosa, poesia e referéncia, bem como manuais e
catalogos” que circulam no pais sio na verdade tradugdes de obras
estrangeiras. Barbosa'* confirma a inegavel importancia desse mer-
cado, que apresenta um parque editorial enorme, em continua expan-
sao, sendo até representado “no exterior (nas feiras do livro, como a de
Frankfurt, por exemplo)”.®

Apesar dos constantes avangos tecnologicos, ainda nenhum programa
de computador conseguiu substituir a capacidade criativa de um tradu-
tor humano, nio sendo possivel afirmar que a “necessidade de traducéo
esteja a caminho de terminar”*® As linguas, sempre em constante evolu-
¢d0, demandam formacdo continua, ndo sendo possivel reduzir a com-
plexidade de expressao dos seres humanos a codigos preestabelecidos.

Os tradutores, artesdos das palavras, profissionais da escrita, trans-
poem as culturas, permitindo a interagdo e a comunica¢do entre os
povos. Eles transpdem textos de uma lingua a outra, mas ndo ¢ uma
simples transposi¢do terminoldgica.

A tedrica da tradugao Arrojo leciona o seguinte:

[...] traduzir ndo pode ser meramente o transporte,
ou a transferéncia, de significados estaveis de uma
lingua para outra, porque o proprio significado
de uma palavra, ou de um texto, na lingua de par-
tida, somente podera ser determinado, provisoria-
mente, através de uma leitura."”

13 WYLER, op. cit., p. 13.

14 Heloisa Gongalves Barbosa: PhD em Translation Studies pela Universidade de
Warwick, Inglaterra, em 1994 e tradutora autonoma desde 1969. E autora de:
Procedimentos técnicos da tradugdo: uma nova proposta, Campinas: Pontes,
1990/2004 (2. ed.), além de varios artigos em livros e periddicos académicos
no Brasil e no exterior. Participou também da equipe de elaboragdo de varios
dicionarios bilingues (portugués-inglés) pelas editoras Collins Cobuild e
Longman. Em: <http://www.abrates.com.br/congresso2010/palestrante-heloisa-
goncalves.htm> Consulta em: 10 de outubro de 2011.

15 BARBOSA, 2005, p. 10.

16 FONTES, op. cit., p. 17.

17 ARROJO, 2003, p. 22-23.
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E necessario, para traduzir, inteirar-se dos conceitos expressos no
texto original; além de pesquisa terminoldgica, precisa-se entender o
conteudo para encontrar, na lingua de chegada, expressdes que pre-
servem o significado, reformulando a mensagem, quando necessario,
para que adquira no texto traduzido o idiomatismo imprescindivel.
Por vezes faz-se uma adaptac¢ao linguistica e contextual da obra origi-
ndria, uma transformagdo necessaria para que ocorra a transposi¢ao
do significado na cultura de chegada. Varias sao as teorias de tradugao,
varios os tipos de traducdo possiveis para cada texto, varias as escolhas
conforme o sentir tradutolégico do autor da tradugao.

As tradugoes de obras literarias e cientificas, para editoras, de pegas
teatrais, letras de musicas, legendas, roteiros, didlogos de filmes e seria-
dos legendados ou dublados, entram todas no campo do Direito de
Autor, mais especificamente do Direito de Autor do tradutor, objeto
deste trabalho.

Essas obras criativas sdo protegidas pela LDA. A traduc¢ao dessas
obras, portanto, também ¢é protegida pela LDA, sendo diferente o tra-
tamento que alei dd a tradugdo autoral (como, por exemplo, a tradugédo
impressa como livro ou veiculada como legenda, dublagem, roteiro de
filme, etc.) em relacdo ao tratamento reservado as tradugdes conside-
radas nao autorais.

Nesse sentido sao dois tipos diferentes de traducdo - uma é “tra-
dugdo-obra” (tradugido autoral) e a outra “tradugdo-servi¢o” (tradugio
técnica), ou ainda, conforme Benedetti, tradutora e dicionarista, uma

“traducao-fim’, outra “tradugdo-meio”'®

O Direito de Autor

A maioria da doutrina sobre direito de autor considera-o um direito
de natureza sui generis, conforme assevera Costa Netto: “a peculiaridade
seria decorrente, basicamente, da fusao — em seus elementos constitu-

tivos essenciais — de caracteristicas pessoais com patrimoniais.”*

18 BENEDETTI, 2003, p. 23.
19 COSTA NETTO, 1998, p. 3.
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O art. 22 da Lei n° 9.610 de 1998 estatui que: “Pertencem ao autor
os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou” A legisla-
¢do brasileira adotou, assim, a op¢ao oferecida pela teoria dualista dos
direitos autorais, conciliadora das precedentes teorias®, segundo a qual
coexistem no direito de autor dois direitos de natureza diferente, deri-
vados de uma unica fonte, a obra intelectual: os direitos patrimoniais
do autor, de natureza econdmica e negociaveis, e os direitos morais do
autor, que integram os direitos da personalidade do autor. *!

O professor Ascensdo qualifica os direitos autorais como exclu-
sivos, considerando a propria atribuicdo de um exclusivo contetido
essencial desses direitos.?

Os direitos morais do autor® sdo direitos personalissimos, erguidos
a condicdo de direitos fundamentais da pessoa, esculpidos no art. 5°

20 Existem cinco teorias principais: a) a teoria da propriedade: a obra é um bem
movel e o seu autor “titular de um direito real sobre aquela”; b) a teoria da
personalidade: a personalidade do autor “ndo pode ser dissociada da obra’,
fruto de sua inteligéncia. A obra, assim entendida, ¢ uma “extensdo da pessoa do
autor”; ¢) a teoria dos bens juridicos imateriais, que confere ao autor um direito
sobre a obra, absoluto e sui generis, de natureza real. Em paralelo existiria um
direito de personalidade, entendido como “relagédo juridica de natureza pessoal
entre o autor e a obra”; d) a teoria dos direitos sobre bens intelectuais, (coisas
incorporeas): “obras literarias, artisticas, cientificas, patentes de invengdo e
marcas de comércio’; e) a teoria dualista “conciliando as anteriores” (COSTA
NETTO, op. cit., p. 4).

21 COSTA NETTO, op. cit., p. 50-51.

22 “O ponto de partida esta na qualificagdo dos direitos autorais, essencialmente,
como exclusivos. O exclusivo, no ponto de vista patrimonial, representa um
monopolio. Este exclusivo é amparado constitucionalmente: o art. 5 inc. XXVII
da Constitui¢ao qualifica como tal o direito do autor. Da a garantia institucional
do direito de autor (mas ndo a do direito conexo) e a justificagdo positiva deste”
(ASCENSAO, 2010, p. 17).

“O contetdo essencial dos direitos intelectuais consiste na atribuicdo dum
exclusivo. (ASCENSAOQ, 2010, p. 28).

23 Art. 24 da Lei 9.610 de 1998. Sdo direitos morais do autor: I - o de reivindicar, a
qualquer tempo, a autoria da obra; II - o de ter seu nome, pseudénimo ou sinal
convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilizagdo de sua
obra; III - o de conservar a obra inédita; IV - o de assegurar a integridade da obra,
opondo-se a quaisquer modificagdes ou & pratica de atos que, de qualquer forma,
possam prejudicé-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputa¢ao ou honra; V- o de
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da Constituigdo Federal Brasileira*, entre os “direitos e garantias fun-
damentais”, junto com o direito a vida, a liberdade, a honra e a identi-
dade pessoal (a0 nome). Isso quer dizer que a criagdo é parte do autor,
tudo o que cria é parte dele, é estritamente vinculado a ele e ninguém
podera utilizar a obra, muda-la, sem a sua devida autorizagéo.

Por serem essenciais e inerentes a pessoa, os direitos de personali-
dade revestem-se das caracteristicas de intransmissibilidade, indisponi-
bilidade, irrenunciabilidade, imprescritibilidade e inexpropriabilidade.

Sao direitos personalissimos do autor os direitos a paternidade da
obra, de ligacdo do nome a obra, ao ineditismo, a integridade da obra, a
modifica¢ao, ao impedimento de circulagdo da obra (conferido quando
e se a publicacdo ferir a reputagdo, a honra e a imagem do autor).

O direito de tradugao

Nio pode ser confundido o direito de autor do tradutor com o
direito de tradugdo. “O direito de tradugdo pertence ao autor da obra
originaria™®, que o cede a editora. Esta tltima vende este direito de tra-
dugdo no mercado internacional, autorizando assim a tradu¢ao da obra
originaria em outras linguas. Conforme leciona Ascensao, o direito de

traducao penou para ser assimilado aos demais direitos de autor. Ja o

modificar a obra, antes ou depois de utilizada; VI - o de retirar de circulagdo a obra
ou de suspender qualquer forma de utiliza¢do ja autorizada, quando a circulagédo
ou utilizagdo implicarem afronta a sua reputagdo e imagem; VII - o de ter acesso
a exemplar nico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder
de outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou
audiovisual, preservar sua memoria, de forma que cause o menor inconveniente
possivel a seu detentor, que, em todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou
prejuizo que lhe seja causado.

24 Art. 5° da CFRB/88: “Todos sdo iguais perante a lei [..], garantindo-se [...]
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]XXVII aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reprodugdo de suas obras, transmissivel
aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”

25 ASCENSAOQ, 1997, p. 186.
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direito do tradutor “surge em beneficio deste com a tradugéo e repre-
senta um direito de autor [do tradutor] sobre a obra derivada”?®

Em relagdo ao aparecimento do direito de tradu¢ao no rol dos
direitos patrimoniais do autor, Orlando, na Introdugdo do seu volume
sobre o Direito de Autor, da Colegdo Histéria do Direito brasileiro, con-
ta-nos que esse direito tornou-se parte da “propriedade literdria pro-
priamente dita” em decorréncia de uma decisao da Corte de Apelagao
de Paris.”®

As criagoes do espirito

Sdo tuteladas pelo Direito Autoral as obras intelectuais considera-
das “criagdes do espirito”? A simples cria¢cdo de uma obra intelectual,
sem a necessidade de quaisquer formalidades, confere ao autor um
direito multiplo, representado por direitos com contetdo patrimo-
nial e direitos morais. Mas ¢ necessario, entretanto, que essa criagdo
se objetive em uma obra, “por qualquer meio expressa’, ou seja, deve
ser uma obra concreta, perceptivel por algum dos sentidos, de alguma

forma externada ao publico, e ndo somente uma obra que so existe

26 ASCENSAO, op. cit., p. 185.

27 ORLANDO, 2005, p. 20.

28 “A proposito, cogitou-se em Paris de famosa questdo em torno dos direitos do
romancista Foley, acerca de seu trabalho KOWA LA MYSTERIEUSE. O grande
tribunal francés, que era a Corte de Apelagdo de Paris, decidiu que o direito de
tradugdo faz parte da propriedade literdria da obra originaria. Firmou-se ali o
pressuposto de que o autor de um romance, de uma novela, de um livro de direito
(por analogia), de uma obra de medicina, de um tratado sobre engenharia, de um
processo sobre odontologia —, prétese, por ex., ou de uma produgao qualquer,
que tenha sido langada, num sentido original e construtivo, como na hipétese de
um plano de publicag¢des, tem o direito de opor-se a venda, em qualquer pais, dos
numeros do jornal, estrangeiro ou nio, que tenha reproduzido excertos de seu
trabalho, de seu livro, de sua obra, traduzidos em lingua estrangeira, promovendo
a responsabilidade conseqiiente do vendedor ou editor do jornal ou jornais, que
hajam levado a efeito a publicagdo, por perdas e danos de seu direito de autoria”
(ORLANDO, 2005, p. 20).

29 BRASIL. Lei 9.610/98, Art. 7° Sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do
espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou
intangivel, conhecido ou que se invente no futuro.
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no plano das ideias. O direito de autor tutela exclusivamente a forma
expressiva das obras intelectuais fruto da criagdo do espirito, ndo as
ideias desenvolvidas na propria obra.

O jurista Barbosa, considera que

[...] para que haja “criagdo intelectual’, é preciso
que o resultado da produgdo intelectual seja des-
tacado do seu originador, por ser objetivo, e ndo
exclusivamente contido em sua subjetividade; e,
além disso, que tenha uma existéncia em si, reco-
nhecivel em face do universo circundante.30

A Lei de Direito Autoral (LDA) protege as criagdes do espirito, pro-
tege a forma como elas sdo expressas, pois ndo ha propriedade intelec-
tual sobre a histéria em si. O direito de autor nao protege o conteudo,
ndo protege as ideias, mas a forma de expressio deste conteudo, a
forma pela qual as ideias sao expressas. Ndo ha como a LDA prote-
ger as ideias, porque “as idéias, uma vez concebidas, sdo patrimonio
comum da humanidade™', nao sendo possivel atribui-las “como pro-
priedade, a determinada pessoa”.**

Ademais, a obra deve ser uma obra “perceptivel pelos sentidos”*
A propria lei estabelece que uma ideia, enquanto permanecer abstrata,
ndo sera protegida, fixando como imprescindivel a exteriorizagdo da
obra, o fato dela se tornar publica por meio de uma forma. Uma ideia
ndo exteriorizada, uma ideia que ainda ndo adquiriu uma forma qual-
quer ndo ha como ser protegida. Bittar, trazendo o ensinamento de
Bevilaqua, elucida que o direito de autor “protege a forma com que se
exterioriza o pensamento ou a arte. Ampara, sob o seu manto protetor,

as formas novas criadas pelo engenho humano” **

30 BARBOSA, 2013, p. 185.
31 ASCENSAQ, 1997, p.28.
32 BITTAR, 1977, p. 52.
33 FRAGOSO, 2009, p. 40.
34 BITTAR, op. cit., p. 53
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A forma que a criagao exteriorizada adquire pode ser qualquer uma,
inclusive oral, como no caso de uma locugao, declamagao, recitagdo e
outras formas de carater transitdrio.*” Pois de fato, como relata Barbosa:

[...], um poema que se enuncia em publico, ainda
que ndo levado a papel, ou gravado, ¢ um ente em
si, provavelmente capaz de ser memorizado e repe-
tido, distinto da subjetividade do poeta, e distinto
também de uma infinidade de outros poemas.*

Nio sdo todas as obras intelectuais exteriorizadas a serem consi-
deradas criagdes do espirito, ou seja, obras merecedoras de direitos de
exclusivo de autor, e para definir os critérios que permitam distinguir
uma obra intelectual simples de uma obra protegida, faz-se necessario
recorrer a doutrina que, em geral, afirma serem tuteladas como criagdo
do espirito as obras criativas e originais, fruto da atividade intelectual.
Criagao do espirito, portanto, no sentido de obra do intelecto humano;
criagao, no sentido de resultado de um ato criativo, expressao pessoal
do seu autor, que confere a obra um carater original, por ser diferente
de outras que por ventura ja tenham sido criadas.

Como afirma Oliver, “a originalidade da criagao artistica e literaria
¢, segundo os tratadistas, o seu atributo basico, exigido para que se
lhe possa dar a protecao do direito de autor”* Nao existe nenhuma
avaliacdo quanto ao conteudo, nio interessa a qualidade da obra, ndo
importa se a obra tem valor ou se tem mérito artistico ou literario ou
cientifico. O importante é que seja o resultado de uma atividade de
criagdo intelectual e que apresente o requisito da originalidade, pois
conforme leciona Bittar:

[...] para o amparo legal, despicienda ¢é a utilidade
da obra. Nao importa também o seu valor; [...] A
originalidade da obra ¢ o requisito bastante, como

35 FRAGOSO, op. cit., p. 41.
36 BARBOSA, 2013, p. 184.
37 OLIVER, 2004, p. 80.
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assinala o Prof. Antonio Chaves, ressaltando que,
para a protecdo, a obra deve ser original, ‘sem
consideragdo ao merecimento, ao destino, ou a

extensao.*®

Em artigo apresentado no VI Congresso de Direito de Autor e
Interesse Publico, o professor e estudioso do direito autoral, Fernando
Previdi Motta, em relagdo ao requisito de criatividade da obra, assim

resume:

Embora o avan¢o da cultura de consumo e as
novas tecnologias de informagdo acabem recla-
mando aten¢do especial para obras de reduzido
grau de criatividade [...] necessario enfatizar que
este requisito permanece quando se trata do direito
de autor. O grau de mérito artistico ou literario nao
é relevante, mas a tutela do direito de autor sd se
justifica se houver criatividade.”

Analisam-se a seguir os requisitos da criatividade e da originali-
dade no texto literdrio de uma tradug¢ao, esbogando um didlogo entre

a teoria da tradugao e a

doutrina juridica.

Originalidade, criatividade e esteticidade
na traduc¢ao autoral

38 BITTAR, 1977, p. 54-55.
39 MOTTA, 2013, p. 67.

Todo texto € tinico e é, ao mesmo tempo, a tradugio
de outro texto. [...] todos os textos sdo originais por-
que toda tradugdo é diferente. Toda tradugdo é, até
certo ponto, uma criagdo e, como tal, constitui um
texto tinico. (Octavio Paz)
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Além das obras criadas do nada, a norma protege também as cha-
madas obras derivadas, que “resultam da transformacao de obra origi-
naria”*® As obras derivadas sao, portanto, uma reelaboragio da forma
de uma obra, que lhe preserva o conteiido, uma veste nova para um
conteudo preexistente: para os fins de tutela como criagdo do espirito,
a nova obra deve ser entdo o resultado de um ato de transformagdo
criativa.

A originalidade, requisito essencial, pode ser absoluta ou relativa,
sendo

[...] absoluta quando ndo hd nenhum traco de
uma obra preexistente. Por outro lado, é relativa,
quando tem elementos formais de uma obra ante-
rior ou preexistente, mas com tratamento pessoal,
sendo denominada de obra derivada (uma adapta-
¢do de Branca de Neve, ou uma traduc¢io de livro
em lingua estrangeira. *'

A tradugdo nada mais é que uma nova elaboragdo da forma litera-
ria. “De fato a tradugdo supde uma obra originaria e uma elaboragio,
que faz surgir uma obra derivada”.**

A proépria letra da lei parece sugerir que a protecao conferida as
obras derivadas decorre do préprio status de obra derivada de uma
obra origindria, pressupondo que a criatividade e a originalidade
intrinsecas a obra primigénia ultrapassem a obra, refletindo-se na obra
derivada. Nao haveria maiores dificuldades em simplesmente aceitar
esse pressuposto, se efetivamente os direitos de exclusivos decorrentes
do status de obra derivada fossem sempre respeitados, sem maiores
discussoes. Entretanto, ndo é o que acontece na pratica diaria da ativi-
dade de tradugdo. Muitas sdo as editoras que ndo respeitam, por exem-
plo, até o mais elementar dos direitos morais dos tradutores-autores, o
direito a nominacao.

40 BRASIL, 1998, Lei 9.610. Art. 5°, VI, g
41 SALLES, 2007, p. 26.
42 ASCENSAO, 1997, p. 182.
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Questiona-se entdo se a tradugdo, esta nova elaboracdo da forma lite-
raria de uma obra preexistente, apresenta as caracteristicas de criatividade
e originalidade, ainda que em grau minimo, que por si s6 sejam suficien-
tes para o conferimento de direitos de exclusivo de autor ao tradutor.

Quanto ao requisito de originalidade, sera considerada origi-
nal, porque ndo existia até entdo, na lingua traduzida, aquela obra,
escrita com aquelas palavras e construgdes linguisticas, pois, conforme
Benedetti, “o texto de chegada ja nio € o texto de partida. E outro texto.
E deste o autor é tradutor. A verdade é que o DNA do tradutor marca
indelevelmente a forma como é concebido o texto de chegada. [...] tra-

dugdo sem autor é uma impossibilidade de fato”*

A tradugdo nada mais é que uma forma original (unica, porque
cada tradugao sera diferente de outra e, neste sentido, terd uma origina-
lidade absoluta) de expressar algo que ja foi expresso em outra lingua,
devendo-se considerar original, conforme preleciona Pedro Vicente
Bobbio, “o que ndo possa ser confundido com outra cria¢ao intelec-
tual, por excesso de semelhanca substancial ou formal”*, apresen-
tando, assim, uma originalidade relativa em relagdo a obra originaria.

A tradugao autoral, como assinalado, ¢ protegida por ser tradugao
de uma obra originaria ja protegida pela LDA, pois “sobre a obra origi-
naria desenvolve-se uma atividade intelectual que permite que a obra
derivada se apresente como cria¢ao intelectual nova”* Ilustra ainda
Ascensao que:

Como toda a transformagéo, a tradugao supde um
minimo de criatividade para representar uma obra
protegida. Como nao ha nenhuma tradugao mate-
maticamente exata, pois a correspondéncia de lin-
gua para lingua ndo é perfeita [...] fica sempre um
grande espago a ser preenchido pela imaginagdo
do tradutor [...].%*

43 BENEDETTI, 2003, p. 31.

44 BOBBIO, 1951 apud BITTAR, 1977, p. 55.
45 ASCENSAOQ, 1997. p. 45.

46 ASCENSAO, op. cit. p. 182.
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O professor Britto, poeta, tradutor e professor de tradugio, criagao
literaria e literatura na PUC-Rio, em seu livro “A tradugao literaria™’
discorre sobre a “atividade de recriar obras literarias™®, considerando

Ser

[...] impossivel que uma tradugdo seja absolu-
tamente fiel a um original, por todos os motivos
enumerado pelos tradutélogos: um mesmo ori-
ginal pode dar margem a uma multiplicidade de
leituras diferentes, sem que tenhamos um meio de
determinar de modo absolutamente inquestiona-
vel qual delas seria a correta; o idioma do original
e o da traduc¢do ndo sdo sistemas perfeitamente
equivalentes, de modo que nem tudo que se diz
num pode ser dito exatamente do mesmo modo no
outro; e as avaliages do grau de fidelidade variam,
[...]. Ou seja, ndo ha e ndo pode haver uma fideli-
dade absoluta e inconteste.*

Vale ressaltar que Britto sustenta que, apesar de ser impossivel
recriar uma tradugao absolutamente fiel a um original, o tradutor deve
ser “responsavel’, comprometendo-se a produzir um texto que, “com
os recursos e com as limitacdes a que ndo pode escapar |[...] corres-
ponda de modo razodvel ao texto original”*°

Os textos literarios fazem uso de palavras, expressoes, recursos
gramaticais, estéticos e estilisticos, elementos estes que podem ter um
maior ou menor grau de relevancia no texto original e que conferem
a obra o carater de pessoalidade, no sentido de que o uso desses ele-
mentos é a manifestacado da forma pessoal do autor, a forma que a ideia
exteriorizada assumiu quando se tornou perceptivel pelos sentidos,
a forma de expressdo do autor. Essas palavras, expressoes, recursos

47 O livro Tradugdo literdria recebeu o Prémio Literario da Fundagdo Biblioteca
Nacional 2013 na categoria de ensaios.

48 BRITTO, 2012, p. 11.

49 BRITTO,op. cit., p. 36-37.

50 BRITTO, op. cit., p. 37.
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gramaticais e estilisticos, precisam ser valorados na hora de traduzir
um texto literario, para que possam ser recriados no texto de chegada.
Do livro A tradugdo literdria, retira-se ainda a seguinte consideragao:

[...] na impossibilidade de recriar na sua tradugéo
todos os elementos do original, cabe ao tradutor
hierarquiza-los e escolher quais deles deverdo ser
privilegiados. Claro estd que essa avaliagdo, como
de resto todo o processo de tradugao, é subjetiva, e
portanto ha de variar de um tradutor para o outro.”*

E exatamente na preocupagdo com a forma da criagdo originéria,
na recriagao estética destes elementos no texto traduzido, que repousa
a atividade criativa do tradutor. De outro lado, na avaliagdo desses
elementos e no subsequente processo de tradugao, ambos subjetivos, é
que se assenta a originalidade da tradugao.

De tal modo, nio sdo, nem poderiam ser, todas as tradugdes caren-
tes de protecao, pois como explica Ascensdo “uma tradu¢do mecanica
ou rotineira ndo passa os umbrais do direito de autor. Estaria na mesma
situagdo que a tradugao realizada por um computador, ndo protegivel
porque nio representa obra humana. [...]”>

Em relagdo as obras de carater ciéntifico protegidas pelo Direito
Autoral, é necessario frisar que delas é protegida a forma literaria, a
expressdo do autor, ndo o conteudo cientifico ou técnico, conforme o §
3°,doart. 7°, da Lei 9.610/98. Destarte, sera protegida a tradugao destas
obras cientificas enquanto traduc¢des da expressao literaria destes auto-
res, o exclusivo é conferido a forma e nao ao conteudo, “[...] a protegdo
recaira sobre a sua forma, nao abrangendo seu contetudo cientifico ou
técnico. Portanto, nao faz parte do objeto do direito de autor quaisquer
obras que ndo tenham expressdo literaria ou artistica”>

51 BRITTO, op. cit., p. 37.
52 ASCENSAO, op. cit., p. 182.
53 MOTTA, 2013, p. 65.
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Mas o que seria a tal “expressao literaria”? Para responder a esta
questao, recorre-se novamente as palavras de Britto, que define o texto
literario como “aquele que, ainda que possa ter outras fungdes, tem um
valor intrinseco para aqueles que o utilizam, ou seja, ele é valorizado
como objeto estético’>* Sobre o conceito de literariedade de um texto,

ele assim exemplifica:

Os textos de Nietzche certamente sdo lidos princi-
palmente pelo seu conteudo filosofico, uma peca
de Brecht pode ser encenada com fins de cons-
cientizagao politico-ideoldgica; e um romance de
Machado de Assis pode ser estudado para fazer
uma analise da sociedade brasileira no Segundo
Império. Porém esses textos sdo considerados lite-
rarios na medida em que os valorizamos como
objetos que nos proporcionam prazer estético.”

Apesar da dificuldade em se utilizar a esteticidade como elemento
que qualifique certas obras como autorais, conforme Ascensdo asse-
vera, ela pode auxiliar na individua¢ao de uma obra autoral. Neste sen-
tido, Motta considera que:

[...] éa esteticidade o componente que auxilia ava-
liar a originalidade, o tra¢o da individualidade do
autor. A estética é o elemento que permite externar
atributos de personalidade e revelar acréscimo ao
acervo comum.*®

Motta acompanha assim os ensinamentos de Bittar que considera a este-
ticidade um elemento fundamental para a protecio da obra, fruto da ativi-
dade criativa do autor “com a qual introduz na realidade fatica manifestacao
intelectual estética nao existente (o plus que acresce ao acervo comum)”.”’

54 BRITTO, op. cit., p. 47.
55 BRITTO, op. cit., p. 47
56 MOTTA, op. cit. p. 73.

57 BITTAR, 2005, p. 21, sem grifo no original.
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De fato, parece adequado conferir status de obra protegida pelo
direito de autor somente aqueles textos, escritos ou orais, que possuam
uma expressao literaria, ainda que minima, uma “manifestacao inte-
lectual estética” Nao ha direito de exclusivo sobre bulas, manuais de
instrucao, textos técnicos etc., pois ndo sdo obras de carater “estético’,
ndo possuem algum caratér de literariedade. Ainda trazendo as ligdes
sobre literariedade de Britto, considera-se que:

Ha textos que sdo claramente literarios, bem como
textos que, de modo igualmente claro, ndo sao.
Podemos imaginar uma espécie de continuo for-
mado por todos os textos que existem, sendo um
extremo ocupado pelos que sdo sem duvida litera-
rios, e o outro pelos que ninguém jamais classifica-
ria como tais. No extremo literdrio colocariamos os
poemas, e logo em seguida os romances, novelas,
contos, pegas teatrais; no extremo oposto ficariam
os manuais de utilizagdo de aparelhos, as bulas de
remédios, as patentes, as leis e os regulamentos.*®

As bulas, manuais, e outros textos estritamente técnicos sdo textos
de carater utilitario ou industrial e afastam a incidéncia do Direito de
Autor. Sdo textos meramente comunicativos. Mesmo se existir neles
uma ou outra frase isolada menos técnica e mais literaria, nao sera
possivel considera-los como obras autorais, porque o tipo de material
traduzido é de mera comunicagdo. Uma frase ou outra inserida no
texto de um manual de instru¢ao ndo é capaz de tornar o manual uma
obra autoral. Nao haveria porque conferir um direito de exclusivo ao
proprio manual de instruc¢do (que afinal estaria apresentando a frase
“criativa” no texto original) e a sua traducao.

Ainda elucida Britto:

[...] na tradugdo de um manual de operacio de
uma maquina, por exemplo, ou de uma bula de
remédio [...] o objetivo do tradutor é [...] passar

58 BRITTO, op. cit. p. 46
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para a lingua-meta toda a informagdo contida no
texto em lingua-fonte, e fazé-lo com o maximo de
funcionalidade. [...] a bula de remédio traduzida
deve conter exatamente todas as informacdes que
constam no original. [...] o compromisso do tradu-
tor é com a utilizagdo pratica do texto, e seu maior
compromisso ¢ passar todas as informagdes do ori-
ginal para a tradugao, sem haver nenhuma perda,
distor¢do nem acréscimo [...].”

Apesar de o Direito Autoral ndo avaliar o contetido ou a qualidade
da obra, seu valor ou mérito artistico ou literario ou cientifico, isso ndo
quer dizer que qualquer texto possa ser considerado obra autoral. O
importante ndo é se a obra tem ou nao valor ou mérito artistico, que
pode ser minimo, mas se existe nela uma manifestacao intelectual esté-
tica, ainda que minima, um caratér de literariedade. E neste sentido a
literariedade de uma obra se relaciona com a esteticidade. Também
merece ateng¢do o eventual carater utilitirio ou de mera comunicac¢io
do texto de origem.

Em relagdo a tradugéo, Britto define assim a traducao literaria como
“a tradugdo que visa recriar em outro idioma um texto literdrio de tal
modo que sua literariedade seja, na medida do possivel, preservada”
(BRITTO, 2012, p. 47).

A tradugao autoral, procurando recriar a esteticidade de um texto,
tentando preservar sua literariedade, recriando-a na medida do pos-
sivel, opera uma transformacao criativa sobre a forma da obra, que
torna a propria obra de tradugdo merecedora do amparo do Direito
Autoral, ou seja, dos direitos de exclusivo prdprios do autor da
traducao.

59 BRITTO, op. cit. p. 48-49.
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Conclusao

Com essas consideracgoes e reflexdes se quer evidenciar a impor-
tancia que a esteticidade adquire nas obras literarias protegidas pelo
Direito Autoral, diferentemente do que acontece com as obras nao pro-
tegidas. No caso de textos de carater utilitario, como uma bula ou o
manual que acompanha um produto, nao ha expressao literaria, nao
ha esteticidade. Nesse tipo de texto técnico a finalidade sempre serd a
comunicagdo de algo, ndo o uso estético da palavra em si.

Transpondo essa idéia ao universo da tradugdo, conclui-se que
também as tradugdes das bulas e manuais nao se enquadram no para-
digma de obra a ser amparada pelo Direito de Autor.

Por outro lado, merece prote¢ao a tradugdo de textos literarios,
porque representa a expressao criativa do tradutor, que, por sua vez,
recriou a expressdo criativa do autor do original, tendo direitos de
exclusivo enquanto autor da obra de tradugio.
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UMA REFLEXAO ACERCA DA LIBERDADE
DE ASSOCIACAO: O CONTEUDOE A
FUNCAO DO DIREITO.

Flavia de Campos Pinheiro’

Introduc¢ao

O artigo versa sobre a liberdade constitucional de associagao.

O tema nos leva a algumas reflexdes, principalmente nos dias atu-
ais, em que assistimos a uma série de movimentos populares em busca
de mudangas.

Nesses movimentos, identificamos um elemento importante: a reu-
nido de pessoas. O ato de se reunir é um direito constitucionalmente
garantido. Direito individual de exercicio coletivo.

As manifestagdes demonstraram a importancia do agrupamento
de pessoas em busca de determinada finalidade.

O ser humano, em conjunto com seus semelhantes, fortalece suas
possibilidades de executar obras, lutar pela efetivacio de seus direitos,
atingindo tanto seus objetivos individuais como os que sdo em bene-
ficio da comunidade. Forgas aglutinadas multiplicam possibilidades
empreendedoras.

1 Mestre e Doutoranda em Direito Constitucional pela PUC/SP. Professora de
Direito Constitucional da PUC/SP. www.pucsp.br
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Pois bem, o artigo tratard da importancia do agrupamento de
pessoas, mas sob outro angulo: a liberdade de associagdo, direito
fundamental que assegura ao individuo a possibilidade de realizar
determinados fins, por meio do esfor¢o comum com outras pessoas, e
que, sozinho, encontraria grande dificuldade para alcangar.

A associagdo traz em si duas ideias fundamentais: a tendéncia do
homem para o convivio em sociedade e a vantagem existente na con-
jugacdo de forgas, o que propicia o desenvolvimento do fendmeno
associativo. Para utiliza-lo de forma efetiva, é necessario conhecer o
conteudo desse direito.

O direito de associagdo ingressou no ordenamento constitucional
brasileiro pela Constitui¢ao de 1891, em que foi garantido juntamente
com o de reunido. Todos os outros documentos o previram em maior
ou menor amplitude.

O ordenamento juridico-constitucional atual garante-o ampla-
mente. A Constitui¢do Federal surgiu com o intuito de atribuir novos
valores a sociedade. A atual Constituicdo apresentou uma caracteris-
tica importante, pois foi considerada uma Constitui¢ao cidada, que
garantiu amplamente os direitos fundamentais.

Tendo em vista ainda a pequena visibilidade deste direito, o artigo
tem por objetivo desenvolver o contetido da liberdade de associagao,
atendendo aos valores propostos pelo Texto Constitucional. A esco-
lha do tema pautou-se, preponderantemente, na possibilidade de sua
grande utilidade nos dias atuais.

Nao ha a pretensdo de esgotar o assunto, uma vez que diversas
indagagoes brotam de suas ramificagdes. Sera uma tentativa de atri-
buir-lhe merecida visibilidade, dando ensejo a novas pesquisas que
possam enriquecé-lo.

Evolugao dos direitos fundamentais: dimensoes de direitos.

O lema revoluciondrio do século XVIII, conforme lembra
Bonavides, em rigor exprimiu em trés principios cardeais todo o con-
teudo possivel dos direitos fundamentais, profetizando, inclusive, a
sequéncia histérica de sua gradativa institucionalizagao: liberdade,
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igualdade e fraternidade® Dessa forma, os direitos fundamentais pas-
saram a se manifestar, na ordem institucional, em trés geragdes suces-
sivas, quais sejam, direitos de primeira, segunda e terceira geragoes,
referindo-se, respectivamente, aos direitos de liberdade, de igualdade
e de fraternidade, o que traduz um processo cumulativo e qualitativo.

Nesse passo, € necessario repisar a tese da historicidade dos direitos
humanos, defendida por Bobbio. Esses direitos, por mais fundamen-
tais que sejam, sdo histoéricos, pois ndo nascem todos de uma unica
vez, nascem quando devem nascer, de uma forma gradual®.

Reconhecendo esse fato, importante se faz tragar algumas linhas
sobre as geragdes de direitos. Mas antes de adentrar ao tema, urge fazer
breve mengdo a nomenclatura utilizada. A titulo de reconhecimento
histérico, é possivel dividir os direitos em trés geragdes. Muitos autores
criticam esse termo, entendendo como de melhor aplicag¢ao o voca-
bulo dimensdo de direitos, uma vez que eles nao se excluem, mas se
completam.

O termo geragdes de direitos remete, necessariamente, a ideia de
um conjunto de direitos que nasceu e se formou numa mesma época.
Ou seja, o termo traz uma nog¢ao excludente desses grupos de direitos:
os direitos que surgiram em épocas posteriores excluem os de épocas
remotas. Nao parece ser essa a concep¢ao mais apropriada. Os direitos
fundamentais constituem um processo de acumulagdo das esferas de
protecao da dignidade humana em constante expansao. Por essa razao,
a opgdo pelo termo “dimensao de direitos”

Sendo assim, apds o cuidado com a prote¢do das liberdades, sur-
giram os institutos tutelares das necessidades materiais e depois os da
preservagao do género humano. Ou seja, a primeira dimensao de direi-
tos cuidou de proteger as liberdades. Em seguida, surgiu a tutela das
necessidades materiais, os chamados direitos sociais. Posteriormente,
nasceu a preocupagao com a preservacao do género humano ou direi-
tos de fraternidade.

2 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 562.
3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, cit., p. 5.
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Nessa toada, de reconhecimento evolutivo-cumulativo dos direitos
fundamentais, apresenta-se, abaixo, a divisao dos direitos em, basica-
mente trés dimensoes.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo

Os direitos de primeira dimensdo sao os referentes a liberdade,
dentre as quais encontra-se a liberdade de associa¢ao. Tém por titu-
lar e destinatario o individuo, e se traduzem como faculdade da pes-
soa, apresentando assim, como trago caracteristico, a subjetividade
marcante. Trata-se de direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante
o Estado, objetivando limitar-lhe o poder e reservar para o individuo
uma esfera de liberdade em relagao aquele (Estado).

Por apresentarem carater liberalista, valorizam em primeiro lugar
o homem-singular, o homem das liberdades abstratas. Sao direitos que
surgiram com a ideia de Estado de Direito, isto ¢, estdo submissos a
uma Constitui¢ao. Foram os primeiros que constaram do instrumento
normativo constitucional, que correspondem, sob o prisma histdrico, a
fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente, século XIX.

Caracterizam-se por ndo serem absolutos, isto é, ha limitagoes, e
também por serem direitos negativos, existem porque o Estado nao
intervém. Nesse caso, esta-se diante do Estado minimo; exige-se um
comportamento de absten¢ao estatal.

Apresentam como escor¢o historico A Declaragao de Independéncia
dos Estados Unidos da América de 1776, e a Declara¢ao dos Direitos
do Homem e do Cidadio de 1789. E possivel verificar, entdo, que a
histéria tem ajudado mais a enriquecé-los do que a empobrecé-los:
ja se consolidaram em sua proje¢do de universalidade formal, pois
toda Constituicdo que seja digna desse nome deve substantiva-los.
Constata-se, mais uma vez, o reconhecimento de que os direitos sdo
cumulaveis, por isso se falar em suas dimensoes.
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Os direitos fundamentais de segunda dimensdo

Traduzindo uma etapa de evolu¢ao no que se refere a protegao
da dignidade humana, surgem os direitos de segunda dimensao. Sua
esséncia foi a preocupagao com as necessidades humanas que decorre-
ram do desenvolvimento da sociedade. Nesse passo, o homem, liberto
do dominio do Estado, procurava uma nova forma de prote¢io de sua
dignidade, através da satisfacao de suas necessidades minimas. Tais
direitos expressam o amadurecimento de novas exigéncias, de novos
valores, tais como bem-estar e igualdade material, que trariam novo
sentido a vida humana.

Esses direitos dominaram o século XX assim como os direitos de
primeira dimensdo o fizeram no século anterior. Germinaram por
obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX. Sao os direi-
tos sociais, dentre os quais estdo os culturais, os econdmicos, dentre
outros. Nasceram abragados ao principio da igualdade. E importante
reiterar que aqui se fala em igualdade material, ou seja, existem dis-
tingdes de individuo para individuo e, para a concretude do principio
da igualdade, urge levar em consideragéo tais diferengas. Nesse rumo,
na afirmagdo e no reconhecimento dos direitos de segunda dimenséo
em geral, devem-se levar em conta determinadas diferengas relevantes
para distinguir um individuo de outro que justifique um tratamento
ndo igual. Assim como todas as dimensoes de direitos, ela surgiu de
uma formulagédo especulativa em esferas filosoficas e politicas de cunho
acentuadamente ideoldgico.

A Constituicao brasileira proclama expressamente que sao direi-
tos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a segu-
ranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia e
a assisténcia aos desamparados, todos previstos no Titulo dos direi-
tos fundamentais. Estdo esmiugados no titulo “Da Ordem Social”, em
capitulos especificos sobre esses direitos, fora do nuicleo dos direitos
fundamentais.

Tais direitos caracterizam-se, inversamente aos de primeira dimen-
sao, por serem positivos, ou seja, necessitam de uma prestagdo positiva
do Estado, no sentido de buscar a superagao das caréncias individuais
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e sociais. Essa nova categoria de direitos coloca o Estado em uma posi-
¢do diametralmente oposta aquela em que se encontrava com relagdo
aos direitos de primeira dimensao. Assim, o Estado tem a obrigacao
de, através de prestagdes positivas, preservar a dignidade humana, nao
permitindo que o homem possa ser privado do minimo de necessida-
des indispensaveis.

Sao destinatarios dessas normas os grupos sociais esmagados pela
miséria, fome, doenca e marginalizacéo.

Apresentam como influéncias a Declaracao do Povo explorado e
trabalhador (URSS), de 1917 e a Constituicao de Weimar, de 1919. Apos
serem proclamados nas Declaragdes solenes das Constituicdes marxis-
tas e de maneira cldssica no constitucionalismo da social-democracia,
dominaram por inteiro as Constitui¢des do segundo pos-guerra.

Por todo o exposto, verifica-se que na segunda dimenséao de direi-
tos destacam-se os interesses de determinados grupos que, em razao
de suas proprias condi¢oes na sociedade, buscam a superagdo de suas
caréncias individuais e sociais através da prestacao de necessidades
humanas minimas. Esses grupos de pessoas passaram a necessitar de
prestagdes do Estado, uma vez que, em razao da dinamica social, esta-
vam desprotegidos. O Estado passa a atuar, entao, como sujeito ativo
para garantir-lhes condi¢oes dignas de vida. Assim, na busca da con-
cretizagdo desses direitos surge outro personagem que pode atuar em
colaboragdo com o Estado: a associacao, que ¢ o objeto do presente
trabalho.

Nessa linha de raciocinio, é possivel fazer um importante liame
entre a liberdade de associagdo e os direitos de segunda dimensao.
A liberdade de associagdo, localizada entre os direitos de primeira
dimensao (apesar de ser de exercicio coletivo), pode ser utilizada como
importante instrumento de efetivacdo de direitos, na medida em que
um dos elementos desse direito é a plurissubjetividade. Na segunda
dimensao, prioriza-se a categoria de pessoas; o foco esta no sujeito
(ou, mais especificamente, no grupo de sujeitos). Outro elemento
importante da associagdo ¢ a finalidade comum, que também pode ser
encontrada na segunda dimensao de direitos.
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Desse modo, é possivel a associa¢do proteger os direitos de um
grupo de criangas e adolescentes que tenha por finalidade desenvolver
determinada pratica desportiva, por exemplo. Nesse caso, a associagdo
tera por objetivo secundario a inser¢do desse grupo de jovens na socie-
dade e seu desenvolvimento de forma mais efetiva, contribuindo com
o papel ativo do Estado.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo

Os direitos de terceira dimensao, cristalizados no fim do século XX,
a partir da década de 1970, surgiram da consciéncia de um mundo que
se repartiu entre nagoes desenvolvidas e subdesenvolvidas. Sao direitos
que se assentam sobre a fraternidade ou, no entendimento de alguns
autores, solidariedade. Objetivam ndo a protecao de direitos indivi-
duais ou de um grupo, mas tém por primeiro destinatario o género
humano, considerado de forma abstrata. Voltam-se a sua esséncia, sua
razao de existir, ao destino da humanidade.

Transpassa a ideia de mera prote¢ao aos direitos individuais ou
coletivos, ou direitos de um determinado Estado. Passa-se a prote-
¢do do género humano “num momento expressivo de sua afirmagao
como valor supremo em termos de existencialidade concreta™. Além,
os direitos de terceira dimensao transpassam o homem para se alojar
no planeta. Perdem o carater pessoal, outrora priorizado, e assumem
feicao espacial.

Importante que se frise, os direitos de terceira dimensao consti-
tuem uma categoria heterogénea e vaga. Sao aqueles cujo sujeito ndo
¢ o individuo, mas os grupos humanos, como o povo, os membros de
uma Nagdo, a propria humanidade, ampliando a dimensao dos grupos
humanos. Sao os direitos difusos, os direitos de solidariedade, o direito
ao desenvolvimento, a paz internacional, ao meio ambiente protegido,
a comunica¢ao, a liberdade de informagdo, direito de propriedade
sobre o patrimonio comum da humanidade. Sdo os direitos voltados
a preservagdo da humanidade. Tais direitos sdo apenas indicativos,

4 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 569.
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podendo haver outros em fase de gestagdo que alarguem esse circulo.
A medida que o processo universalista se desenvolve, surgem as preo-
cupagdes com os direitos planetarios. Nao se vislumbra mais apenas o
individuo, afinal, se ele ndo tiver condi¢des minimas de sobrevivéncia,
certamente entrard em exting¢do. Nesse caso, nao fara sentido fazer alu-
sao apenas aos direitos de primeira e segunda dimensdes, pois eles nao
se mantém sozinhos. “Nenhum ser humano é uma ilha”.

Outros direitos haverao, em razao da propria evolu¢ao da socie-
dade e, consequentemente, da necessidade de prote¢do de outros bens.
A doutrina ja se refere a novas dimensdes de direitos (como, por exem-
plo, os direitos de quarta dimensao, que surgiram sob o panorama da
globalizagao e do neoliberalismo, conforme leciona Paulo Bonavides),
que nao serdo aqui analisadas, em razdo da delimitagdo do tema e do
espago para maiores reflexoes.

Conforme se pode perceber mais uma vez, as dimensoes de direitos
se completam na medida em que as relagdes sociais se intensificam.
Atualmente, ndo se pode vislumbrar um Estado de Direito apenas com
direitos de uma ou outra dimensao, mas sim com o conjunto de todas
elas. Nesse diapasao, é possivel reconhecer, assim como se demonstrou
na segunda dimensao de direitos, a liberdade de associagdo como ins-
trumento concretizador de todas essas categorias de direitos.

Conceito e elementos da liberdade de associacao

O presente artigo tem por finalidade apresentar sucintamente o
conteido constitucional da liberdade de associacio, situando-o no
universo do direito constitucional.

A teoria dos direitos humanos assenta-se em dois pilares estrutu-
rais: a liberdade e a dignidade. Esses sdo os objetivos buscados pelo
Direito para a vida humana em sua plenitude. Dificil conceber a vida e,
sobretudo, a vida digna, sem liberdades. Os termos se inter-relacionam
e se complementam, pois o ser humano ¢ vida, dignidade e liberdade.

A liberdade de associagéo é, pois, direito fundamental previsto no
artigo 5° da Constituicao de 1988. A Constitui¢ao de 1988 foi generosa
no tema, garantindo a plena liberdade de associa¢ao, bem como forma
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de criagao, dissolugdo e vedagdes, no seu artigo 5.°, incisos XVII e
seguintes.

E importante mencionar que a Constituicio de 1988, assim como
as anteriores, na linha dos textos anteriores, nao definiu o termo asso-
ciagdo, ficando a tarefa a cargo da doutrina.

Pontes de Miranda, importando o conceito do direito alemao, pro-
fessa que associagdo, no sentido do texto brasileiro, “[...] é toda coli-
gacao voluntaria de algumas ou de muitas pessoas fisicas, por tempo
longo, com o intuito de alcangar algum fim (licito), sob dire¢ao uni-
ficante (cf. E STIER-SOMLO, Die Verfassung des Deutschen Reichs,
45; FRIEDRICH GIESE, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 267)>.

Em visita a outros autores, verifica-se que o conceito supra é repro-
duzido para definir-se liberdade de associacido no texto constitucional.
A doutrina, em geral, aponta para o mesmo sentido, trazendo como
elementos do conceito de associagao as ideias de agrupamento de pes-
soas, organizagao, permanéncia e finalidade licita®.

Na Franga, ber¢co do nascimento das liberdades publicas, diferen-
temente do que ocorreu no Brasil, a liberdade de associagdo veio defi-
nida em lei, que previu seus elementos constituidores - Lei de 1.° de

5 PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constituicido de 1967. 1.2 ed., t. 4 e 5,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 569. Nota-se que Pontes de Miranda
conceituou associag¢do, nos termos aduzidos, pela primeira vez nos Comentarios a
Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1934, reproduzindo-o
em todos os outros Comentdrios as Constituigdes posteriores.

6 José Afonso da Silva, para conceituar associa¢io, cita Pontes de Miranda (Curso
de Direito Constitucional positivo, cit., p. 265).

Luiz Alberto David Araujo & Vidal Serrano Nunes Jr., fazendo remissao a Pontes
de Miranda, definem o direito de associagdo como “[...] o direito de exercicio
coletivo que, dotado de carater permanente, envolve a coligagdo voluntaria de
duas ou mais pessoas, com vistas a realizacao de objetivo comum, sob direcido
unificante”. ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Vidal Serrano. Op. cit., p.
166.

Celso Bastos & Ives Gandra definem associagdo como “[...] a reunido estavel e
permanente de pessoas, objetivando a defesa de interesses comuns, desde que
ndo proibidos pela Constitui¢do ou afrontosos da ordem e dos bons costumes”
BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constitui¢do
brasileira. v. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 96.
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julho de 19017 - e constitucionalizada posteriormente. Nota-se, pois,
que a propria lei ja estabelece o nimero minimo de participantes, a
permanéncia, o objetivo comum, a finalidade nao-lucrativa e o cara-
ter contratual. Dessa forma, o conceito veio estritamente delimitado.
Se, por um lado, a liberdade de associagdo fica clareada e a aplicagao
facilitada ao ser definida em lei, por outro, torna-se estatica e restrita,
podendo obsoletar-se no decorrer dos anos.

Nos conceitos descritos pelos autores, verificam-se alguns elemen-
tos fundamentais. O trabalho, sem a pretensdo de elaborar um conceito
constitucional de associa¢ao, busca reconhecer um conteido minimo
desse direito.

No contetdo minimo do conceito constitucional de associa¢do
encontram-se quatro elementos: agrupamento voluntario de pessoas,
organiza¢do com vista a uma finalidade comum (dire¢ao unificante),
permanéncia (pretensao de durar no tempo) e finalidade licita. Sao
esses, pois, os elementos estudados a seguir, apresentando-se sob
diversas denominagoes. José Afonso da Silva alude, ainda, a outro ele-
mento: a base contratual®. Pontes de Miranda fala em voluntariedade.
De fato, a base contratual e a voluntariedade também serdo tratadas
como elementos, por demonstrarem-se fundamentais para a liberdade
de associa¢ao. No atinente a voluntariedade, ¢ importante destacar que
ela é, principalmente, inerente a ideia de liberdade.

7 FRANGCA. “Loi du 1 juillet, article 1 - Lassociation est la convention par laquelle

deux ou plusieurs personnes mettent en commun dune facon permanente leurs
connaissances ou leur activité dans un but autre que de partager des benefices. Elle
est régie, quant a sa validité, par les principes généraux du droit applicable aux
contrats et obligations.” A referida lei esta disponivel em: <www.legifrance.gouv.
fr>. Acesso em: 16 mar. 2008.
“A associagdo é a convengio pela qual duas ou mais pessoas colocam em comum,
de uma forma permanente, seus conhecimentos ou sua atividade num objetivo
outro, de repartir beneficios. Ela é regida, quanto a sua validade, pelos principios
gerais do direito aplicavel aos contratos e obrigagdes”. Traducéo livre.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 266.
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Plurissubjetividade

A plurissubjetividade diz respeito ao elemento pessoal da asso-
ciagdo. E substantivo que contempla pluralidade de pessoas, de par-
ticipantes. Alguns autores referem-se a coligagdo de pessoas ou grupo
de homens, organiza¢ao coletiva de cidadaos. Independentemente do
termo utilizado para referir-se ao elemento subjetivo, é importante
realcar a pluralidade. Jean Rivero afirma que a pluralidade de partici-
pantes, somada a finalidade comum, fazem da associagdo uma liber-
dade coletiva’.

Diante da omissao do texto quanto ao nimero de pessoas, parece
que a concorréncia de duas pessoas ja ¢ suficiente para caracterizar a
associacgao.

Em principio, a Constitui¢do nao faz qualquer ressalva no que se
refere ao elemento pessoal da liberdade de associagdo. Trata-se de
direito previsto constitucionalmente no capitulo dos direitos e garan-
tias individuais. O caput do artigo 5.° da Constituigdo traz as seguintes
linhas: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
ainviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes”.

Todavia, o caput, no inicio, garante a todos os direitos ali previs-
tos. Num primeiro momento, conclui-se, entdo, que a titularidade da
liberdade de associagdo é atribuida sem reserva alguma. A primeira
questdo que se coloca diz respeito a amplitude do termo: todos sdo os
brasileiros e os estrangeiros indistintamente; os brasileiros e estrangei-
ros residentes no pais; sdo pessoas fisicas e juridicas?

Nas definicdes de liberdade de associagdo supramencionadas,
nota-se que alguns autores atribuem a titularidade a homens, enquanto
outros, a pessoas fisicas (Pontes de Miranda). Para esses autores, resta
saliente a opgao de atribuir ao termo amplitude restrita, referindo-se

9 RIVERGO, Jean. Les libertés publiques. 6™ ed., t. 2, Paris: Presses Universitaires de
France, 1997, p. 395.
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apenas a pessoas fisicas. Diversamente, ao fazer referéncia a pessoas, é
possivel englobar tanto as pessoas fisicas quanto juridicas.

Faz-se necessario salientar, conforme ensina Pontes de Miranda'’,
que o agrupamento pode ocorrer sem que ocorra a reunido fisica.
Enquanto o direito de reunido protege a “interproximidade, a con-
vergéncia de pessoas™!, na associa¢ao se admite a plurissubjetividade
sem necessidade de encontro fisico. Nas palavras do autor: “Sociedade
de sabios ou de negocios pode existir sem que a reunido fisica se dé.
Vota-se por meio de cartas, discute-se por escrito, pelo telégrafo, pelo
telefone™? Essa afirmativa se potencializa, sobretudo nos dias atuais,
em que os meios de comunicagdo permitem inter-relagdes e interco-
municagdes sem a presenga fisica das pessoas. Cita-se, como exemplo,
a comunicacdo via internet ou por meio de videoconferéncias.

O elemento geografico na associagdo pode ser minimo ou nenhum.

A pluralidade de participantes faz da associagdo uma liberdade de
exercicio coletivo. A titularidade é individual, mas seu exercicio é cole-
tivo. O individuo, por si, tem o direito de se associar a outros, mas essa
liberdade somente se efetiva apds o agrupamento a outros individuos
que exercem, também, seu direito individual de se reunir a outras pes-
soas em busca de um objetivo comum. Trata-se de um direito subjetivo
cujo destinatario ¢ a coletividade.

O elemento pessoal engloba a pluralidade de pessoas e a ideia de
agrupamento, coligagdo. Ou seja, a associagdo ¢ configurada através de
uma coligacdo de pessoas. Agrupamento, para o dicionario Houaiss
refere-se ato ou efeito de agrupar, que tem o significado de reunir em
grupo®. Diferentemente, coligacdo tem a denotacdo de alianca de
varias pessoas ou entidades com vistas a um fim comum*.

10 PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constitui¢do de 1967, cit., p. 605.

11 Pontes de Miranda utiliza-se desses termos ao referir-se a pluralidade de pessoas
no direito de reuniéo.

12 Ibidem, passim.

13 DICIONARIO Eletrénico Houaiss da lingua portuguesa, cit., verbete:
“agrupamento’.

14 Ibidem, verbete: “coligacao”
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A luz das duas definigdes acima, vem a lume a seguinte questdo: a
associagdo exige a finalidade comum a sua constituicdo? A ideia de reu-
nido de pessoas se aproxima mais a coligacdo do que a agrupamento?

A resposta parece ser positiva, pelas proprias caracteristicas do
direito. As pessoas devem se constituir em associagdo visando sem-
pre a atingir uma finalidade comum. Constituem-se, pois, em coli-
gacdo, e nao simplesmente em agrupamento de pessoas. A finalidade
comum, conforme sera visto adiante, ¢ um dos elementos essenciais a
associacgao.

A Constitui¢do ndo diz se as associagoes devem ser personalizadas.
Contudo, Celso Bastos & Ives Gandra entendem que, do ponto de vista
juridico, este ¢ um elemento imprescindivel a constitui¢ao da associa-
¢do, pois se ndo tiver capacidade juridica para contrair obrigagdes e ser
sujeito passivo de direitos, ela ndo consegue atingir suas finalidades".
Portanto, implicitamente reconhece-se tal direito a associagdo, sendo
certo que a lei ndo pode criar exigéncias que obstaculizem o exercicio
desse direito, e o reconhecimento da personalidade ndo pode depen-
der de juizo discriciondrio da Administragdo, nem qualquer requisito
que venha a esvaziar seu conteudo’®.

Organizagdo com vista a finalidade comum (diregdo unificante)

Ao contrario do que acontece com o direito de reuniao, a associa-
¢d0 necessita de uma institucionalizagdo juridica, pois apresenta maior
complexidade. Deve haver, portanto, certas regras que pautem o seu
andamento.

A dire¢io unificante diz respeito & organizacdo da associacdo. E
elemento essencial a mesma, pois sem essa caracteristica organizacio-
nal as atividades associativas tornam-se impraticaveis.

Alguns autores tratam da dire¢do unificante juntamente com a
finalidade comum, op¢do adotada no presente trabalho, lembrando
que esses dois elementos podem se apresentar interligados na medida

15 BASTOS, Celso; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 96/97.
16 Ibidem.
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em que a dire¢do unificante viabiliza o alcance da finalidade comum
dos participantes da associa¢ao.

Luiz Alberto David Araujo & Vidal Serrano Nunes Jr. ensinam que
a dire¢do unificante “da o tom de comunhio de propdsitos dos asso-
ciados”". A comunhdo de propésitos da dire¢do unificante conta com
a solidariedade dos associados de que fala Duguit. Solidariedade é o
lago ou vinculo reciproco de pessoas, é a adesdo a determinada causa,
¢ arelacdo de responsabilidade existente entre pessoas unidas por inte-
resse comum, de forma que cada elemento do grupo se sinta na obri-
gacdo de apoiar os outros.

A finalidade da associacdo é a defesa de interesses comuns. A ideia
central do direito de associa¢do siao os individuos reunirem seus recur-
sos ou atividades para a obten¢ao de fins comuns, em beneficio de cada
qual.

A associagao pode buscar diversas finalidades, tais como: politica,
moral, juridica, sindical, cultural, artistica, cientifica, desportiva, edu-
cativa, filantrdpica, religiosa, recreativa etc.

A liberdade de associagao se dirige aos Poderes e aos seus érgaos,
a favor das pessoas fisicas. Essa regra serve, portanto, para a prote-
¢do das associagoes em face da atuagdo arbitraria do legislador e do
administrador.

Sobre a finalidade comum do elemento organizacional, é impor-
tante relembrar que essa finalidade ndo apresenta propositos lucrativos.

Permanéncia

A associagdo pretende ser duradoura no tempo. Alguns autores
entendem que ela difere da reuniao nesse aspecto, pois esta é transi-
toria, enquanto aquela, permanente. Tecnicamente, seria mais preciso
falar-se em trago de extraordinaria estabilidade, uma vez que a associa-
¢do pode se dissolver, logo, ela ndo é permanente. Uma diferencia¢ao
mais precisa poderia ser estabelecida, ndo em termos temporais, mas

17 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Vidal Serrano. Op. cit., p. 167.
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sim em razao da existéncia ou ndo de vinculos juridicos entre seus titu-
lares. Isso porque é possivel que uma associagao seja criada e extinta
em um tempo mais curto do que a duragao de uma reunido. Assim, o
vinculo juridico seria o elemento diferenciador mais adequado, pois
tende a ser mais duradouro do que um vinculo de fato.

Conforme Rivero, a permanéncia nio é absoluta, pois é possivel
que uma associa¢ao seja criada e permaneca até que o seu objetivo
seja alcancado ou, ainda, até que seus associados a dissolvam. Mas,
explica o autor, enquanto elas existirem, criardo entre seus associados
uma ligacdo permanente que dura além da reunido'®. A permanéncia
vincula-se a ideia de constancia, continuidade. Entretanto, conforme
se afirmou no inicio deste item, ela se pretende duradoura no tempo, o
que ndo significa que assim serd. O elemento permanéncia deve estar
em consonancia com o direito de dissolu¢do da sociedade, concer-
nente a propria entidade, sendo este um direito que compée a liber-
dade associativa.

Finalidade licita

O direito de associacdo so existe se o fim de se associar for licito.
Portanto, uma importante caracteristica é sua finalidade em consonan-
cia com o direito. A finalidade licita é a base do direito. Nesses ter-
mos, a doutrina de Pontes de Miranda: “Nao é possivel que se garanta a
associagdo para fins ilicitos, as camorras, a maffia, a societas sceleris™".

Rivero® ensina que a finalidade daliberdade de associagao encontra,

como limite, um “minimo comum” na ordem de ética social e
da vida do Estado. O autor afirma que sao nulas as associagdes que

tenham uma causa ou objeto ilicito, contrario as leis, as boas morais,
ou que tenha por objetivo atentar a integridade do territdrio nacional

18 Ibidem, p. 395.
19 Pontes de Miranda. Comentdrios a Constituicdo de 1967, cit., p. 568.
20 RIVERO, Jean. Op. cit., p. 401.
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ou a forma republicana de governo, assim como previsto no artigo 3.°
dalei de 1.° de julho de 1901°.

Alguns textos constitucionais referiram-se a fins licitos, outros, a fins
nao contrarios a lei penal e aos bons costumes. Ainda que nao se tenha
feito ou se faga referéncia a essa finalidade no texto Constitucional ao
garantir a liberdade de associagao, presume-se sua existéncia. Nao hd
de se cogitar a possibilidade de uma associagdo com finalidade ilicita.

A referéncia ou néo a tal finalidade, e a forma como ela é colo-
cada influem na amplitude do direito de associagdo. A utilizagdo de um
conceito aberto restringe o direito, enquanto a opgao por um conceito
mais limitado amplia-o.

Ao fazer mencao a finalidade licita, o texto constitucional restringiu
a abrangéncia da liberdade, pois sob o manto da ilicitude encontram-
se alguns conceitos amplos e abertos, como aquilo que é contrario a
moral e aos bons costumes, que sao deixados a cargo da interpretagao.
José Afonso da Silva denomina fins licitos de conceito limitador?.

Portanto, o termo ilicito limita o direito. Celso Bastos & Ives
Gandra entendem que essa solugdo mais limitativa demonstra-se mais
adequada, pois é possivel, assim, negar a personalizagdo para associa-
¢oes que tenham fins vagamente ilegais, como aquelas que ofendem
principios constantes de normas programaticas ou agridem a moral e
os bons costumes®.

E importante lembrar que quando se trata de liberdade, em razio
da propria histdria opressora que encampou a sociedade durante muito
tempo, talvez seja mais garantido procurar sempre ampliar o conceito

21 FRANGCA. “Loi du 1 juillet, article 3 Le but. - Le liberalisme de la loi em ce qui
concerne 1é but des associations a cependat une limite: celle, quon a déja recontrée
dans dautres domanes, de lexigence du “minimum commun” dans lordre de
Iéthique sociale e de | avie de I'Etat. Sont donc “nulles e de nul effet” és associations
‘ayant une causa ou um objet (on retrouve ici la terminologie contractuelle)
illicite, contraire aux lois, aux bonnes moeurs, ou qui aurait pour but de porter
atteinte a lintégrité du territoire national (mouvements séparatistes) ou a la forme
républicaine du gouvernement.”

22 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 268.

23 BASTOS, Celso; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 96/97.
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ao invés de restringi-lo. Assim, advertem os autores que o conceito res-
tritivo do direito reflete uma situa¢ao de grande incerteza e, por essa
razdo, recomenda-se prudéncia ao Judicidrio na aplicagdo da regra a
respeito da ofensa a moral e aos bons costumes. Nesse sentido, se a
ofensa nao se demonstrar manifesta, parece que o preceito constitucio-
nal deve prevalecer em sua maxima amplitude.

Para verificar alicitude do fim da associagdo, deve-selevar em conta,
além de outros elementos, a atividade por ela exercida. A associa¢ao de
fins ilicitos é nula - nulidade de pleno direito - isso porque inexiste o
direito constitucional de associar-se para fins ilicitos. Todavia, a sim-
ples alegacdo - ou a prova - da ilicitude da associagdo nao basta para
que a policia a dissolva. Apenas a Justica cabe a dissolu¢ao da associa-
¢ao, portanto.

Base contratual

A doutrina reconhece que um dos elementos do direito em analise
¢ sua base contratual. Os membros que a criaram tém liberdade para
deliberar sobre seu estatuto, e o individuo interessado em aderir a ela
utiliza-se de sua vontade para ingressar na mesma, desde que aceite
os termos desse estatuto. Nessa linha de ensinamento, Luiz Alberto
David Araujo & Vidal Serrano Nunes Jr. estabelecem: “A base contra-
tual tem lugar a vista da voluntariedade da adesdo a associagao e ao
seu teor estatutdrio, deliberado autonomamente por seus membros™.
Associagdo é organizagdo permanente e de base contratual, fundamen-

tada no acordo de vontades dos aderentes.

Nesse contexto, utiliza-se o termo contrato como um acordo de
vontades®.

Na realidade, a expressdo contrato de associagdo ¢ juridicamente
incorreta, uma vez que o contrato se caracteriza por perseguir objeti-
vos distintos, enquanto a associacdo se caracteriza pela convergéncia
de vontades em busca de um mesmo objetivo.

24 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Vidal Serrano. Op. cit., p. 166.
25 RIVERGO, Jean. Op. cit., p. 395.
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A doutrina brasileira define contrato como ajuste, convengao, tran-
sacdo firmada entre duas ou mais pessoas em busca de determinado
fim. O contrato nasce, portanto, quando as partes contratantes assu-
mem certas obrigacdes. Todavia, tais objetivos ndo necessariamente
devem ser contrapostos. O contrato de associacao pode ter finalidade
de ajuda reciproca, por exemplo, em que todos os membros da associa-
¢d0, que se encontram em um polo contratual, buscam a mesma fina-
lidade, onde o contrato tera a fungao de viabilizar essa ajuda mutua.

Nesse sentido, contrato é manifestacdo de vontade.

Voluntariedade

O direito de associagdo assegura a pessoa a liberdade de ingres-
sar em nenhuma associagdo contra sua vontade. Todavia, algumas
associagdes, constituidas sob a forma de pessoas juridicas de direito
publico, sdo obrigatorias, tais como a Ordem dos Advogados do Brasil,
os sindicatos, os Conselhos Federais das categorias profissionais etc.

Voluntario, para os dicionarios, é aquilo que nao é for¢ado, ato rea-
lizado de acordo com sua vontade®. A respeito da voluntariedade, ela
é insita a propria ideia de liberdade. O termo liberdade, conforme dou-
trina Tércio Sampaio Ferraz Junior, inicialmente, entre os gregos, teve
uma conotag¢ao fortemente politica, ndo lhe sendo atribuida a nogao
de vontade. Com o advento do cristianismo, porém, cresce a impor-
tancia da liberdade interna. Na medida em que os filésofos medievais
assumiram a distin¢do entre querer e poder, introduziram na no¢ao de
liberdade um elemento novo. Essa distingdo, em conformidade com
o autor, traz para a liberdade a nocao de liberdade de exercicio. Dessa
forma, a vontade passa a ser vista como op¢ao, em que querer signifi-
cara exercer o ato ou ndo exercé-lo. Essa possibilidade, que é inerente a
vontade, serd o cerne da liberdade?.

26 Diciondrio Eletronico Houaiss da lingua portuguesa, cit., verbetes: “voluntario” e
“voluntariedade”
27 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito, cit., p. 77 e ss.
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A pessoa escolhe ou ndo se associar e, caso opte pelo ingresso em
determinada associagao, fa-lo-a por entender que sera benéfico a si
proprio, e se sujeitara as condigdes impostas por ela. Nesse sentido, as
finalidades da associac¢ao se coadunam com os fins aos quais ela busca
(sejam particulares ou sociais, morais etc.).

A afirmacao de que a associagao é um “estado de solidariedade por
similitudes”, ja vista, anteriormente, quando se ocupou da finalidade
comum, também retém em si a caracteristica da voluntariedade, uma
vez que as pessoas se reinem porque encontram um elemento similar
(ou varios) entre elas que justifica a reunido. A partir dessas similitu-
des, nasce a vontade de se associar.

Direitos componentes da liberdade associativa

A liberdade de associa¢ao é composta por subdireitos insitos a ela.
Alguns direitos se referem diretamente a entidade associativa: sao os
direitos de crid-la e dissolvé-la. Sao direitos de exercicio coletivo, visto
que s6 podem ser realizados com a presen¢a de um grupo de pessoas.
Diante dessa divisao, fica mais claro entender por que a liberdade
associativa é direito individual de exercicio coletivo. Por outro lado,
ha aqueles que apresentam indole subjetiva, estdo relacionados ao ser
humano considerado em sua individualidade. Referem-se a possibili-
dade de, dada a existéncia de uma associagao, ingressar nela ou dela
desligar-se. Sao direitos individuais.

Nota-se que os direitos referentes a entidade associativa sdo pres-
supostos para o exercicio dos direitos inerentes ao individuo. Para que
uma pessoa exerca seu direito individual de ingressar em uma asso-
ciagdo ou dela desligar-se, é necessario que ela haja sido previamente
criada. Por outro lado, se ndo houver a vontade de pelo menos dois
membros permanecerem associados, a entidade deixara de existir.

Ha uma relagdo de dependéncia entre os direitos componentes dessa
liberdade.

Note-se que o elemento voluntariedade é fundamental para o
exercicio dos direitos componentes da liberdade associativa. Essa
observagdo apresenta relevancia na medida em que, sendo um direito
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constitucional fundamental que se baseia, essencialmente, no elemento
vontade, uma interpretacdo que priorize essa voluntariedade esta, efe-
tivamente, concretizando a liberdade de associacao.

Direitos concernentes a entidade: criagdo e dissolugdo

A liberdade de criar associagao deflui do proprio direito de liber-
dade; implica a possibilidade de o individuo, em conjunto com pelo
menos mais um individuo, constituir uma associa¢ao sem impedimen-
tos e oposi¢des do Estado.

Respeitada a finalidade licita, sua criacao independe de qualquer
tipo de autorizagao. Assim, sua existéncia ndo estd condicionada a
vontade do Estado. O texto veda a interferéncia estatal em seu funcio-
namento®. Esse dispositivo, associado a garantia plena da liberdade de
associa¢do®, possibilita a conclusdo de que é vedada ao poder publico
qualquer limitacao preventiva da livre formagdo das associagdes.

A associagdo, como pessoa juridica de direito privado, nasce com
o registro de seus atos constitutivos no 6rgao competente, seguindo o
rito prescrito pelo direito civil.

Obedecida sua finalidade licita, requisito exigido pela Constitui¢ao,
as associagdes podem ser criadas. Se houver davida, o oficial de registro
encaminhara o problema para o Poder Judiciario tomar a competente
decisdo, que o fara levando-se em conta a interpretacao sistematica,
teleologica e principioldgica da Constituigdo cidada que privilegia os
direitos e garantias fundamentais.

Criada a entidade, a autoridade nao pode intervir em seu funcio-
namento (a vedagdo da interferéncia estatal em seu funcionamento é
uma de suas garantias). Por outro lado, o direito de associa¢ao engloba,

28 BRASIL. “CF 88, art. 5.2, XVIII - a cria¢do de associagdes e, na forma da lei, a de
cooperativas, independem de autoriza¢do, sendo vedada a interferéncia estatal
em seu funcionamento.”

29 Art. 5.2, XVII - é plena a liberdade de associa¢do para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, 1988. 3.2 ed.,
Barueri, SP: Manole, 2006.
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também, a possibilidade de dissolu¢do espontanea, uma vez que nao é
possivel compelir a associagdo a existir. A dissolu¢do das associagdes,
como pessoas juridicas de direito privado, pode ocorrer de duas for-
mas: voluntariamente - a associagao, criada livremente, se nao hou-
ver mais interesse, pode ser dissolvida por vontade de seus membros.
Outra forma ¢ a involuntaria, isto é, por ingeréncia estatal. Constitui
garantia inerente ao direito de associagdo de somente ter suas ativi-
dades suspensas ou ser a entidade dissolvida por decisaio do Poder
Judiciario.

Assim como surgiu a vontade de criar, manifesta-se, neste
momento, a vontade de dissolvé-la. O elemento vontade, fundamental
a liberdade, aparece nos dois contextos: criagao e dissolugao.

A associagdo pode ser dissolvida pela simples vontade dos inte-
grantes, obedecidas as condi¢des do estatuto, mesmo que ndo haja
motivo concreto para essa dissolucao. Nao se admite a obrigatoriedade
dos membros permanecerem na entidade contra sua vontade. Nesse
caso, obedecidas as condi¢oes do estatuto, o drgao deliberativo provi-
denciara a dissolucdo formal da entidade.

Direitos inerentes ao individuo: adesdo e desligamento

Sao direitos inerentes ao individuo a possibilidade de aderir a uma
associagdo ja constituida, bem como dela se desligar. O direito de ade-
sao esta relacionado a prépria liberdade que lhe ¢ inerente, ou seja,
o ingresso em uma associa¢do é voluntdrio. Essa liberdade assegura
tanto a possibilidade de a pessoa ndo ingressar em associagdo alguma
contra a sua vontade quanto a de ingressar livremente, atendidos os
requisitos legais e do estatuto. Isso significa que o 6rgdo deliberativo,
composto na forma da lei, ndo podera discriminar duas pessoas em
situacdes idénticas, sob pena de ferir o principio constitucional da iso-
nomia. Nesse sentido, obedecidos os requisitos legais e estatutarios, o
individuo possui o direito subjetivo de se associar a entidade de seu
interesse. Nao ha justificativa pessoal por parte da entidade que funda-
mente a recusa do ingresso da pessoa que deseja se associar.
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Nao se pode obrigar ninguém a se associar; o contrario também
¢ valido: ninguém podera ser compelido a permanecer associado.
Conforme ja visto, a liberdade de associagao caminha em mao dupla:
assim como € possivel compor e descompor, para o individuo também
ha a permissao de ingressar ou retirar-se. Para isso, devem ser obser-
vados alguns requisitos. De acordo com o Cddigo Civil, o estatuto deve
prever, sob pena de nulidade, os requisitos para a admissao, demis-
sao e exclusdo de seus associados, assegurado o direito de defesa e de
recurso no caso de exclusdo, que s6 é admissivel havendo justa causa®.

O desligamento do associado pode dar-se de duas formas: volunta-
riamente, caso em que ele se demite; involuntariamente, na hipdtese de
desligamento por vontade da propria associagdo, que o excluira de seu
quadro. O Cédigo Civil prevé que a exclusao s6 é admissivel se houver
justa causa, assegurado o direito de defesa e de recurso.

Foram vistos, linhas acima, os direitos que compdem a liberdade
associativa, sejam os referentes a entidade, sejam os concernentes aos
individuos. Nota-se, com isso, que a Constituigdo Federal foi prodiga
ao estabelecer o direito de associacido, reconhecendo suas diversas
nuances, revelando sua importéancia e cabendo a doutrina apenas lem-
brar-nos da importancia desse direito tao rico a sociedade.

Conclusao

O artigo teve por finalidade apresentar uma andlise acerca dos
aspectos constitucionais da liberdade de associa¢do, permitindo-nos
concluir que a Constituigao de 1988, garantindo esse direito em diver-
sos incisos, revelou sua importéancia.

A Constituigdo apresentou seus diversos elementos e coube a dou-
trina desenvolvé-los pormenorizadamente. Nesse sentido, o presente

30 “CC, art. 57. A exclusio do associado s6 ¢ admissivel havendo justa causa, assim
reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e de recurso, nos
termos previstos no estatuto.”

Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Cédigo Civil. A referida
lei esta disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.
htm>. Acesso em: 16 mar. 2008.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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trabalho procurou contribuir para o estudo desses elementos, apre-
sentando os direitos componentes da associagdo e outros decorrentes
do individuo, de modo a reconhecé-los como direitos individuais de
exercicio coletivo. Os direitos inerentes ao individuo, de aderir-se a
uma entidade ou dela se desligar referem-se a sua feigao individualista,
enquanto os de criagdo e dissolu¢ao apresentam o carater do exercicio
coletivo, pois sdo atinentes a decisdes do grupo. Tanto o direito de cria-
¢do quanto o de dissolu¢ao devem estar em consondncia com todos
os elementos inerentes a associagdo. Portanto, algumas restrigdes para
criar associagdo ou dissolvé-la ndo caracterizam impedimento a liber-
dade associativa, mas simplesmente o exercicio em consonancia com
todos os seus elementos. Os direitos inerentes ao individuo defluem da
propria liberdade insita a eles, liberdade vista como auséncia de cons-
trangimento, atendidas as especificagdes do estatuto que a criou.

O direito de associagdo ¢ instrumento utilizado para a conjugagao
de forgas dos seres humanos aglutinados, buscando a concretizagao
de interesses comuns. O homem, ao associar-se, fortalece-se, adqui-
rindo a possibilidade de realizar determinados fins que ultrapassam
suas fragilidades.

Reconhecendo, portanto, que o direito de associa¢do tem por
finalidade fortalecer o individuo na busca de seus objetivos, surge a
necessidade de conhecer de forma mais aprofundada esse direito para
melhor aplica-lo.

Nesse sentido, a importéncia de seu estudo, de modo a se permitir
sua utilizacdo adequada em prol do fortalecimento dos direitos dos
individuos e da paulatina concretizagdo da tdo sonhada democracia.
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A CARACTERIZACAO DA ATIVIDADE
EMPRESARIA E O EQUIVOCO

DO LEGISLADOR AO DEFINIR
MICROEMPREENDEDOR COMO
EMPRESARIO INDIVIDUAL

Jodo Alberto da Costa Ganzo Fernandez!

Introduc¢ao

Em 2008, o Governo Federal, através da Lei Complementar 128/08,
alterou a Lei Complementar 123/06 (Estatuto da Micro e Pequena
Empresa), criando a figura do microempreendedor individual
(BRASIL, 2006). Teve por escopo, facilitar a formalizacdo da atividade
dos profissionais autdbnomos, tais como: sapateiros, manicures, came-
16s etc.

Néao é proposito desse artigo discutir as evidentes vantagens
sociais da inclusdo de um setor econdmico tradicionalmente relegado
a informalidade, mas tdo somente demonstrar a impropriedade da

1 Advogado, Bacharel em Administragio de Empresas, Mestre e Doutor em
Engenharia Civil. Professor titular do Instituto Federal de Tecnologia de Santa
Catarina. Endereco: Rua Nereu Ramos, 420/702, Florianopolis/SC. Telefone:
3028 1375. Email: jganzo@ifsc.edu.br.
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classificagao legal do microempreendedor individual, como empresa-
rio, conforme §1°, do art. 18-A, da LC 123/06.

Para tanto, parte-se da discussdo da definicao de atividade empre-
saria expressa no art. 966 do Codigo Civil (CC), apresentando-se a
Teoria dos Sistemas como pardmetro de classificacao da atividade em
empresaria ou ndo empresaria, para finalmente demonstrar que mui-
tas das categorias admitidas como microempreendedores individuais,
tecnicamente, nao sao atividades empresarias.

Os conceitos de empresa

Os tltimos dois séculos foram marcados por uma multiplica-
¢ao exponencial da riqueza mundial gracas as empresas, organiza-
¢oes humanas que combinam eficientemente os fatores de produgido
de forma sinérgica e sistémica para produzir e fazer circular bens e
Servicos.

Sempre existiram formas de trabalho organizadas e dirigidas.
Porém, a acumulagdo de capital, a inven¢do de maquinas de produgao
em série e a expansao dos mercados pds-revolucao industrial provoca-
ram um desenvolvimento da atividade empresarial nunca antes visto.

Todavia, até os dias de hoje, os juristas debatem acerca do conceito
de empresa. Esta secdo discute as origens da teorizagdo a respeito da
empresa e 0s seus conceitos juridicos e nao juridicos.

A Teoria da Empresa

Concebida em 1942, na Itdlia fascista, para melhor disciplinar
as atividades economicas privadas, esse sistema, em complemen-
tacdo a Teoria dos Atos de Comércio, que remonta a Franca de
Napoledo, incorporou no seu bojo todas as atividades de presta-
¢do de servigos e as ligadas a terra. Materializou-se com a unifica-
¢ao parcial do Direito Comercial e do Direito Civil em um tnico
diploma legal.
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Waldirio Bulgarelli (1995, p.56) comenta as razdes historicas que
levaram o legislador italiano a essa mudanca de paradigma:

Pressionado pela transformagdo do capitalismo
comercial em capitalismo industrial, que tornara
improépria a assimila¢ao do industrial ao comer-
ciante para o fim de ser submetido ao estatuto
deste, a intengdo do legislador foi a de posicionar
o industrial como empresario e, portanto, agente
da produgdo, em igualdade de condigdes com o
comerciante, produzindo-se em conseqiiéncia
uma reviravolta, ao substituir o sistema assentado
no comerciante por outro baseado no empresario.

A doutrina brasileira ja sinalizava desde a década de sessenta com
as vantagens da Teoria da Empresa. De fato, como afirma Fabio Ulhoa
Coelho (2007, p. 10), ela fora incorporada no projeto do novo Cédigo
Civil ja em 1975. Durante os quase 30 anos que o Congresso levou para
aprova-lo, diversas leis de interesse do direito comercial foram editadas
inspiradas pela Teoria da Empresa. Destacam-se o Cédigo de Defesa
do Consumidor de 1990, a Lei de Locagdo Predial Urbana de 1991 e a
Lei do Registro de Empresas de 1994.

Conceitos ndo juridicos de empresa

A pesquisa no Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (Houaiss
et al., 2007, p. 1.128), revela que a palavra empresa possui trés signifi-
cados distintos:

a) empreendimento para a realizagio de um obje-
tivo (exemplo: as navegagdes portuguesas consti-
tuem empresas notaveis);

b) organizagdo econoOmica, civil ou comercial,
constituida para explorar determinado ramo de
negocio e oferecer ao mercado bens ou servigos;
c) entidade juridica, firma.
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Para os economistas americanos Robert Hall e Marc Lieberman
(2003, p.181), uma empresa, que a tradugdo brasileira> denomina de
firma de negécios, é “[...] uma organizagao especializada em produgao,
de propriedade de pessoas particulares e operada por elas mesmas”

Curtis Eaton e Diane Eaton (1999, p. 180), em sintonia com o con-
ceito amplo de produgao, acrescentam a prestagdo de servigos entre
as atividades desenvolvidas pelas empresas. Segundo eles a empresa é
“uma entidade que compra fatores de produgéo, ou insumos, e trans-
forma-os em bens ou servigos, ou produtos para a venda”.

Enzo Rulanni (1983, p. 16), com enfoque sistémico, considera a
empresa muito mais do que o lugar no qual pessoas, organizagao e
ambiente se confrontam e interagem em alguma solugdo que os satis-
faca. Para ele a empresa é, no ambito da economia, sujeito que exprime
proprios interesses e os faz valer no ambiente externo. Trata-se de um
sistema organizado que vive simbioticamente em um sistema maior -
o sistema econdmico-social, onde desenvolve uma funcio limitada e
bem determinada.

Conceitos juridicos de empresa

O Coddigo Civil Italiano, sob influencia da Teoria da Empresa, tal
como o Cdédigo civil Brasileiro, ndo conceitua a empresa, mas sim o
empresario’, que ¢ quem desenvolve atividade econdmica, organizada,
exercida profissionalmente para a produgdo ou a circulagdo de bens e
servicos. Por deduc¢do, a empresa é a atividade do empresario.

Segundo Fran Martins (1986, p. 27) a defini¢do de empresa oriunda
da Teoria da Empresa falha por ter sentido econémico e nao juridico.
Complementa afirmando que ainda ndo existe um conceito juridico
para esta entidade. Opinido diversa é apresentada pelo italiano Gian

2 Tradugio do inglés para o portugués de Luciana Michelino.

3 O conceito brasileiro, expresso no art. 966 do CC é traduc¢do quase literal do
conceito expresso no art. 2.082 do Cédigo Civil Italiano de 1942, in verbis: “E
imprenditore chi esercita professionalmente un attivita economica organizzata al
fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi”. (ITALIA, 1991).
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Franco Campobasso (1997, p. 24). Para ele, é indubitavel que o con-
ceito de empresario expresso no Cddigo Italiano reporta-se a um con-
ceito econdmico, e nem podia ser diferente, pois se trata da descrigdo
de uma realidade economica.

Porém sdo distintas as tarefas do economista e do operador do
direito. O primeiro analisa a fungdo dos diversos atores da vida eco-
ndmica no sistema de produgéo e distribui¢do da riqueza, enquanto o
segundo esta preocupado em fixar os requisitos minimos necessarios e
suficientes que devem acontecer para que um dado sujeito seja exposto
a uma dada disciplina: a disciplina dos empresarios.

Ainda em relagdo ao conceito juridico de empresa, é basilar a con-
tribui¢ao doutrindria do jurista italiano Alberto Asquini, um dos prin-
cipais formuladores da Teoria da Empresa, publicada originalmente
em 1943. Segundo Alberto Asquini (1996, p. 109-110) a empresa
pode ser identificada por seu aspecto subjetivo, funcional, patrimo-
nial (objetivo) e corporativo. No aspecto subjetivo a empresa ¢ vista
como o proprio empresario. No aspecto funcional, a empresa é vista
como a propria atividade, ou seja, uma abstracao. Fabio Ulhoa Coelho
(2003, p. 1) considera que é este o conceito de empresa que a doutrina
ira prestigiar. No aspecto patrimonial, empresa confunde-se com esta-
belecimento, que é o conjunto de bens que lhe da materialidade. Por
fim, no aspecto corporativo, empresa é uma instituicdo formada pelo
empresario e seus empregados.

A tese de Asquini, no entender de Sylvio Marcondes (1977, p. 6)4,
“[...] resolveu uma pendéncia na doutrina italiana, dividida em inu-
meras correntes, cada qual pretendendo que a sua fosse a verdadeira
conceituagdo de empresa em termos juridicos” Para ele, o conceito
poliédrico de empresa tem perfeita aplicagdo no nosso direito, haja
vista o exame de alguns preceitos legais brasileiros.5

Maria Helena Diniz (2006, p. 754) utiliza-se dos aspectos funcional
e patrimonial descritos por Asquini, para definir empresa. Segundo o

4 Autor do livro ‘Direito de Empresa’ do anteprojeto do Cddigo Civil de 2002.
5 Refere-se aos perfis subjetivo, presente no art. 2°, e objetivo, que aparece no art.
448, ambos da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT).
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7

conceito operacional da autora, empresa é: “[...] a atividade organizada
para produgéo e circulagdo de bens ou de servicos, desenvolvida por
uma pessoa natural (empresario) ou juridica (sociedade empresaria),
por meio de um estabelecimento”.

Reflexos juridicos da caracterizagao da atividade empresaria

A caracterizagao de uma atividade como empresaria possui con-
sequéncias juridicas importantes, principalmente nas areas tributdria,
falimentar e civil.

Aspectos destacados sob o prisma tributdrio

O legislador conferiu as sociedades simples regime de tributagdo
analogo as sociedades empresarias®. O mesmo se deu em relagdo ao
empresario individual. Esse regime de tributagao das pessoas juridicas
e equiparadas (empresario individual) diferencia-se do regime desti-
nado as pessoas fisicas, no qual estda enquadrado o profissional autd-
nomo. Enquanto este esta sujeito ao pagamento do Imposto de Renda
Pessoa Fisica’, Contribuicao Previdenciaria e ao recolhimento do
Imposto Municipal sobre Servigos (ISS), aqueles devem pagar Imposto
de Renda Pessoa Juridica (IRP]), Contribui¢do Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL), Programa de Integracdao Social (PIS), Contribuigao
para o Financiamento da Previdéncia Social (COFINS), Contribuigdo
Previdenciaria (INSS) e Imposto sobre Servigos (ISS)%. O Imposto de
Renda da Pessoa Juridica, por sua vez, pode incidir sobre o lucro real
ou sobre o lucro presumido.

6 Ver art. 129 da Lei 11.196/2005 (MP do bem) e art. 146 do Regulamento do
Imposto de Renda, Decreto n. 3000/99.

7 Alegislagido do imposto de Renda permite o abatimento de despesas da atividade
do auténomo (salario de secretdria, aluguel, etc) se registradas em livro caixa.

8 Em Floriandpolis/SC, a aliquota varia entre 2% e 5% (Cddigo Tributario
Municipal, art. 256), calculada sobre o valor do servico. (FLORIANOPOLIS/SC,
1997).
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Todavia, a Lei 9.249/95 estabeleceu, no art. 10° a isen¢do do
Imposto de Renda sobre os lucros ou dividendos distribuidos aos
socios ou acionistas, apurados a partir de janeiro de 1996. Isso sig-
nifica que os rendimentos provenientes de lucros ou dividendos nao
sao tributaveis, nem na fonte e nem na declaragdo do empresario (ou
participante da sociedade simples). Evita-se, desta forma, uma possivel
bi-tributagcdo. Cumpre esclarecer que a remuneragdo do trabalho do
empresario, recebida na forma de prd-labore, é tributada da mesma
forma que os rendimentos do auténomo.

De acordo com informagdes do Servico Brasileiro de Apoio a
Pequena e Média Empresa de Sao Paulo, de um modo geral, a empresa
possui carga tributdria menor que a do autdnomo. Todavia, isso depen-
dera de uma série de fatores, tais como o faturamento e a atividade
exercida. (SEBRAE/SP, 2007). Entdo, para pagarem menos impostos
muitos prestadores de servicos de carater personalissimo constituem
pessoa juridica. Entretanto, por vezes, trata-se apenas de artificio para
dissimular vinculo empregaticio e burlar a legislagdo trabalhista e
previdencidria.

Ha, porém, situagdes em que a legislacao tributaria privilegia o tra-
balho auténomo. A jurisprudéncia catarinense apresenta casos recentes
de clinicas médicas que entraram com agdes de repeticao de indébito
para obter valores pagos, supostamente a maior, de ISS. Alegaram em
juizo que, por nao se considerarem empresas, deveriam recolher o ISS
em valor fixo anual (como fazem os auténomos e sociedades simples)
e ndo em aliquota incidente sobre o faturamento. Nos julgados pesqui-
sados’, o entendimento predominante foi de negar provimento a argu-
mentagdo dos autores, sob o fundamento de que as clinicas médicas
demandantes perderam o carater de sociedade simples, adquirindo o
cardter empresarial.

Os casos das clinicas médicas encontrados na jurisprudéncia sao
emblematicos por evidenciar a postura do intérprete, que considera a

9 SANTA CATARINA, Tribunal de Justica de Santa Catarina: Apelagdo Civel n.
2006.003326-5, da Capital;, Apelagdo Civel n. 2006.004624-8, de Balneario
Camboriu e Embargos Infringentes n. 2006.009564-3, da Capital.
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realidade fatica empresarial da atividade e ndo o que estava avencado
no contrato social dos postulantes, todos registrados como sociedades
simples.

De qualquer maneira, como aduz Jorge Rubem Folena de Oliveira
(1999, p. 120), para o Direito Tributério, a empresa é vista como pessoa
juridica, ou seja, sujeito de direitos e obrigagoes.

Aspectos destacados sob o prisma civil

O exercicio da atividade empresaria cria 6nus, obrigagdes e respon-
sabilidades para quem a pratica. Entre as obrigagoes instituidas pelo
Cddigo Civil destacam-se o seu registro conforme determina o art. 967
do CC e a escrituragao contabil, como dispde o art.1.179 do CC:

No plano da responsabilidade civil, se o exercicio da atividade
empresaria implicar por natureza riscos, estara sujeito a responsabili-
dade civil objetiva, nos termos do art. 927 do CC:

A caracteriza¢do da atividade como empresaria implica também
algumas questdes burocraticas. Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2005, p.
20) as empresas estao obrigadas as formalidades societdrias periodicas,
como a reunido anual dos sdcios para aprovagao de contas (sociedades
limitadas); ndo admitem a figura do sécio que integraliza sua parti-
cipagao com servi¢os (CC, art. 997, V) e se submetem a proibicao de
formagdo de sociedade entre socios casados em regime de comunhao
universal e separagao obrigatoéria (CC, art. 977).

No que diz respeito ao uso da autonomia patrimonial da pessoa
juridica para a realizacdo de fraudes, o CC, art. 50, autoriza o Poder
Judicidrio a ignora-la e responsabilizar o socio por obrigagdo que cabia
a empresa.

Aspectos destacados sob o prisma falimentar

O principio da preservacdo da empresa, cujo valor basico presti-
giado é o da conservagio da atividade e nao do empresario, faz com
que a atividade empresdria receba um tratamento diferenciado quando
esta em dificuldades financeiras.
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Com esta filosofia, o legislador brasileiro modernizou o estatuto
falimentar promulgando em 2005 a nova Lei de Faléncias (Lei n.
11.101/05), cuja marca principal é a instituicdo da recuperagao judi-
cial, muito mais eficiente no seu propdsito que a antiga concordata,
pois alcan¢a somente os empresarios cuja atividade econdmica possa
realmente ser reorganizada. (COELHO, 2005, p.39).

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2005, p.14), sao quatro as atividades
econdmicas ndo empresariais que ndo podem pleitear o beneficio da
recuperacao judicial, nem falir: quem presta servico diretamente, mas
ndo organiza empresa, os profissionais intelectuais, os empresarios
rurais nao registrados na Junta Comercial e as cooperativas. Ou seja,
todos que nao sdo considerados empresarios a luz do art. 966 do CC,
inclusive as sociedades simples.

O art. 2° da Lei de Faléncias exclui também algumas modalidades
de empresa, como as empresas publicas e de economia mista, além das
institui¢oes financeiras. Portanto, em regra, a caracterizagdo da
atividade como empresaria é que permite o enquadramento no novo
regime falimentar.

Os elementos de empresa conforme o art. 966 do Cédigo Civil

Como ja comentado, o art. 966 do CC define quem é empresario e
quais sdo os elementos de empresa:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organi-
zada para a producéo ou a circulacio de bens ou
de servicos.

Paragrafo Unico. Nio se considera empresario
quem exerce profissao intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda com o con-
curso de auxiliares ou colaboradores, salvo se
o exercicio da profissio constituir elemento de
empresa. (BRASIL, 2002).
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Percebe-se na leitura do texto legal a opgao do legislador em sub-
jetivar o conceito. Nao ha critérios claros que definam o que venha a
ser uma atividade econdmica, quando que ela é exercida profissional-
mente e a partir de que condigdes ela passa a ser considerada organi-
zada. Nesta secdo, sera feita uma analise de cada um dos elementos de
empresa contidos no art. 966 do CC.

O profissionalismo

A atividade econOmica deve ser exercida com habitualidade (siste-
maticamente) e ndo ocasionalmente. De acordo com Antonino Romeo
(1985, p.18) habitualidade nao significa continuidade, logo, pode ser
sazonal, como por exemplo, a gestdo de um estabelecimento balnea-
rio. Compartilha desta ideia Campobasso (1997, p.33) ao afirmar que
para ser profissional basta que a atividade repita-se constantemente de
acordo com a sua prépria cadéncia.

Dilson Lange (2005, p.90) diverge deste entendimento. Para ele o
trabalho sazonal ndo caracteriza a habitualidade. Cita como exemplo
um veranista, que todo ano compra nas industrias instaladas nas praias
de Santa Catarina e revende aos amigos, como forma de ajudar nas
despesas de suas férias. Este cidadao, para Lange, ndo pode ser consi-
derado empresario, pois lhe falta a habitualidade.

Uma outra caracteristica importante do profissionalismo, segundo
Antonino Romeo (1985, p.18), é que a atividade econdmica deve satis-
fazer a outras pessoas, ou seja, as empresas produzem para o mercado.
O autor também coloca que o profissionalismo pressupde a assungao
do risco por parte do empreendedor. Este age em nome proprio. Para
o autor italiano, nao sdo empreendedores aqueles que agem em nome
de outrem, como os representantes comerciais. Fabio Ulhoa Coelho
(2007, p.11) explica melhor o conceito da pessoalidade: “O empresario,
no exercicio da atividade empresarial, deve contratar empregados. Sao
estes que, materialmente falando, produzem ou fazem circular bens ou
servigos”.

Contudo, para Coelho, estes dois pontos, apesar de bem destacados
pela doutrina nao sdo os mais importantes. Para ele, o aspecto mais
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importante do profissionalismo é o monopdlio das informagdes que o
empresario detém sobre o produto ou servigo objeto de sua empresa.
Porque é um profissional, o empresario tem o dever de conhecer todas
as facetas, caracteristicas, qualidades e defeitos dos produtos ou servi-
¢os que apresenta para o mercado. Gian Franco Campobasso (1997,
p-35) complementa os conceitos em comento afirmando que também
a execuc¢do de uma unica empreitada, como por exemplo, a constru-
¢do de um edificio, deve ser considerada como profissional. Pela sua
releviancia econdmica, implica a execu¢do de operagdes multiplas e
complexas e da utilizagdo de um aparato produtivo adequado a excluir
o carater ocasional e ndo coordenado deste tipo de ato econdmico
isolado.

A atividade econdmica organizada

Atividade economica, na acepgao da palavra, significa atividade
produtiva (bens ou servicos). O trabalho remunerado, portanto, ndo
deixa de ser uma atividade economica, cujo resultado pode ser o sala-
rio, para o trabalhador empregado ou os honorarios (pré labore),
quando se tratar de profissionais liberais. Tratando-se de empresas, o
resultado da atividade econdmica aparece na forma de lucro.

Para Hal Varian (1999, p.345) os lucros sdo definidos, na econo-
mia, como receitas menos custos. O objetivo ¢ maximizar o valor pre-
sente do fluxo de lucros que a empresa deve gerar, pois assim estard
aumentando o seu valor de mercado. A avaliacdo da empresa através
do método do valor presente (fluxo de receitas menos despesas des-
contadas a uma certa taxa de oportunidade) possibilita a inclusao do
fundo de comércio no resultado final da avalia¢ao, o que ndo é possivel
quando se avaliam apenas os bens materiais da empresa por qualquer
outro método (custo de reprodu¢io, comparativo, etc).

Ensinam Joseilton Rocha e Paulo Selig (2001, p.2) que o lucro pode
ser entendido, também, como a remunera¢ao do capital investido.

Na organizagdo empresarial, é necessario que apareca sempre
alguma vantagem em forma de lucro. Pois, caso contrario, a empresa
sera abandonada pelo capitalista, via de regra muito exigente. O fim
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lucrativo pode ser um carater normal da atividade econémica empre-
endedora, porém nao pode ser considerado condigao para a existéncia
da empresa. De fato, também as sociedades simples (ndo empresarias)
podem ter o lucro como escopo. O art. 997 do CC que trata da consti-
tuicao de tais sociedades exige, em seu inciso VII, que seja mencionada
no contrato social a participa¢ao de cada sdcio nos lucros e nas perdas.

E plausivel que exista sociedade simples, formada por dois sécios,
na qual um é socio capitalista que fornece os instrumentos de trabalho
e a sede fisica da sociedade e o outro, profissional liberal que presta
seus servicos. Ambos dividem o lucro resultado da atividade eco-
nomica social. Logo, a finalidade de lucro ndo pode ser considerada
caracteristica exclusiva das atividades empresarias.

Analisando a questdo por outro angulo, Dilson Lange (2005, p. 24)
assevera que: “A busca pelo lucro é uma das qualidades inerentes a ati-
vidade empresarial e consequentemente se sujeita a uma serie de tribu-
tos federais, estaduais e municipais” Ja na sociedade simples, segundo
o mesmo autor: “o lucro nao ¢ fator indispensavel”. Ou seja, para ele,
o lucro é fator indispensavel a atividade empresaria. Ha entendimento
no Superior Tribunal de Justica (STJ) de que o fim lucrativo caracte-
riza a atividade empresaria, como ¢ possivel depreender do seguinte
julgado transcrito:

(...) Por exercicio profissional da atividade econo-
mica, elemento que integra o nucleo do conceito
de empresa, ha que se entender a exploragio de
atividade com finalidade lucrativa. (BRASIL, 2004)

Antonino Romeo (1985, p.18), divergindo desta opinido, pondera
que também sdo considerados empreendedores aqueles que nao per-
seguem o lucro como finalidade, como as empresas publicas, as socie-
dades cooperativas e os fundos de pensao.
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A produgao e circulagdo de bens e servigos

Produgdo, no entendimento de Robert Hall e Marc Lieberman
(2003, p. 181), “é o processo de combinar insumos para fazer pro-
dutos” Os insumos compreendem a terra, o capital, o trabalho e a
tecnologia, que ¢ a maneira pela qual esses elementos podem ser com-
binados para produzir produtos. Entretanto, como bem ressalta Henri
Guitton (1961, p.213), o conceito de produgdo ¢ muito mais amplo do
que simplesmente combinar insumos. Usando exemplo do préprio
autor, ninguém refuta a ideia de que a manufatura de um relégio ¢é
uma produgdo. Porém, ndo é tao claro para a maioria das pessoas que
o transporte e o comércio desse relégio possam também ser conside-
rados como atividades produtivas. E o sdo, pois de nada adianta criar o
relégio se ele ndo chega até quem lhe atribuir utilidade (consumidor).
Logo, transportar e comercializar também sao atividades produtivas.

Para que este conceito fique ainda mais evidente, considere-se
outro exemplo. Um mineiro que extrai uma pepita de ouro esta pro-
duzindo um bem. Ele nao criou nada, apenas extraiu da terra algo que
estava escondido e lhe deu utilidade. Mas nédo se pode refutar a idéia de
que ele produziu. Pois assim procede o comerciante, quando extrai da
industria o reldgio e o coloca a disposi¢do do consumidor final. Nesta
esteira, Henri Guitton, (1961, p. 214) afirma: “Ha produ¢ao quando
ha criacao de utilidades inerentes, incorporadas aos objetos materiais,
isto é, quando o mundo ou a comunidade vé aumentar seus produtos
materiais”.

Esta discussdo é relevante porque, de acordo com o conceito ante-
riormente aposto, as atividades liberais autonomas também devem ser
consideradas produtivas, a despeito de ndo serem empresarias, ja que
os servigos prestados por estes profissionais sdo importantes para que
os bens materiais sejam produzidos (saude dos trabalhadores, projeto
das fabricas, aplicacao de leis, etc).

Com a correta compreensdo do que seja uma atividade produtiva,
¢ importante retornar a discussdo dos critérios que caracterizam uma
atividade como empresaria.
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A teoria dos sistemas e a atividade empresaria
A Teoria dos Sistemas e as organizagoes

A Teoria Geral dos Sistemas (TGS) surgiu com os trabalhos do
bidlogo austriaco Ludwig Von Bertalanfty, publicados entre 1950 e
1968. Segundo a TGS os sistemas vivos, sejam individuos ou organi-
zacgdes, sdo analisados como “sistemas abertos’, mantendo um con-
tinuo intercAmbio de matéria/energia/informa¢ao com o ambiente.
(CHIAVENATTO, 1993, p.749).

Segundo essa teoria, a empresa ¢ vista como um sistema organiza-
dor e transformador de inputs trazidos do ambiente em outputs para o
mesmo ambiente. (AIROLDI et al., 1989, p.73).

De acordo com o principio da homeostase', as organizagdes, como
todo sistema aberto, procuram manter uma certa constancia no inter-
cambio de energia importada e exportada do ambiente, assegurando
o0 seu carater organizacional e evitando o processo entrdpico (desinte-
gracdo). Leciona Idalberto Chiavenatto (1993, p.775) que:

Enquanto em teoria de sistemas fala-se em home-
ostasia dinamica (ou manutengdo de equilibrio
por ajustamento constante e antecipagao), usa-
se o termo dinamica de sistema em organizagdes
sociais: o sistema principal e os subsistemas que o
compde sdo caracterizados por sua propria dina-
mica ou complexo de for¢as motivadoras, que
impelem uma determinada estrutura para que ela
se torne cada vez mais aquilo que basicamente é.
Para sobreviver (e evitar entropia), a organizagao
social deve assegurar-se de um suprimento conti-
nuo de materiais e pessoas (entropia negativa).

10 Conceito extraido da Teoria dos Sistemas que significa a propriedade de
um sistema aberto de regular o seu ambiente interno de modo a manter uma
condigdo estavel, mediante multiplos ajustes de equilibrio dindmico controlados
por mecanismos de regulacdo inter-relacionados. (CHIAVENATTO, 1993, p.
765)
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A empresa por este enfoque é, a semelhanca de um ser vivo, um
sistema que quanto mais se torna complexo, mais autonomia ganha
em relagdo a sua propria auto-organizagao. Dentro desta concepgao, a
personalidade juridica da empresa representa algo mais que a unido de
pessoas fisicas em sociedade, representa o proprio sistema.

A essencialidade da forca laborativa do empresdrio

Maria Helena Diniz (2006, p.755) considera que a figura fisica do
empresario, como organizador dos fatores de produgio, é essencial a
continuidade da existéncia da empresa. Todavia, uma vez organizada
a empresa, nada impede que o empreendedor delegue a sua gerén-
cia a outros individuos com aptiddo administrativa. Nesta hipdtese,
a empresa continuara existindo como entidade autonoma e indepen-
dente. Esse é o destino inevitdvel das grandes corporagdes. Nessas
empresas, muitas delas transnacionais, os empreendedores originais ja
morreram faz tempo. Tal assertiva coaduna-se com a moderna Teoria
dos Sistemas, ja comentada anteriormente. A empresa, como sistema
auténomo, tem que funcionar sem o carater personalissimo que é pro-
prio da atividade autonoma. A atividade empresaria, levada a cabo pela
capacidade sistémica de auto governar-se, subsiste sem o empresario
pessoa natural (homeostase). Destaca Andrea Guaccero (1999, p.12,
tradugao nossa) que conceito semelhante é admitido por parte mino-
ritaria da doutrina italiana:

Para existir uma empresa ¢ necessdria a criagdo de
um organismo econdmico, como entidade obje-
tiva, que em qualquer modo se autonomiza com
respeito ao seu criador (o empreendedor). Aquela
organizagao elementar dos fatores produtivos, cen-
trada essencialmente no trabalho do sujeito agente
¢ propria da pequena empresa, que porém esta fora
da nogéo de empresa.

Gastone Cottino (2000, p. 161) traz luz a esta discussao e afirma
que a empresa pode sobreviver a pessoa fisica do empreendedor
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(participagao pessoal na gestao da empresa), como de fato ocorre ami-
ude. Os exemplos das fabricas abandonadas auto geridas pelos empre-
gados demonstram que a presenga do empresario ndo ¢ decisiva nas
realiza¢des do processo produtivo.

A empresa concebida como um sistema

A empresa se concretiza na atividade do empresario, e, como afirma
Rubens Requido (2000, p.59): “Desaparecendo o exercicio da atividade
organizada do empresario, desaparece, ipso facto, a empresa’. Maria
Helena Diniz (2006, p.755) aduz que:

Toda atividade empresarial pressupde o empresa-
rio como sujeito de direitos e obrigagdes e titular
da empresa, detentor do poder de iniciativa e de
decisdo, pois cabe-lhe determinar o destino da
empresa e o ritmo de sua atividade, assumindo
todos os riscos, ou seja, as vantagens e o prejuizo.

O conceito de Diniz admite a essencialidade do empresario na exis-
téncia da empresa. Esta concepgao é contestada por Gastone Cottino
(2000, p.160), objeto de comento no tépico anterior.

Conforme entendimento de Fabio Ulhoa Coelho (2007, p.3) “o
empresario é o individuo vocacionado a tarefa de combinar e articular
os fatores de produgdo’, que segundo o autor sdo quatro: capital, mao
de obra, insumo e tecnologia. E ele quem, movido pelo lucro, vai estru-
turar as empresas, tratadas por Coelho como “organizagdes economi-
cas especializadas na producdo de bens e servicos”.

Fabio Ulhoa Coelho (2007, p.20) admite que, tratando-se de socie-
dade, a pessoa juridica que a personifica é que é empresaria e ndo as
pessoas fisicas de seus socios. Estes podem ser empreendedores ou
investidores. “Os empreendedores, além do capital, costumam devotar
também trabalho a pessoa juridica, na condi¢ao de seus administrado-
res, ou as controlam. Os investidores limitam-se a aportar capital”. O
autor distingue os conceitos de empreendedor e empresario.
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Na mesma esteira, Alberto Trabucchi (1964, p.311) sustenta que,
em relacdo ao ordenamento juridico italiano, a possibilidade de tor-
nar-se empresario’! ndo se limita as pessoas fisicas. Também as pessoas
juridicas podem sé-lo, como realmente sucede com as sociedades.

Ambos tocam em um ponto sensivel do conceito expresso no art.
966 do CC, pois nada impede que a tarefa de organizar os fatores de
producio seja realizada por intermédio de executivos ou consultores.
Nesta hipotese, o capitalista que contratou os executivos (ou consul-
tores) deve ser considerado investidor. A figura do empresario que
organiza os fatores de produgdo esta sendo exercida pela propria orga-
nizacdo, através dos seus executivos. Estes sao meros subordinados da
estrutura (representada normalmente por um conselho de administra-
¢d0) e ndo podem ser considerados empresarios.

Percebe-se, portanto, que a organizagdo pode ser compreendida
sem a figura do empresario que organiza os fatores de producao dire-
tamente (essa tarefa foi delegada pelo investidor aos executivos/con-
sultores). Até porque, uma vez organizados, tais fatores de produgao
comportam-se como um sistema autébnomo (organismo), adquirindo
vida prépria independente da existéncia de qualquer empresario pes-
soa fisica e com uma fungao social. O sistema em si cumpre o exercicio
do empresario. Esta forma de conceber a empresa deriva da Teoria dos
Sistemas. Com efeito, essa forma de ver a empresa, como sujeito de
direito, é sustentada por Jorge Rubem Folena de Oliveira (1999, p.130),
que afirma:

Com o surgimento das macroempresas, 0s empre-
sarios sairam do centro de decisdo daquelas orga-
nizagOes, passando as empresas a terem vida
propria, independentemente da decisdo dos seus
donos, que sdo vistos e tidos como meros investi-
dores de capitais. Porém essa conseqiiéncia fatica
ainda é pouco percebida nas legislagoes vigentes,

11 Neste caso, tradugdo direta de imprenditore, pois a doutrina italiana parece nio
distinguir os significados das palavras impresario e imprenditore, como faz Fabio
Ulhoa Coelho em relagio a empresario e empreendedor.
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as quais tratam a empresa, ndo como um ente titu-
lar de direitos e obrigagdes, mas como mero objeto
de direito, isto é, como um elemento de proprie-
dade do empresario.

Por este ponto de vista, a pessoa juridica deveria representar a
empresa e nao apenas a sociedade. Ou seja, compreendendo a empresa
como um sistema, também a firma individual deveria ser considerada
uma pessoa juridica.

O Microempreendedor Individual (MEI)

Segundo Filipe Charone Tavares Lopes (2010), o Estatuto da Micro
e Empresa, instituido pela LC 123/06 acarretou grandes beneficios
para essas empresas, mas nao ilidiu a dificuldade para o registro de
pequenos auténomos ou ambulantes, que viam na burocratizagao e
nos custos da abertura de seu empreendimento um grande entrave ao
seu desenvolvimento.

Por isso, de acordo com o aludido autor, a LC 123/06 teve sua
redacdo alterada pela LC 128/08 que, dentre outras disposigoes,
trouxe maiores oportunidades de regularizacdo das pessoas fisi-
cas que exercem a empresa de forma autdénoma, com a criagio do
microempreendedor individual (MEI).

As vantagens para o Estado e para o cidaddo que exerce seu tra-
balho de forma auténoma sdo muito evidentes. H4 uma verdadeira
inclusao social de um segmento importante de produgdo de riquezas
que, tradicionalmente, sempre operou na informalidade. Aumenta-se
a arrecadagdo tributaria e previdenciaria, promove-se a cidadania e
possibilita-se ao estado maior controle estatistico sobre todos os estra-
tos da economia.

Ha também, beneficios praticos para o autbnomo, como a simplifi-
cagdo na emissdo de nota fiscal, exigéncia contabil de pessoas juridicas
contratantes de servigos e produtos.

Lembra, com propriedade, Leonardo Ribeiro Pessoa (2009) que:
“A Lei Complementar 128/08, ao modificar a Lei Complementar
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123/06, garante uma série de beneficios para os microempreendedores
individuais, como por exemplo, aposentadoria, auxilio-maternidade,
auxilio por acidente de trabalho, entre outros que, na informalidade,
seriam impossiveis.

O equivoco na classificacio do MEI como empresario

A defini¢ao legal de MEI esta presente no §1°, do art. 18-A, da Lei
Complementar 123/06, cujo texto reproduz-se a seguir: “Para os efei-
tos desta Lei, considera-se MEI o empresario individual a que se refere
o art. 966 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cdédigo Civil (...)".

Por sua vez, as atividades possiveis de serem enquadradas como
MEI estdo elencadas na Resolucdo 58, de 27/04/2009, do Comité
Gestor do Simples Nacional. Basicamente sdo atividades de pequeno
comércio e industria e servicos de natureza preponderantemente nao
intelectual sem regulamentacao legal, como, por exemplo: lavanderia,
saldao de beleza, lava jato, reparagdo, manutengdo, instalagdo, auto-es-
colas, chaveiros, organizagio de festas, encanadores, borracheiros,
trabalhos complementares da constru¢ao civil, agéncias de viagem,
coveiro, manicure, dentre outros. Até técnico contabil foi incluido na
lista.

Nao obstante as vantagens ja referidas, o legislador errou ao definir
o MEI, pois muitas das atividades relacionadas na Resolugéo 58, clara-
mente nao sao empresarias, considerando-se os critérios ja discutidos
nesse artigo.

Onde estao os elementos de empresa na atividade desenvolvida
pelo coveiro? Ele organiza fatores de produgao? Sua atividade persiste
com a sua auséncia (critério da nao essencialidade da pessoa natural
do empresario, segundo a teoria dos sistemas)? Obviamente que nao.
O legislador equivocou-se, ou na defini¢ao juridica do MEI, ou na ela-
boragao da lista.

Incontestavel, porém, que do ponto de vista institucionalista, todas
essas atividades elencadas sao estratégicas para a economia, ja que
produzem riquezas e geram impostos. E, por isso, merecem amparo
e protecdo do estado, mas nao devem ser igualadas as empresas. A
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complexidade da organizagao dos fatores de produgao presente na ati-
vidade empresaria possibilita enorme potencial de geracao de empre-
gos. SO por isso, tecnicamente, as duas categorias, MEI e empresa
devem ser diferenciadas, sem qualquer tipo de juizo de valor acerca
das duas instituicoes.

O legislador deveria tdo somente criar a figura do microempreen-
dedor, categoria juridica nova, distinta do empresario. Poderia, tam-
bém, estender as benesses criadas ao microempreendedor aquelas
atividades nitidamente empresarias constantes do rol da Resolugao 58.

Conclusao

Para o CC, a atividade empresaria é a organizacao dos fatores de
produgio realizada com profissionalismo, isto é, com habitualidade e
pessoalidade. Por ser institui¢do estratégica para a sociedade a empresa
recebe do estado protecido especial. Reconhecendo importancia estra-
tégica também na atividade auténoma, tradicionalmente relegada a
informalidade, o legislador criou a figura do microempeendedor indi-
vidual (MEI), estendendo-lhe vantagens quanto a tributag¢ao e registro.

Todavia, ao defini-lo no §1° do art. 18-A da LC 123, o legisla-
dor equivocou-se ao considera-lo empresario individual. Segundo o
enfoque sistémico, que concebe a empresa como um organismo auto-
nomo, ha empresa se a organizagao prescindir da pessoa natural dos
empreendedores para sobreviver. Se ndo prescindir, a atividade nao é
empresaria, como é o caso de uma sociedade simples ou de um servigo
autdbnomo como o realizado pelas manicures ou coveiros.

Outro exemplo ilustrativo é o de um magico, classificado como
MEI segundo o rol da Resolugao 58, que realiza seu trabalho contando
apenas com uma assistente. Se esse magico deixar de existir, perece
também a pseudo-empresa de entretenimento. Ou seja, sua essenciali-
dade caracteriza a atividade como ndo empresaria.

Um outro aspecto importante para a caracterizacdo da atividade
empresaria é a presenca ou nao da exploragdo do trabalho alheio. A sim-
ples presenca de colaboradores, como no exemplo acima, ndo faz com
que uma atividade seja empresaria. Entretanto, ¢ dificil conceber-se a
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atividade empresaria sem o envolvimento de trabalho alheio. Para dei-
xar claro o conceito, um derradeiro exemplo. Imagine-se um empresa-
rio individual (que por for¢a do CC nao ¢ pessoa juridica) que possua
um estacionamento. E empresario, pois organizou os fatores de pro-
dugdo: terra, capital e, principalmente, trabalho de outrem. Se ha um
gerente nesta empresa, ¢ facil concluir que o negé6cio continuara exis-
tindo independentemente da presenga do empresario. Logo, hd uma
empresa, organismo independente, cujo objetivo intrinseco é sobre-
viver, como todo organismo. Neste caso, o empresario deixou de ser a
pessoa fisica e passou a ser a for¢ca homeostatica da organizacao.

A importancia destas reflexdes reside na necessidade de prospecgao
de novos paradigmas que atendam as realidades faticas que se apresen-
tam com velocidade extraordindria no mundo econémico. O direito
tem que acompanhar com a mesma agilidade a natureza mutante dos
organismos e estruturas produtoras de riquezas e empregos, sob pena
de constituir-se em dbice para o progresso da sociedade. Nesse aspecto,
louvavel a criagdo da figura do MEI, porém jamais confundi-lo com
empresa, como fez o legislador, sob pena de enterrar toda uma teoria
desenvolvida nos tltimos setenta anos.
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A CONTRIBUICAO DA BANDA DE MUSICA DA

POLICIA MILITAR DE SANTA CATARINA NA
PREVENCAO DA DELINQUENCIA JUVENIL

Jodo Batista Réus!

Introducao

A prevencao?, como atividade tipica da Policia Militar, deve ser con-

substanciada de forma proeminente no &mbito das atividades de policia
administrativa® dentro do exercicio do poder de policia* do Estado.

1

Major da Policia Militar de Santa Catarina, bacharel em ciéncia juridicas, pos-
graduado, especialista em administragdo de seguranca publica.

Uma das fases do exercicio da policia administrativa pelo Estado, dentro do ciclo
de policia, visando a preservacdo constitucional da ordem publica, através da
dissuasao/presenga, que caracteriza a prevengao. (LAZZARINTI, 1999, p. 97).

[..] a policia administrativa tanto pode agir preventivamente (como, por
exemplo, proibindo o porte de arma ou a dire¢do de veiculos automotores), como
pode agir repressivamente (a exemplo do que ocorre quando apreende a arma
usada indevidamente ou a licenca do motorista infrator). No entanto, pode-se
dizer que, nas duas hipdteses, ela esta tentando impedir que o comportamento
individual cause prejuizos maiores a coletividade; neste sentido, é certo dizer que
a policia administrativa é preventiva (DI PIETRO, 2007, p.105). Para Lazzarini
(1999), é uma das fases do ciclo de policia, exercido pela policia militar, na rea da
preservagao da ordem publica, regida pelo direito administrativo, que se subdivide
ainda em duas fases: a da prevencdo e a da repressio imediata. Cabe salientar
que a fase seguinte é a da policia judiciaria, regida pelo direito processual penal,
atividade esta executada pela policia civil, atuando na investigagao, exercendo
assim a repressdo mediata. (LAZZARINI, 1999, p.93).

Capacidade derivada do direito, de que dispde a Administragdo Publica, como
poder publico, para controlar os direitos e liberdades das pessoas, naturais ou
juridicas, inspirando-se nos ideais do bem comum. (LAZZARINI, 1999, p.88)
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O exercicio dessa atividade durante muito tempo foi concebido nas
sombras de um regime militar, que plantou no seio da populagao, prin-
cipalmente a menos abastada, a maxima de que a repressdo5 reinava
nas veias da atividade de policia, considerando-se o vinculo direto da
institui¢ao com o regime militar dominante.

Diante das necessidades maximas do ser humano, Maslow apud
Coliman (2006, p. 57), citando a hierarquia das necessidades, assevera
que a seguranga, em segundo lugar, s6 ¢ superada pelas necessida-
des fisiolégicas. Considerando, no entanto, a realiza¢ao basica dessas
necessidades, a seguranca impera e a busca passa a ser consciente por
um lugar a sombra da prote¢ao do Estado, onde o desempenho do
papel social possa ser realizado com tranquilidade e nao haja a neces-
sidade de preocupagao individual nesse sentido.

Na méxima em que o bem coletivo deve se sobressair ao indivi-
dual, o contrato social® parece bem definido, e as teorias de Rousseau’
parecem aflorar com clareza no contexto moderno de sociedade. No
entanto, quando se analisa a questao longe do foco unilateral do ver-
dadeiro sentido da interacao social, a distdncia dos fundamentos de
Rousseau impera, e a proximidade da visdo Hobbesiana® de sociedade
torna-se latente, afastando-se da ideia associativa e aderindo-se a ques-
tdo consequentemente pejorativa da submissao.

Empiricamente, como um senso comum de revolta a uma impo-
si¢ao propria do meio, surge a hipdtese segundo a qual a origem do

5 Uma das fases do exercicio da policia administrativa pelo Estado, dentro do ciclo
de policia, visando a preservagdo constitucional da ordem publica através da
contengdo, que caracteriza a repressdo “imediata”. Difere da repressdo “mediata’
exercida pela policia judiciaria através da investigacdo. (LAZZARINTI, 1999, p. 97)

6 Referéncia a obra de Jean-Jacques Rousseau de 1762. Rousseau apresenta um
Estado onde as pessoas abrem mao de certos direitos para que um governo
possa obter as vantagens para a manuten¢do da ordem social. Diferentemente de
Thomas Hobbes, que expusera suas ideias 100 anos antes, apresenta essa cessao
ao governo de forma associativa e ndo impossitiva como aquele.

7 Teorias apresentadas sobre o Estado por Jean-Jacques Rousseau em sua obra “O
Contrato Social’, de 1762.

8 Visdo do Estado apresentada por Thomas Hobbes em sua obra “Levitd ou a
Matéria, Forma de Poder de um Estado Eclesiastico e Civil”, de 1651.
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desvio social é explicada pela cultura tipica passada de geragao a gera-
¢do, caracterizando a teoria da transmissdo cultural, enfocada por
Caliman (2006, p. 239), em que o sentimento de insatisfagao torna-se
cronico, erigindo-se como uma heranga maldita.

Para combater esses desvios, o braco do Estado destinado a essa
tarefa, além de estar consciente dos procedimentos inerentes ao ciclo
de policia’, deve conhecer os conceitos, aproximar-se da comunidade
e entender a maxima basica da terceira Lei de Newton, que pode ser
aplicada a todas as areas de estudo da humanidade, principalmente
comportamental: toda agdo provoca uma reagao de igual intensidade,
mesma dire¢do e em sentido contrario.

No quadro atual, considerando a parca importancia que nossa
sociedade dispensa as questdes culturais, principalmente voltadas a
area musical, encontra-se um campo novo a ser explorado pela Policia
Militar de Santa Catarina, buscando nao somente a preven¢ao, mas
também maior proximidade com as comunidades carentes.

Esse caminho implica na observagao de areas ainda nao explora-
das, as quais podem ser redirecionadas. Nesse sentido, analisando as
atividades da institui¢do, encontra-se a Banda de Musica, que hoje esta
subutilizada, pois tem suas agdes restritas a solenidades militares e
algumas atividades civis.

Nao obstante, existem os problemas sociais nas comunidades
carentes, que tém um parco acesso a educagdo e um acesso mais res-
trito ainda aos meios culturais, principalmente as artes, que implicam
em conhecimento técnico especifico, como a musica.

Diante destes fatos, a andlise apresentada neste artigo tem sua rele-

vancia pela notéria ambiguidade de sua finalidade institucional a qual
se pode dividir em duas situagdes, interna e externa.

9 Atividade do Estado no exercicio do poder de policia que vai desde a fase de
normalidade, passando pela fase de anormalidade ou quebra da ordem, até a
fase investigatoria, antes da fase processual, gerando uma zona de intersec¢do
de competéncia entre as duas policias estaduais, a militar e a civil. (LAZZARINI,
1999. p. 97)
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Internamente, a0 mesmo tempo em que visa proporcionar a rees-
trutura¢ao da Banda de Musica da Policia Militar, busca a divulgagao da
imagem da Policia Militar perante a sociedade de uma forma adversa
daquela voltada a repressao, imagem esta tao comumente difundida no
seio das comunidades mais carentes.

Externamente, o trabalho desenvolvido podera acarretar em signi-
ficante resultado voltado ao lado social, pois pode proporcionar uma
nova perspectiva de vida a grande parte das criangas que, por falha na
estrutura do Estado, permanecem grande parte do dia, muitas vezes,
sem acompanhamento de qualquer pessoa que possa ajudar a moldar
seu carater social, ficando a mercé de influéncias negativas de pessoas
que ja estdo diretamente moldadas por um contexto social violento.

A evolugao do sentido musical

O sentido da audi¢io proporciona o primeiro contato com o novo
mundo onde se passa a frequentar apds o nascimento, quando entdo se
toma conhecimento de uma voz importante durante todo o percurso
da jornada terrena.

Como uma impressao digital que ficara gravada para sempre, iden-
tifica-se primeiramente a voz da mae, que acalentard e trard o con-
forto e a seguranca e, posteriormente, a voz do grande companheiro na
longa caminhada que se inicia, a voz do pai. Caracteriza-se ai a identi-
ficagdo com o novo mundo, um registro puramente sonoro, conforme
demonstra Lindner (1999, p. 38) em seu trabalho monografico.

No entanto, essa percep¢do comeca alguns meses antes do nasci-
mento, pois a audi¢do é o primeiro dos sentidos a se desenvolver. Ja no
3° més ap0s a concepcao, o feto apresenta o parelho auditivo completo,
conforme ensina Reigado et al (2010, p. 5):

Todavia, tal avaliagdo ja colheu resultados impor-
tantes. Por exemplo, Lecanuet (1996) documenta
que a capacidade de rea¢do ao som parece estar pre-
sente na maior parte dos fetos a partir das 28 sema-
nas de gestacdo, altura em que o desenvolvimento
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do aparelho auditivo estd praticamente consumado
e as ligagdes sindpticas se estabelecem. Segundo
Lecanuet, o sistema auditivo humano evolui a
partir daquela fase, durante o tltimo trimestre de
gestagdo, num ambiente preenchido por sons aos
quais o feto responde de ponto de vista comporta-
mental, elétrica e neuroquimicamente.

Inegavel, portanto, a influéncia da musica no comportamento do
ser humano. Ora, se ao terceiro més o feto ja possui seu aparelho audi-
tivo completo e ja sofre influéncia de comportamento, mesmo no ttero
materno, agitando-se ou acalmando-se em decorréncia da musica que
esta sendo tocada, ndo se pode ignorar a influéncia da musica no com-
portamento de uma crianga em fase de formacao de sua personalidade,
ou ainda, em um adolescente em fase de enraizamento social.

Portanto, considerar-se que ter como maxima que se trata de um
assunto novo é um enorme equivoco. O estudo da influéncia da musica
em relagdo ao feto, este sim, sem duvida, esta engatinhando. Porém,
a influéncia da musica sobre as emocodes do ser humano vem sendo
constatada ao longo da historia através de varios fatos.

Aspectos historicos da musica

Abordando uma andlise histérica e buscando encontrar as raizes
transformadoras da frondosa arvore musical que permite reconfor-
tar nossas inquietudes emocionais em sua incomensuravel sombra de
possibilidades, podemos perceber que ao longo dos tempos, a for¢a da
musica vem sendo personificada através das varias formas de represen-
tacdo que a humanidade utilizou-se para torna-la mais atrativa no sen-
tido da audi¢ao, e também no sentido da visdo, muitas vezes, buscando
manter o controle dos homens uns sobre os outros.

Desde a descoberta do poder transformador da musica, esta vem
sendo utilizada ao longo da histéria, devidamente registrada, por
todos aqueles que buscam manter o poder e o controle sobre um
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determinado grupo em varios campos do relacionamento social, ou
hoje ainda, quer seja em cultos religiosos ou campanhas politicas,
reflexo do que se pode perceber em todas as areas da antiguidade evo-
lutiva do ser humano, desde relacionamentos diretos com a mitologia,
como o canto das sereias, até a formacao e o controle dos exércitos,
campos distintos, porém, intrinsecamente ligados pela forma como
atingem o comportamento através da emogao.

Encontra-se a origem da palavra “banda” no vocabulario germa-
nico. Seu significado surge do estreito relacionamento que a musica
encontrou dentro do seio militar, principalmente porque sua raiz
estava voltada para simbolos importantes utilizados com maior énfase
em épocas remotas, como a bandeira e o estandarte, conforme Meira e
Schirmer (2008, p.33) asseveram:

Banda'® ¢ a palavra de raiz germanica - bandwa,
isto é, bandeira ou estandarte. No século XIV, ja
designa a tropa que forma sob um determinado
estandarte ou uma bandeira prépria, mais propria-
mente o vexilo, insignia que se ostenta disposta em
uma haste perpendicular ao mastro e que deve ter
origem romana, onde foi propria da cavalaria para,
depois, generalizar-se.

No conceito moderno, banda é um conjunto de instrumentos de
SOpro ou percussao com seus executantes e um regente chamado “mes-
tre” e seu auxiliar, o “contramestre”.

O conceito moderno de banda, o entanto, foge do conceito tradi-
cional de instrumentos de sopro e metais com inser¢do de instrumen-
tos eletronicos modernos, como o baixo e os teclados. Nao obstante,

10 Diante das inimeras defini¢des apresentadas pelo dicionario para a palavra banda
na lingua portuguesa, desde uma analise mecanica, como “banda de rodagem’,
até a analise politica, “banda podre”, encontramos as defini¢ces voltadas para a
musicalidade conforme destacado pelo autor supracitado, como “gét. bandawa,
estandarte”, ou ainda “Agrupamento musico de numero de componentes e
formacdo instrumental variada, que em geral executa musica popular ou marchas
militares” (NOVO AURELIO, 1999).



169

as “bandas concertos” continuam a existir e a inclusdo de novos ins-
trumentos eletronicos tornou-se inevitavel para proporcionar uma
melhor interagdo entre as musicas ja consagradas e as atuais que neces-
sitam de um novo aparato instrumental para a sua fiel execu¢ao, sendo
esse também o direcionamento da Banda de Musica da Policia Militar.

Aspectos historicos da Banda da PMSC

A Banda de Musica da PMSC teve sua origem oficial no ano de
1893". Foi criada através da Lei n° 089, de 21 de setembro e contava
com um efetivo inicial de 28 musicos de classe especifica, seguindo as
tendéncias mundiais da época que consistia na criagao de um corpo
musical militar especifico, como aconteceu em todo pais.

Tabela 1 - Data de criagdo das bandas de musica militares
de alguns estados brasileiros.

Estado Ano de cria¢do
Minas Gerais 1835
Rio de Janeiro 1839
Espirito Santo 1840
Sergipe 1844
Bahia 1850
Para 1853
Ceara 1854
Sao Paulo 1857
Parana 1857
Alagoas 1860
Mato Grosso 1892
Rio Grande do Sul 1892
Santa Catarina 1893
Goias 1893
Amazonas 1893

Fonte: Binder (2006. p. 76)

11 Disponivel em: <www.pm.sc.gov.br>. Acesso em: 09 julho 2012.
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Carecendo de cultura, a capital catarinense ganhava a sua primeira
manifesta¢ao artistica de carater publico, que, em virtude de sua impe-
cavel afinacdo e da fiel interpretacdo em suas apresentagdes, recebeu
do povo ilhéu, sem autoria confirmada, mas, a principio, de um jor-
nalista da época, apds 35 anos de sua criagdo, o epiteto de “O Piano
Catarinense”, conforme comprovam os registros da época'?, com o
qual é conhecida até os dias de hoje.

Em 1977, marcou sua participa¢do no Concurso Nacional de
Bandas Sinfonicas, no municipio do Rio de Janeiro, com um espeta-
culo na sala Cecilia Meireles, o templo maior da musica erudita no
Brasil, arrematando aplausos entusiasticos do publico presente e elo-
gios efusivos da exigente critica carioca'.

No entanto, toda essa estrutura histérica nao foi suficiente para
manter a Banda de Musica no patamar merecido e atualmente, atra-
vessa uma fase singular em sua histéria. Das varias bandas que exis-
tiam em algumas cidades pelo Estado, restando hoje somente a da
capital, que conta com 50 policiais musicos.

Para exemplificar o diferencial de importancia dispensado as ativi-
dades culturais, a Policia Militar de Minas Gerais conta hoje com uma
banda de musica, uma orquestra sinfonica, um conjunto de cdmera,
uma orquestra show e um conjunto para pequenos eventos, isto s6 na
capital, Belo Horizonte, além de mais 17 bandas nos batalhdes espalha-
dos pelo Estado'.

Com base neste estudo, constata-se que a histéria da Banda de
Musica é marcada por uma ascensdo geométrica e uma queda verti-
ginosa, com uma constante reducdo do seu efetivo e a consequente
limitagdo das suas atividades.

12 Fonte: Anais do Centro de Comunicagdo Social da Policia Militar de SC.
13 Idem.
14 Disponivel em: <www.policiamilitar.mg.gov.br>. Acesso em: 09 julho 2012.
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Delinquéncia juvenil e a musica

A delinquéncia juvenil sempre foi um problema a ser administrado
pelos poderes publicos em quase todos os paises do mundo, e seu ace-
lerado crescimento deu-se principalmente com a globalizagdo acen-
tuada do comércio e uso de entorpecentes ilicitos.

Costa (1976, p. 17), em seus estudos, aponta que a analise da delin-
quéncia geralmente ¢ feita na mesma faixa etaria da adolescéncia, ou
seja, dos 14 aos 18 anos, com excecao feita a alguns paises onde esta
data prolonga-se até os 21 anos de idade.

Salienta que a adolescéncia representa, para o individuo, a refor-
mulagdo de todos os conceitos de si mesmo, como um ser diferente,
singular e se constitui numa experiéncia dura, de incertezas e de con-
flitos. Enfrenta o problema de nio ser mais considerado plenamente
crianga, nem de ser aceito plenamente no mundo adulto, situando-se
numa bipolaridade psicolégica em termos de tratamento humano.

Constata-se também que uma definigdo geral e especifica para os
sintomas da delinquéncia juvenil esta longe de ter um sentido passivo
para todos os ramos da sociedade.

Izquierdo apud Trindade (2002, p. 36) admite a delinquéncia juve-
nil como um fenémeno especifico e agudo de desvio e inadaptagio,
mas admite que é diversa a visdo nas diferentes classes sociais, parti-
cularmente em fungdo da formagao profissional, quando voltada para
esse segmento.

Assevera ainda esse autor que, para o jurista, delinquente é todo
aquele que infringe qualquer das leis sancionadas pelo codigo. Trata-se
da aplica¢ao de uma normativa vinculada a uma conduta considerada
contra a lei.

Para o psicdlogo, o comportamento delinquencial obedece a uma
série de causas, a uma constelagdo ou feixe de fatores etiologicos. Uns
serdo predisponentes e outros desencadeantes propriamente da con-
duta delinquencial.

No entanto, para o educador, o delinquente é o resultado de uma
série de condicionamentos que o sujeito encontrou sem buscar; é um
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enfermo da conduta com direito a tratamento e sem outros limites que
os impostos pela impoténcia humana.

Ja, para o homem comum da rua, oscila desde o que cré na solugao
pela repressdo carceraria até o ingénuo que diz ser questdo de oferecer
um ambiente de tolerdncia e cuidados sentimentais.

Alheio a essas analises, com excegao dos casos clinicos e patoldgi-
cos, de se considerar a devida importancia aos fatores ambientais em
geral, pois, com alguma frequéncia, ndo s6 o menor ¢ inadaptado, mas
também o meio em que ele vive, onde, muitas vezes, reina uma inadap-
tacdo de inser¢do a um processo social.

Segundo Bourdieu apud Fucci-Amato (2008), a familia transmite a
sua descendéncia um conjunto importante de bens que formam a ver-
dadeira heranca familiar. O conceito basico de heranca financeira pode
ser considerado simpldrio frente a toda a gama de conhecimentos que
uma geracdo pode transmitir a outra, constituindo-se essa transmis-
sao conjunta no verdadeiro legado para uma vida futura. Entre eles,
o autor cita os capitais econdmico, escolar, social e, principalmente, o
capital cultural.

Entre os bens que podem ser transmitidos como heranga, diante do
contexto apresentado, o capital cultural destaca-se quando, dentro de
suas caracteristicas, interessa a inser¢do no meio musical. Segundo a
analise da Fucci-Amato (2008), a visao bourdieuniana considera que a
posi¢ao do individuo com relagdo a cultura é condicionada pelo meio
familiar. Nesse sentido, tem-se a primordial importancia da familia na
constitui¢do cultural desse individuo.

Quando a familia é ceifada de um de seus membros e a crianca
cresce em meio a um turbilhdo de perguntas sobre seu verdadeiro
papel social, o verdadeiro significado da palavra heranca fica cada vez
mais distante e o balsamo para os problemas cobra o alto prego do
envolvimento com a criminalidade.

Nio obstante a auséncia do pai, a perspectiva da criminalidade
esta ligada a varios fatores sociais. Entre eles, pode-se destacar o baixo
indice de qualidade de vida no meio em que nasceu, desconhecendo
outras realidades que possam impulsionar uma ambicao sadia de cres-
cimento, bem como o préprio abandono familiar.
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Diante dessa constatagao, surge a validade dos meios alternativos
proporcionado pelo poder constituido, visando amenizar os efeitos
de caréncia da heranga familiar, buscando gerar bases solidas para o
crescimento produtivo dos que se encontram, por infortunio natural,
desprovidos de acesso ao arcabougo de valores familiares e quanto a
aquisi¢do do capital cultural.

A motivagdo, no entanto, pode identificar essa deficiéncia ao
mesmo tempo em que proporciona meios de resgate e manifestagao
do capital cultural, que, segundo Bordieu apud Fucci-Amato (2008, p.
3), pode manifestar-se de trés formas:

- Estado incorporado: como um patrimonio adqui-
rido e interiorizado no organismo, que, portanto,
exige tempo e submissdo a um processo de assi-
milacdo (ou cultivo) e interiorizacido por parte do
individuo - aprendizagem. No caso da musica, o
individuo ¢é incitado ao estudo dessa arte e a pra-
tica de algum instrumento. Tal forma de capital
cultural passa, entdo, a ser indissociavel da pessoa,
a constituir uma habilidade que a valoriza.

- Estado objetivado: como bens de consumo dura-
veis — livros, instrumentos, maquinas, quadros,
CDs, DVDs, esculturas, etc. Portanto, é tributa-
rio da aquisigdo de bens materiais e dependente
diretamente do capital economico. Para ser ativo,
material e simbolicamente, deve ser utilizado,
apreciado e estudado, transformando-se em estado
incorporado.

- Estado institucionalizado: como uma forma obje-
tivada, caso de um certificado emitido por uma
escola de artes, por um conservatorio. Tal certidao
de “competéncia cultural” nao necessariamente
indica o real acumulo de capital cultural, e sim o
reconhecimento oficial de tal processo. O valor
do certificado depende de sua raridade e permite
a convertibilidade do capital cultural em capital
economico.
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Comega-se aqui a encontrar os pardmetros legais para a atuagio do
Estado nessa area, pois é seu dever também fornecer cultura. Porém,
a educagao musical ha muito tempo esta relegada a segundo plano na
sociedade. Nao obstante, o Capitulo II da Carta Magna, que versa sobre
a Unido, no texto do art. 23, regular uma competéncia importante: “Art.
23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios: [...] V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a
educacao e a ciéncia; [...]”"

Ja na Segdo II do Capitulo III, que versa sobre educagao, cultura e
desporto, o Art. 215 reza: “Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional,
e apoiara e incentivard a valorizacdo e a difusdo das manifestacdes

culturais”'®

Mais especificamente, na Se¢ao I do mesmo Capitulo, que versa
sobre educac¢ao, encontra-se: “Art. 210. Serao fixados contetidos mini-
mos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formagéo
basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e
regionais.”"’

No entanto, assim como outros preceitos previstos na Carta Magna
nao sdo observados com a devida acuidade politica e social, este tam-
bém carece de atengdo, refletindo-se, porém, em diversas outras areas
do convivio social, sendo percebido somente quando ja extrapola o
limite do aceitavel, mas combatido somente em suas consequéncias de
forma lenitiva, enquanto sua origem permanece soberba.

A importancia da musica

A musica exerce um papel fundamental na educagio, tanto que
os constituintes deixaram registrado no texto Magno a necessidade
do Estado prover cultura e nada reflete tanto a cultura de um pais tao
extenso quanto a musicalidade de seu povo, distinta nas diversas regides.

15 Disponivel em: <www.mec.gov.br>. Acesso em: 8 junho 2010 (grifo nosso).
16 Idem, grifo nosso.
17 Idem, grifo nosso.
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Num passado nao muito distante, o ensino musical era matéria
curricular em nossas escolas e, mais uma vez enfatizando sua impor-
tancia, a obrigatoriedade desse ensino renasce como um fénix altivo.

Segundo Marsico (1982, p. 16), mesmo considerando o compor-
tamento humano como um fenémeno complexo, deve-se reconhecer
que o ser humano pensa, sente e atua de modo original, dentro dos
limites estabelecidos pela sua propria evolugdo, que esta intrinseca-
mente ligada ao meio.

Nesse contexto, a musica exerce seu papel preponderante como um
veiculo transmissor cultural, fato esse perceptivel nas diversas coldnias
de imigrantes que se pode encontrar no Estado de Santa Catarina, por
exemplo, onde ainda hoje cultivam a musicalidade tipica dos seus pai-
ses através de geragdes.

Considerando esse poder que atravessa oceanos e geragdes, uma
analise mais focada pode emergir, suscitando novos rumos de acordo
com os ventos da modernidade, visando alterar uma provavel rota de
envolvimento de criancas e adolescentes com a criminalidade.

Para ilustrar essa milagrosa transformacdo que a musica pode pro-
porcionar, Howard (1984, p. 12) foi muito feliz em sua colocagao, con-
forme se pode observar:

Podemos esquecer as palavras e a melodia, mas
isso ndo significa que esquecamos as mudangas que
provocaram em noés; melhor ainda, ndo é preciso
que o esquecamos. As modificagdes que a musica,
provoca em nossa vida interior, como, alids, toda
a impressao exterior que age sobre as profundezas
do nosso ser, significam outro tanto de ampliagao,
de diferenciacdo, de aprofundamento em nossa
substincia intima, ou melhor, sio, no sentido
proprio do termo, a causa do despertar de nossas
faculdades.

A musica, como veiculo propulsor, pode ser um grande aliado
na motiva¢do da resiliéncia, ou seja, através da sua utilizacao pelos
o6rgaos do Estado reconhecidamente constituidos para interagir com a
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comunidade, gerar a capacidade de vencer as dificuldades, criando uma
visibilidade positiva para a autoestima e a consequente capacidade de
progredir, de alcar novos voos e buscar uma nova realidade social.

Diante disso, diversas perspectivas podem ser geradas e, em espe-
cial, uma nova atividade pode ser desenvolvida pela institui¢ao com o
emprego da Banda de Musica da PMSC na prevenc¢ao da delinquéncia
juvenil, como se vera a seguir.

A Banda de Musica da PMSC na preven¢ao
da delinquéncia juvenil

A natureza juridica de embasamento para as atividades inerentes a
banda de musica permeia o campo fértil e pouco explorado ainda da
atividade de policia administrativa em a¢des preventivas e, mais espe-
cificamente, no campo do policiamento comunitario’®.

A prépria constitui¢ao daatividade de policia, mais especificamente
o modelo utilizado no Brasil, originario do modelo Napolednico®,
que teve seu embrido de criagao voltado para o publico interno dos
seus exércitos, sofreu alteragdes ao longo dos anos, passando por uma
transicao entre atender a sociedade através da atividade de seguranga
publica ou atender ao Estado no sentido de voltar-se para agoes de
seguranca interna®, ou até mesmo uma desvirtuagdo mais radical

18 Filosofia de trabalho policial vinculada aos preceitos da seguranca cidada,
em que o respeito a dignidade humana e as parcerias sociais sejam as balizas
orientadoras da constru¢io de um mundo mais justo, fraterno, igualitario e
seguro. (MARCINEIRO; PACHECO, 2005, P. 13).

19 Napoledo Bonaparte, durante suas conquistas pela Europa, disseminou o modelo
Gendarmerie francés por todas as nagdes conquistadas. Este modelo ¢ oriundo
do século XIII, quando na Franga, com o fim do periodo feudal, é reorganizada a
policia a partir da investidura militar. Diante da necessidade que os Marechais de
Campo tinham de cuidar da suas tropas estacionadas nas periferias das cidades
nos intervalos de guerra, é criado a Gendarmerie, conhecida hoje em dia também
como Modelo Napolednico (MARCINEIRO, 2009, p. 37).

20 Séo atos planejados e coordenados pelo Governo, limitados e/ou determinados
pelo ordenamento juridico, aplicados contra ameacas de &mbito interno da Na¢éo
e visam superar situagdes que possam atuar conta os objetivos fundamentais.
(MARTINS. 2008, p. 12).
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dessas fung¢oes, quando serviam meramente aos poderes arbitrarios
dos governantes.

Com a consolidagdo das atividades de policia administrativa
imposta pelos preceitos constitucionais da Carta Magna de 1988,
caracterizou-se com maior énfase a atuacao da policia no campo da
preservagao da ordem publica*, porém, em atividades direcionadas
para um maior contato com a sociedade, voltada para as necessidades
mais proeminentes do cidadao.

Segundo Nazareno e Pacheco (2005, p. 26), ao citarem os principios
que Robert Peel®, considerado o pai da policia moderna, apregoava
quando da reforma da policia londrina em 1829, ja se pode observar
o enfoque dado ao policiamento preventivo como uma meta precipua
a ser seguida pelas institui¢oes policiais em detrimento de uma agéo
meramente reativa: “O teste de eficiéncia da policia sera pela auséncia
do crime e da desordem, e nao pela capacidade de forca de reprimir
esses problemas.”

Diante desses aspectos ja asseverados em 1829 em Londres, per-
cebe-se que as agdes policiais meramente reativas nao surtem o efeito
necessario para garantir a tdo almejada paz social. Nao obstante, cons-
tata-se que o Estado ndo proporciona uma estrutura social condizente,
salientando aqui as dreas da educacao e cultura, as quais, quando devi-
damente motivadas, despertam um interesse relativamente duradouro

21 Conjunto de regras formais, que emanam do ordenamento juridico da Nagao,
tendo por escopo regular as relagdes sociais de todos os niveis, do interesse publico,
estabelecendo um clima de convivéncia harmonioso e pacifica, fiscalizado pelo
poder de policia, e constituindo uma situa¢ao ou condi¢ao que conduza ao bem
comum (Decreto Federal n° 88.777, 1983). Doutrinariamente a a¢des da policia
na preservagao da ordem publica ocorrem em duas fases distintas, em situa¢éo
de normalidade e de anormalidade. Na primeira mantendo a ordem e na segunda
restabelecendo-a. (LAZZARINI, 1999, p.76).

22 Ministro do Interior da Inglaterra no século XIX, que criou uma for¢a policial
em Londres a qual deveria seguir alguns principios orientadores da atividade.
Esta nova policia foi descentralizada e difundida por todo o pais. Peel formulou
principios proprios para a atividade policial, os quais sdo observados ainda
hoje, destacando-se dentre eles: deve ser organizada sob o controle estatal; deve
preservar a ordem publica e 0 bem comum; eficiéncia medida pela auséncia do
crime e da desordem e nio pela for¢a repressora (Amorim. 2009, p. 29).
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que demandam certa quantidade de tempo disponivel dedicado exclu-
sivamente as atividades de aperfeicoamento dessas tarefas, tempo esse
que, quando ocioso, pode ser considerado de risco.

Nesse sentido, Caliman (2006, p. 25, grifo nosso) assevera que: “Na
esfera do tempo livre, encontramos algumas faixas de populagéo juve-
nil que reagem ao senso de mal-estar social, integrando as gangues e
consumindo drogas.”

A énfase dada ao estudo leva ao conceito de que a delinquéncia
juvenil esta diretamente ligada ao meio social em que a crian¢a e o
adolescente vivem.

Neste sentido, podemos observar que a delingiién-
cia constitui uma inadequada pauta de formagdo,
cuja resultante é um comportamento discrepante
emrelagdoa um contexto determinado. A inadapta-
¢do, portanto, é um conflito de vida. (TRINDADE,
2002, p. 61).

Dentro desse contexto, pode-se concluir que o ponto nevralgico a
ser atacado esta diretamente relacionado com a atividade de policia,
em especial a prevencdo e a analise das causas deve ser pautada na
auséncia de toda uma estrutura social e, em especial, na caréncia cro-
nica na area da educagdo, em detrimento das agdes reativas pautadas
tdo somente no contexto criminalistico:

Partimos de uma hipédtese segundo a qual a insa-
tisfacdo das necessidades fundamentais da pessoa
tende a provocar situagdes de risco pessoal e social,
de mal-estar, de fadiga de viver. Partir de uma
hipétese como a acima descrita significa optar por
impostar todo o projeto sob uma perspectiva edu-
cativa e ndo criminalistica. (TRINDADE, 2002, p.
27, grifo nosso).

Nesse sentido, a utilizacdo de policiais voltados ndo primordial-
mente para a drea operacional, como os que atuam profissionalmente
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em atividades musicais, com o intuito inicial tdo somente pautado na
educa¢ao musical, torna essa aproxima¢ao mais facil e motivadora.
Como segundo plano, agora dando énfase a essa atividade sob a visao
institucional e governamental, tem-se o cunho preventivo, atividade
esta muito difundida atualmente no ambito das Policias Militares de
todo o Brasil.

Pelos motivos apresentados, este artigo busca apresentar a perfeita
interagdo entre os varios beneficios que sumariamente a utilizagdo de
policiais da Banda de Musica pode trazer a sociedade e a instituigdo,
apresentando a andlise de projetos sociais bem-sucedidos, implanta-
dos no Brasil.

Projetos sociais

A musica, como toda arte, mexe com a emoc¢éo, e o0 envolvimento
com a emogao desperta os melhores sentimentos do ser humano que,
muitas vezes, estdo apenas estancados pelas agruras de uma vida con-
doida sem um fio de luz que a0 menos mostre um direcionamento a
seguir.

Willems (1984, p. 2) afirma que a musica desperta este sentimento
mais profundo no ser humano e nos faz refletir sobre a realidade da
esséncia do que realmente somos, ou seja, verdadeiramente bons: “A
musica é muitas vezes tomada como um simples meio de distracao, de
evasao ou de divertimento superficial, quando pode ser, e é realmente,
a expressao daquilo que o ser humano tem em si de mais profundo”

Diante dessa andlise, constata-se que projetos desse cunho viabi-
lizam o despertar de emogdes mais profundas em criancas e adoles-
centes que passam a interagir de forma harmoniosa com a arte, que
influencia em seus comportamentos, provocando um afastamento
dos sentimentos de revolta, abandono, inferioridade e demais sen-
timentos pejorativos, que sdo acalmados pelo sentimento de reali-
zagao pessoal que os afasta do caminho da criminalidade, tido antes
como unico alento, em forma de extravasamento da revolta para suas
frustragoes.
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Projeto Artistas da Paz

O Projeto Artistas da Paz surgiu no ano de 2003 em Belo Horizonte/
MG, tendo como parceiros Funda¢ao Guimaraes Rosa, Policia Militar
de Minas Gerais e Sociedade Cruz de Malta.

Nasceu com a filosofia de que cidadania e seguranca também se
fazem com musica e com o objetivo primordial de investir em criangas
e adolescentes, levando educacdo através da arte, buscando despertar
o interesse na cultura e, consequentemente, descobrir novos talentos,
visando proporcionar, acima de tudo, uma passagem para uma nova
realidade social a todos que ja se sentiram marcados de alguma forma
pela discriminacéo,

Diante da motivagao apresentada, o foco central e original foi man-
tido e, com o objetivo central de propiciar a educagdo pela musica, os
autores encontraram fundamentos que englobam varios aspectos do
desenvolvimento humano, enfatizando:

A musicalizagdo, além de transformar os juniores
em individuos com percep¢ao musical, propicia-os
a uma atividade intuitiva que cria um estado men-
tal intelectual favoravel a aquisi¢cdo de conhecimen-
tos musicais, auxiliando-os no desenvolvimento e
aperfeicoamento da socializagio, alfabetizacao,
inteligéncia, criatividade, coordena¢io motora,
percepg¢ao sonora, estética, raciocinio logico e
matematico, equilibrio emocional, além do reco-
nhecimento dos valores afetivos e patrios.

Conforme citado no projeto, o socidlogo Claudio Beato ratifica
a estreita ligacdo que hd entre o envolvimento com entorpecentes, o
homicidio e os jovens, a saber:

[...] a criminalidade em Belo Horizonte esta dire-
tamente relacionada ao tréfico. Além dessa relagdo
quase umbilical, a maioria dos homicidios, explica
Beato, envolve jovens de 14 a 24 anos — ora como
vitimas, ora como agentes.
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Referente as atividades praticas, o projeto constitui-se de diversas
oficinas, como a de percep¢ao musical, de canto coral, de flauta, de
violdo, de percussdo e ainda uma mais especifica para o aprendizado
do violino. Atualmente, conta com cerca de 160 criancas com idade de
6 a 14 anos de idade, distribuidos no periodo da manha e da tarde, com
aulas nas segundas e quintas-feiras, contando também com aproxima-
damente 50 idosos que participam da oficina de canto coral.

A coordenagdo das atividades é feita por um Oficial Musico que
conta com o auxilio de mais nove militares, todos componentes da
Orquestra Sinfonica e da Banda de Musica, exercendo as fungoes de
professores das referidas oficinas.

Com referéncia aos resultados obtidos, ha informacdes realmente
motivadoras, principalmente aquelas advindas da prépria comunidade
que se sente beneficiada com as atividades do projeto, conforme se
observa no relatério do projeto pedagégico:

Através deste Projeto, percebeu-se uma grande
mudanga comportamental nos juniores, a saber:
melhor desempenho nas atividades escolares, disci-
plina, comportamento, relacionamento entre cole-
gas e professores. E também notério que ficando
0s juniores menos tempo nas ruas e tendo opor-
tunidade de ocupar o tempo livre no aprendizado,
recupera seguramente a cidadania contribuindo
assim para a redugdo da criminalidade e da violén-
cia. O reconhecimento da sociedade em relacdo ao
Projeto é uma constante. As familias tém prazer em
encaminhar os juniores para o Projeto, pois per-
cebem a mudanga comportamental dos mesmos.
As autoridades sempre elogiam, principalmente
quando das apresentagdes, as criangas se agigan-
tam arrancando efusivos aplausos das diversas pla-
téias. Ha também as participagdes em programas
de televisdo as quais sdo sem duvida motivo de
orgulho para a comunidade do Morro das Pedras
e a satisfacdo do dever cumprido para os parcei-
ros: Fundacao Guimaraes Rosa, Policia Militar de
Minas Gerais e Sociedade Cruz de Malta.
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Atualmente, com o apoio da Prefeitura Municipal de Belo Horizonte,
além do envolvimento da sociedade civil e do Poder Publico, por
intermédio de institui¢des, como a Fundagdo Guimaraes Rosa, Policia
Militar e Sociedade Cruz de Malta, aproveitando essa capacidade de
mobiliza¢ao social, o projeto inaugurou um novo modelo de enfrenta-
mento da exclusao social e resgate da cidadania, com seu carater tipi-
camente preventivo.

Projeto Musica no Rancho da Canoa

Este projeto® situa-se no bairro Campeche, municipio de
Floriandpolis/SC e foi idealizado pelo Sr. Gettlio Manoel Inécio,
Suboficial da reserva remunerada da Aeronautica, com o apoio do Sr.
Almir Manoel Martins, Subtenente da reserva remunerada da Policia
Militar, ex- integrante da Banda de Musica.

Como o préprio nome ja indica, recebeu este nome em virtude do
local onde sio ministrados os ensinamentos localizar-se realmente
num rancho de canoas. Durante o dia, as canoas, quando ja nao sdo
retiradas cedo para irem ao mar, sdo colocadas na parte externa e o
espa¢o torna-se uma sala de aula e de treinamento musical.

Com seu inicio aproximado hd um ano e seis meses, possui hoje,
seis professores, todos voluntarios, que utilizam o tradicional método
Yamaha no ensinamento de teoria e pratica musical para alunos ini-
ciantes, que consiste no emprego de trés livros didaticos de 50 paginas
cada, com meta de utilizagao de um por ano.

Conta atualmente com duas turmas, uma mais adiantada, com 15
alunos que estdo na faixa etaria dos 10 aos 28 anos de idade, porém,
somente quatro sao maiores de 18 anos. A outra turma iniciante possui
20 alunos, de 10 a 45 anos, destes, no entanto, dez sdo menores de 18
anos.

23 Conforme entrevista realizada com a Sr. Almir Manoel Martins, Subtenente da
reserva remunerada da Policia Militar, ex-integrante da Banda de Musica da
Policia Militar de Santa Catarina, um dos responsaveis pelo projeto, na data de 21
de junho de 2010, as 1400h.
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As aulas sdo ministradas somente duas vezes por semana, visando
motivar os treinamentos individuais em casa e a consequente ocupa-
¢do do tempo livre desses alunos com o envolvimento no aprendizado
musical.

Nesse sentido, considerando que o projeto é mantido somente com
recurso proprios, necessitando de auxilios da comunidade, Martins*
afirma que o grande convencimento esta justamente na ocupagao do
tempo livre dessas criancas e adolescentes com a arte:

Falando com um comerciante local, que recla-
mava da falta de policiamento, porque seu esta-
belecimento havia sido assaltado, disse a ele que o
projeto era justamente neste sentido. Uma simples
colaboragao com o projeto poderd intervir nestes
atos de criminalidade. Disse a ele que os meno-
res do projeto, se nao estivessem 14, poderiam ser
mais um assaltante a levar seu dinheiro. Ele perdeu
muito mais com o assalto do que se estivesse cola-
borando com o projeto. Ja tive muitas vezes que
colocar dinheiro meu para ajudar, mas olha, se eu
conseguir ao menos tirar uma dessas criangas do
caminho das drogas e da criminalidade, todo meu
esfor¢o ja estard sendo recompensado. Estamos
trocando armas por instrumentos musicais.*

O indice de desisténcia no primeiro ano do projeto foi de 40%; ja no
segundo, esse percentual caiu drasticamente para 10%, que, segundo
Martins®, um fato natural na fase de ajustes e adaptacdo do projeto,
que busca aperfeigoar-se, tonando-se mais atrativo.

Martins” relata casos interessantes que foram constatados no pouco
tempo de existéncia do projeto. No primeiro, uma familia em que a
mae era Argentina e o pai e um filho de 15 anos estavam totalmente

24 Idem.
25 Idem.
26 Idem.
27 Idem.
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envolvidos com drogas. Outros dois irmaos, um menino de 12 anos e
uma menina de 14 anos, participaram do projeto até o retorno da mae
com os filhos para a Argentina. Exalta a eficiéncia da musica que, com
a colaboracdo da mae, manteve as duas criangas distantes das drogas,
mesmo estando dentro do préprio lar.

Enfatiza ainda a importancia da musica na forma¢ao do cidadao.
Em outro caso, um garoto que, segundo a mde, era apaixonado por
saxofone, mas tinha dificuldades de aprendizado. No entanto, atra-
vés de uma visdo mais apurada, constatou que o problema nao estava
na dedicagdo ou no dom musical. Em virtude de ter o peso corporal
um pouco acima do normal para uma crian¢a na sua idade, o garoto
possuia uma autoestima muito baixa e sentia-se inferior aos demais
meninos, principalmente na capacidade de aprendizado musical. Uma
observagdo mais apurada resultou num incentivo especial e num resul-
tado que pode se refletir por toda a vida dessa crianga:

Alguns professores me disseram que ele nao tinha
jeito para a musica, mas a mde me dizia que ele
adorava. Percebi que ele tinha problemas de auto
-estima, mas como nio tenho conhecimento nesta
area, ndo sabia como agir. Resolvi entdo, dar uma
atengdo especial. Comecei a elogiar mais, a mos-
trar suas capacidades e a dizer que néo era inferior
a nenhum outro menino. Dei um trecho de musica
para ele e ensaiei com muita paciéncia durante
alguns dias. Depois de perceber que ja estava bom,
disse para ele chegar em casa e tocar para seus pais,
mas antes, para se concentrar e lembrar de mim,
lembrar de tudo que ensaiamos. Na outra aula ele
voltou maravilhado, disse que seus pais adoraram,
que o elogiaram muito. Deste dia em diante ele
transformou-se em outro garoto. Totalmente dedi-
cado, seu talento desabrochou e hoje até foi esco-
lhido para fazer parte do grupo de apresentagdes.

Outro ponto observado o qual foi bastante enfatizado na entre-
vista realizada diz respeito a uma importante relagio do aprendizado
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musical com a formac¢ao disciplinar dessas criangas, constatado ao
longo do projeto, observado pelos préprios familiares na mudanga
diaria que essas criangas apresentam na convivéncia familiar, con-
forme depoimento a seguir:

Uma mae veio agradecer porque seu filho era
muito rebelde e havia mudado. Eles aprendem dis-
ciplina aqui também, o que muitas vezes nao tém
em casa. E perceptivel, chegam sem respeitar as
outras criangas, querendo tocar tudo a toda hora.
Ai a gente diz a hora de escutar, de ficar quieto,
a hora de tocar, a hora que pode falar e eles vao
aprendendo a se comportar, criando disciplina.?®

A musica tem essa particularidade e envolve totalmente quem se
entrega aos seus deleites, de uma forma salutar. Os reflexos podem ser
percebidos ndo somente no campo das artes, mas em todas as dreas do
relacionamento humano. Conforme afirma Martins®, contribui tanto
na area das ciéncias exatas, como a matematica, porque o estudo da
musica requer o desenvolvimento desta drea, quanto na area da liguis-
tica, pois o desenvolvimento da percep¢do musical colabora no apren-
dizado de novos idiomas.

Projeto Orquestra Cidadda dos Meninos do Coque

O projeto™, que teve inicio ha aproximadamente trés anos, visa
oportunizar uma nova perspectiva de vida a criangas e adolescentes da
favela do Coque, situada na cidade do Recife/PE.

Nessa favela, encontra-se uma das comunidades mais pobres e com
um dos maiores indices de criminalidade da cidade. Um local onde

28 Idem.

29 Idem.

30 Musica para combater a criminalidade e mostrar que a vida é bonita. Matéria
do Jornal Nacional, da Rede Globo de televisdo, de autoria de Alfredo Bokel,
publicada no site globo.com em 21 de maio de 2009.
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um futuro melhor para qualquer um de seus moradores parecia ser
algo inatingivel ha pouco tempo, no entanto, novos ventos sopraram
trazendo um novo alento através da musicalizagio.

Idealizado pelo juiz Jodo José Targino, com a ajuda do maestro
Cussy de Almeida, o projeto comegou do zero e, quando as criangas
ingressaram, nao sabiam nada de musica nem de matematica, conside-
rando que as duas se confundem, principalmente se analisada a teoria
musical, conforme afirmou o maestro.

Visando uma melhor abrangéncia e garantia social do projeto, atra-
vés da integragdo com orgaos institucionalizados, uma parceria impor-
tante foi conquistada junto ao Exército Brasileiro. A Escola de Musica
e a Orquestra funcionam dentro do 7° Depdsito de Suprimentos do
Exército, que cede as instalagdes e trés refeicdes didrias para as crian-
¢as, de segunda a sabado.

O projeto, que consiste numa escola de musica e a formagao de
uma orquestra, conta atualmente com 130 participantes, entre meni-
nos e meninas, todos completamente envolvidos e motivados pela
descoberta de uma nova realidade bem distante da que conheciam,
buscando novos sonhos e, principalmente, o distanciamento da mar-
ginalidade social que, ao longo dos anos, apontaria tao somente um
caminho desvirtuado a todos eles, sendo considerada uma segunda
casa para as criangas, conforme demonstra Joao Pedro, que toca vio-
lino na orquestra e ja aprendeu onde a musica podera leva-lo: “Vou
querer tirar minha mae do Coque, colocar num bairro calmo, que ndo
tenha muita violéncia, vou, assim, construir a minha vida, uma familia
pra mim.

O idealizador do projeto afirma que o mérito pelo sucesso depende
exclusivamente da dedicacao de cada crianga envolvida, destacando
que o projeto ndo ¢ assistencialista, pois as criangas tém que fazer a
sua parte, exigindo delas dedicagdo aos estudos através da cobranca
de bons resultados e boas notas, além de bom comportamento social,
valorizando os que se destacam como musicos.

O pensamento do juiz, embasado logicamente no exercicio de
sua atividade profissional, vem ao encontro dos conceitos de valo-
rizagdo da preven¢do aqui apresentados. Enfatiza a necessidade de
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se investir em prevencgdo através da educa¢do, na base de formagao
do cidadao, desonerando, dessa forma, o poder judiciario para dedi-
ca¢do a casos mais complexos que envolvem cidadaos ja em fase
adulta de formagao, considerando a diminui¢do que isso acarreta
no envolvimento de criancas e adolescentes com o crime, conforme
enfatiza:

A maneira mais eficiente de diminuir a crimina-
lidade e os conflitos que acabam desaguando na
Justica é investir em educacio, dando oportu-
nidade e uma chance de futuro para criangas de
comunidades pobres.

O projeto, em pouco mais de trés anos de existéncia, ja rendeu mui-
tos frutos e um vasto repertdrio que inclui, entre outros, Vivaldi, Bach,
Guerra Peixe, Pixinguinha e Luiz Gonzaga. Muitas apresentagdes ja
foram realizadas e dois alunos se destacaram como novos promisso-
res talentos, tanto que fizeram jus a uma bolsa de estudo no exterior,
visando o aperfeicoamento na arte que os encantou e motivou a des-
coberta de suas capacidades.

Mas acima de tudo, o destaque principal esta na oportunidade que
esta sendo criada a esta geracdo de desafortunados. Surge um novo
campo a ser semeado com probabilidade de bons frutos, bem dis-
tante das ervas daninhas plantadas pela criminalidade nos campos das
sociedades carentes deste pais.

A motivagdo precipua sem duvida é a musica, porém, o lema prin-
cipal de toda a equipe enraiza-se no fato de que o projeto visa formar
bons cidadados em primeiro lugar e que a formagao de bons musicos é
uma questdo de mera consequéncia da dedicagido e do talento devida-
mente detectado e desenvolvido.



188

Legislagao atual

A interagao de policiais militares junto as escolas num processo de
instrugdo de aulas de musica vem ao encontro da atual legislacao que
versa sobre o ensino no Brasil, considerando a mudanga ocorrida no
ano e 2008, quando da sang¢ao, pelo Exmo. Sr. Presidente da Republica,
Luiz Indcio Lula da Silva, da Lei que alterou a norma basica do ensino
no Brasil, tornando obrigatério o ensino musical nas escolas de todo
o pais.

Nessa senda, clareando o assunto e definindo as normas especi-
ficas, tem-se a guarida dos fundamentos do ensino através da Lei n°
9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases
da educagao nacional, que, no entanto, nao previa a obrigatoriedade de
ministrarem-se aulas de musicas nas escolas, mas somente o ensino da
arte num contexto geral:

Art. 26. Os curriculos do ensino fundamental e
médio devem ter uma base nacional comum, a ser
complementada, em cada sistema de ensino e esta-
belecimento escolar, por uma parte diversificada,
exigida pelas caracteristicas regionais e locais da
sociedade, da cultura, da economia e da clientela.
§ 1° Os curriculos a que se refere o caput devem
abranger, obrigatoriamente, o estudo da lingua
portuguesa e da matematica, o conhecimento do
mundo fisico e natural e da realidade social e poli-
tica, especialmente do Brasil.

§ 2° O ensino da arte constituira componente
curricular obrigatério, nos diversos niveis da
educacio basica, de forma a promover o desen-
volvimento cultural dos alunos.

§ 3° A educagao fisica, integrada a proposta peda-
goégica da escola, é componente curricular da
Educagao Basica, ajustando-se as faixas etdrias e as
condi¢des da populagio escolar, sendo facultativa
nos cursos noturnos. MEC

§ 4° O ensino da Historia do Brasil levara em conta
as contribuicdes das diferentes culturas e etnias
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para a formacdo do povo brasileiro, especialmente
das matrizes indigena, africana e européia.

§ 5° Na parte diversificada do curriculo sera inclu-
ido, obrigatoriamente, a partir da quinta série,
o ensino de pelo menos uma lingua estrangeira
moderna, cuja escolha ficard a cargo da comu-
nidade escolar, dentro das possibilidades da
instituicao.”

A Lei 11.769, de 18 de agosto de 2008, alterou o artigo 26 da Lei
9.394, de 20 de dezembro de 1996, impondo a obrigatoriedade do
ensino de musicas nas escolas de todo o pais, a saber:

Art. 1°Oart. 26 da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, passa a vigorar acrescido do seguinte § 6
Art. 26 [...]

§ 6° A musica devera ser conteudo obrigatério, mas
nao exclusivo, do componente curricular de que
trata o § 2° deste artigo.

Art. 2° (VETADO)

Art. 3° Os sistemas de ensino terdo 3 (trés) anos
letivos para se adaptarem as exigéncias estabeleci-
das nos arts. 1° e 2° desta Lei.>

Cabe salientar que o art. 3° da supracitada Lei estabeleceu o prazo
de trés anos letivos para que o sistema de ensino se adaptasse as exi-
géncias da nova Lei, isto a contar de agosto de 2008. Portanto, para
2012, tem-se a obrigatoriedade do ensino de musicas nas escolas.

31 Disponivel em: <www.mec.gov.br>. Acesso em 20 junho 2010 (grifo nosso).

32 Idem.
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Consideragdes finais

Historicamente, o envolvimento do ser humano com a musicaliza-
¢do remonta ha tempos idos, no qual se constatou que, ao longo dos
anos, a musica foi utilizada como instrumento de controle dos povos
uns sobre os outros.

Analisando as bases histéricas da Banda de Musica da Policia
Militar, constatou-se que sua funda¢ao deu-se em 1893 e, embora sua
trajetoria tenha sido proficua, na atualidade sua importancia tem sido
relegada a segundo plano dentro da instituigao.

Identificadas e analisadas as raizes da delinquéncia juvenil, cons-
tatou-se inicialmente que o conceito estudado nos dias atuais advém
de uma andlise juridica e ndo psicolégica. Consoante as novas tendén-
cias de investimento em ag¢des preventivas em detrimento das agdes
repressivas, o contexto juridico-punitivo tem al¢ado novos voos em
campos menos contundentes e mais compreensivos em relagao a rea-
lidade social vigente.

Diante dessa analise, percebe-se que as raizes da deliquéncia resi-
dem basicamente no contexto social. A falta de recursos financeiros
que proporcione condi¢des dignas de vida, aliado a uma familia deses-
truturada, somado a um convivio social comunitario degenerado e
adicionada uma certa inexisténcia de perspectivas de mudanca, cons-
titui-se num campo mais que propicio a germinagao dos fatores de
risco a delinquéncia.

Detectou-se que, diante de todos esses problemas, a falta de cul-
tura sobressai-se, pois sua auséncia implica em reflexo profundo num
dos problemas que a primeira vista ndo parece prioritario, mas, se ao
menos amenizado, pode destravar a porta que sempre esteve fechada,
atuando, dessa forma, sobre as causa e ndo sobre as consequéncias,
constituindo-se numa agdo de efeito duradouro e nio paliativo.

Diante dessa lacuna cultural, uma breve analise do texto contido
na Carta Magna demonstrou a responsabilidade do Estado em prover
a cultura necessaria aos seus cidaddos, no entanto, sem muito efeito
pratico na atualidade social vigente.
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Sob esse prisma, verificou-se a importante influéncia da familia na
formacao do individuo, sua personalidade e principalmente o preparo
para sua inser¢do na sociedade como uma peca colaboradora e nédo
um entrave a engrenagem. A auséncia de um dos membros, princi-
palmente a figura paterna, constitui-se num dos grandes motivos do
aumento do indice de evasao escolar, o que caracteriza a escola como
um grande fomentador da socializagdo e o substituto mais apropriado
para a caréncia de estrutura familiar.

No entanto, a escola atual, em sua grande maioria, mantém o aluno
ocupado somente por um periodo do dia, enquanto, no outro, muitas
vezes, sem o acompanhamento familiar, fica a mercé dos sabores da
convivéncia delinquencial, que passa a ser seu esteio no processo de
socializagao e sua tnica fonte de aquisi¢do de cultura.

Diante desse quadro, observou-se que a musica possui uma forca
transformadora por ter a capacidade de interagir com as questoes mais
intrinsecas do ser humano, chegando as profundezas de suas emogoes.
Pode ser utilizada como arma contra os desvios sociais, despertando
novas descobertas e sensagdes, motivando as faculdades inatas e propi-
ciando uma motiva¢ao de crescimento cultural que se incompatibiliza
com a delinquéncia.

Inovar é preciso. O estudo realizado e as experiéncias apresentadas
sao de suma importancia para qualquer passo que queira se dar nesse
sentido, buscando o acompanhamento dos ventos da modernizagio
que estdo soprando sobre as frontes das atividades sociais na area de
seguranc¢a publica e educagdo. No entanto, outra visdo torna-se pri-
mordial para a evolu¢ao em qualquer drea do conhecimento humano.
Algo mais impetuoso que, assim como a musica, possa fazer brotar
uma emogao capaz de despertar o sentido imprescindivel a percep-
¢do de que muitas vezes faz-se necessario retirar a trave que nao deixa
enxergar que os caminhos ja demarcados levam sempre ao mesmo
lugar.
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BULLYING E VIOLENCIA NAS ESCOLAS:
EM BUSCA DA EDUCACAO PELA PAZ

Robson Kjellin Nunes'
Jonathan Cardoso Régis’

Introducio

A violéncia nas escolas é um tema preocupante uma vez que afeta
de forma direta as vitimas, testemunhas e agressores, refletindo suas
agoes junto a sociedade. Além de contribuir para prejudicar com a
idéia de escola como ambiente de educa¢ao, conhecimento, formagao
do ser, por exercicio e aprendizagem da ética, comunicagdo por dia-
logo e contrario a violéncia.

A importancia de enfrentar o bullying, fendmeno que afeta o desen-
volvimento psiquico, familiar, profissional e social tanto do agressor
quanto da vitima, o combate através da educag¢io e construgio da paz,
sdo temas pertinentes para formac¢do cidada e desenvolvimento do
bem estar social.
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A escola é um excelente ambiente para formar cidaddos com cons-
ciéncia sobre a importancia dos direitos humanos, sua dignidade e
repudio a violéncia. A educa¢ao tem um papel fundamental na pre-
vengdo contra a criminalidade e exclusdo social, pode-se considerar
que uma educagdo a servigo da ética e respeito aos direitos humanos
como uma das engrenagens do sistema de seguranca publica para a
promogao da paz social.

Educagao para os direitos humanos

A educagdo para Direitos Humanos é um tema de suma impor-
tancia para a formagdo de uma sociedade que tenha como base o pro-
fundo respeito a dignidade da pessoa humana. A escola tem um papel
relevante para a formagao do cidaddao com plena consciéncia sobre o
respeito aos direitos humanos. E justo que seja no ambiente escolar,
ambiente de convivio entre pessoas, que ocorra a discussao e o pro-
cesso de ensino aprendizagem sobre tal assunto.

Os Parametros Curriculares Nacionais (PCN) para o ensino funda-
mental, incluem entre seus objetivos:

[...] adotar atitudes de respeito pelas diferencas
entre as pessoas, repudiando as injusticas e dis-
criminagdes. Compreender o conceito de justica,
baseado na eqiiidade, e empenhar-se em agoes
solidarias e cooperativas. Reconhecer a presenca
dos principios que fundamentam normas e leis
no contexto social. Valorizar e empregar o dialogo
como forma de esclarecer conflitos e tomar deci-
soes coletivas. (PARAMETROS CURRICULARES
NACIONAIS, 1998, p. 91).

Vem-se observando em alguns ambientes escolares a pratica de vio-
léncia entre alunos, provocadas por atos de covardia, exibicionismo ou
auséncia de empatia. Isso ocorre na maioria das vezes de forma silen-
ciosa, onde as vitimas sdo alunos que apresentam alguma “diferenga”



197

do grupo, tais como diferenca fisica, cultural, religiosa, racial, orienta-
¢do sexual, entre outras.

Muitas vezes essas violéncias sdo influenciadas nas relagdes fami-
liares como auséncia de respeito, de didlogo ou abuso de poder. Crise
da autoridade familiar que desencadeiam auséncia de afeto, permissi-
vidade, abandono e auséncia de limites. Influéncia de jogos de video-
games (Bullies), de jogos virtuais (Bimbo City). Comunidades virtuais
que fazem apologia ao crime, as drogas, ao suicidio, ao aborto, a xeno-
fobia, a homofobia. Influéncia da midia como determinados progra-
mas humoristicos, filmes.

Percebe-se que dentro do tema ética proposto pelo PCN encontra-
se inserido orientacoes sobre os direitos humanos.

Insistir em reivindicar integralmente os direitos
do ser humano é uma empreitada politica que
ndo se pode ignorar. Situagdes que se desrespei-
tam os principios de convivéncia democratica e
formas de doutrinacdo, que colocam seres huma-
nos uns contra os outros, necessitam ser tematiza-
das com o proposito de que os alunos entendam
o que leva seres humanos a atitudes tao graves,
percebendo assim a importancia de repudia-las.
(PARAMETROS CURRICULARES NACIONALIS,
1998, p. 103).

E de suma importancia criar no ambiente escolar processos de
ensino/aprendizagem coletivos sobre democracia, justia, leis e cida-
dania, como forma de prevencao, estabelecendo-se discussoes, traba-
lhos coletivos, sensibilizacdes, entre outras formas de ensino, com o
objetivo de criar uma conscientiza¢ao para uma cultura de paz, em que
o grupo escolar aprenda a repudiar atitudes que ferem a dignidade da
pessoa humana.
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Bullying na escola

O bullying manifesta-se através de diferentes formas de violéncia
como agressoes fisicas e verbais e emocionais. Trata-se de palavra de
origem inglesa que significa brigao, valentao, violento. Essas atitudes
violentas vém sendo estudadas por diversos profissionais da educagao
como psicopedagogos, psicologos e professores.

Bullying é definido por Nancy Day (1996,44-45) como abuso fisico
ou psicoldgico contra alguém que nao é capaz de se defender. Ela
comenta que quatro fatores contribuem para o desenvolvimento de
um comportamento de bullying: 1) uma atitude negativa pelos pais ou
por quem cuida da crianga ou do adolescente; 2) uma atitude tolerante
ou permissiva quanto ao comportamento agressivo da crianga ou do
adolescente; 3) um estilo de paternidade que utiliza o poder de violén-
cia para controlar a crian¢a ou adolescente; 4) uma tendéncia natural
da crianga ou do adolescente a ser arrogante. Diz ainda que a maioria
dos bullies sio meninos, mas as meninas também o podem ser. As
meninas que sdo bullies utilizam, as vezes, métodos indiretos, como
fofocas, a manipula¢ao de amigos, mentiras e a exclusdo de outras de
um grupo. (ABRAMOVAY, 2003, p.23)

Fante define bullying:

Assim sendo, por defini¢do universal, bullying é
um conjunto de atitudes agressivas, intencionais e
repetitivas que ocorrem sem motivacdo evidente,
adotado por um ou mais alunos contra outro(s),
causando dor, angustia e sofrimento. Insultos, inti-
midagoes, apelidos cruéis, gozagdes que magoam
profundamente, acusagdes injustas, atuagdo de
grupos que hostilizam, ridicularizam e infernizam
avida de outros alunos levando-os a exclusdo, além
de danos fisicos, morais e materiais, sdo algumas
das manifestagbes do comportamento bullying.
(FANTE, 2010, p. 28-29)
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Pode-se definir o bullying como uma série de comportamen-
tos desumanos, cruéis e barbaros existentes nas relagdes interpessoais,
que ¢é caracterizado por sua natureza repetitiva e por desequilibrio de
poder tais como: por ser de menor estatura ou forga fisica; por estar
em minoria; por apresentar pouca habilidade de defesa; por falta de
assertividade e pouca flexibilidade psicolégica perante o autor ou auto-
res dos ataques. Alguns pesquisadores consideram ser necessario no
minimo trés ataques contra a mesma vitima durante o ano para ser
classificado como bullying.

Muitas vezes, o bullying manifesta-se através de “brincadeiras’, em
que os autores convertem suas vitimas em objetos de diversdo e prazer.
A vitima apresenta a incapacidade de se defender e também néo con-
segue motivar outras pessoas a agirem em sua defesa.

O fenomeno bullying é uma forma de violéncia, porém nem toda
violéncia ¢ bullying que se caracteriza como assedio que possui a inten-
¢d0 de maltratar o outro e demonstragdo de poder, o fendmeno além
de ocorrer na escola pode também ocorrer em lugares onde ocorrem
relacdes entre pessoas.

Portanto, o bullying é um conceito especifico e
muito bem definido, uma vez que ndo se deixa
confundir com outras formas de violéncia. Isso se
justifica pelo fato de apresentar caracteristicas pro-
prias, dentre elas, talvez a mais grave, a propriedade
de causar traumas ao psiquismo de suas vitimas.
Por fim, o bullying possui, ainda, a propriedade de
ser reconhecido em varios contextos: nas escolas,
nas familias, nos condominios residenciais, nos
clubes, nos locais de trabalho, nos asilos de idosos,
nas Forcas Armadas, nas prisdes, enfim, onde exis-
tem relagdes interpessoais. (FANTE, 2010, p.30).

Apesar da expressdo bullying ser um termo relativamente novo,
esse fendmeno é bastante antigo, uma vez que se trata de uma forma de
violéncia que sempre existiu nas escolas, pode-se dizer que é tdo antigo
quanto a escola, local em que os “valentdes” permanecem oprimindo
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suas vitimas por pretextos banais e que por muitas vezes é desperce-
bido por educadores e profissionais da educagao.

Em uma classe de alunos é comum ocorrer diversos conflitos,
porém caso houver um agressor ou varios deles, suas atitudes agressi-
vas influenciaram nas atividades dos outros alunos, causaram intera-
¢Oes violentas, por causa do temperamento irritadico e a necessidade
do agressor de subjugar, ameacar e dominar os outros pela imposi-
¢do do uso da forca. Além da agressdo fisica e verbal também existe
a agressdo psicologica, emocional, que ocorre mais entre as meninas,
porque nesses casos desqualificam e disseminam rumores desagrada-
veis a vitima de forma muito mais implicita do que entre os meninos,
porém com consequéncias ndo menos devastadoras.

Os comportamentos bullying podem ocorrer de
duas formas: direta e indireta ambas aversivas e
prejudiciais ao psiquismo da vitima. A direta inclui
agressoes fisicas (bater, chutar, tomar pertences) e
verbais (apelidar de maneira pejorativa e discrimi-
natoria, insultar, constranger); a indireta talvez seja a
que mais prejuizo provoque, uma vez que pode criar
traumas irreversiveis. Esta ultima acontece através
de disseminagdo de rumores desagradaveis e des-
qualificantes, visando a discriminacio e exclusio da
vitima de seu grupo social. (FANTE, 2010, p. 50).

O bullying pode ser tipificado em maus tratos fisicos, morais, ver-
bais, psicoldgicos, sociais, sexuais, materiais e virtuais (cyberbullying).
Afeta a saude, a aprendizagem e a socializagao, viola o direito a inte-
gridade fisica, psicolégica e a dignidade humana. Ameaga o direito a
educacio, ao desenvolvimento, a saude e a sobrevivéncia de muitas
vitimas.

A existéncia na sala de algum aluno que possui caracteristicas de
comportamento psicoldgico como inseguranga, passividade, ansiedade,
timidez, dificuldade de impor-se e de ser agressivo e frequentemente
mostra-se fisicamente indefeso, ou seja, do tipo “bode expiatorio”, sera
identificado pelo agressor. Esse aluno, com as caracteristicas citadas,
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representara o elo fragil da cadeia, porque o agressor sabe que ele ndo
vai revidar se for atacado, que ficara com medo, nao se defendera, nin-
guém vai protegé-lo. Podera, talvez vir a chorar, e ainda possivelmente
ndo contara para nenhum adulto por temor. O bode expiatério torna-se
para o agressor o alvo ideal, sua fragilidade e choro produzem um sen-
timento de superioridade, geralmente o agressor consegue criar alguns
seguidores, formando grupos (gangues).

Sdo caracteristicas do bullying: humilhar, tiranizar, constranger,
apelidar, perseguir, bater, cagoar, assediar, imitar, isolar, excluir, ame-
drontar, ameagar e difamar. O que gera desrespeito, intolerancia, pre-
conceito, desvalorizagao, abuso de poder e violagdo de direitos.

O bullying afeta vitima, agressores e espectadores, ou seja, envolve
toda a escola e propicia um clima de inseguranga e intolerancia aos con-
siderados “diferentes”. Identifica-se o bullying quando existe a intencio-
nalidade de causar danos, a persisténcia e continuidade das agressoes
contra a mesma pessoa, auséncia de motivos que justifiquem os ataques,
assimetria de poder entre as partes e os prejuizos causados as vitimas.

As conseqiiéncias da conduta bullying afetam todos
os envolvidos e em todos os niveis, porém especial-
mente a vitima, que pode continuar a sofrer seus
efeitos negativos muito além do periodo escolar.
Pode trazer prejuizos em suas relagdes de trabalho,
em sua futura constitui¢do familiar e criagdo de
filhos, além de acarretar prejuizos para a sua saude
fisica e mental. (FANTE, 2010, p.79).

O bullying, violéncia velada, estimula a delinquéncia e proporciona
outras formas de violéncia explicita, e traz como consequéncia cida-
ddos com baixa auto-estima, deprimidos, estressados desenvolvendo
transtornos mentais, psicopatologias graves e doencas psicossomaticas.

Dependendo da intensidade do sofrimento vivido
em conseqiiéncia do bullying, a vitima podera
desenvolver reagdes intrapsiquicas, com sinto-
matologias de natureza psicossomatica: enurese,
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taquicardia, sudorese, insdnia, cefaléia, dor epigas-
trica, bloqueio dos pensamentos e do raciocinio,
ansiedade, estresse e depressdo, pensamentos de
vinganca e de suicidio, bem como reagoes extrapsi-
quicas, expressas por agressividade, impulsividade,
hiperatividade e abuso de substancia quimicas.
(FANTE, 2010, p. 80).

Além de afetar a vitima de forma avassaladora em sua satde fisica,
saude mental, familia, trabalho e convivio social, o fendmeno bullying
também afeta o agressor, porque experimenta a consolida¢do de sua
conduta autoritaria, que afetard de maneira prejudicial seus futuros
familiares, resultando o distanciamento e a falta de adaptagao aos obje-
tos escolares, a supervalorizagdo da violéncia como forma de obtencao
de poder, condutas delituosas que podem conduzi-lo a pratica de cri-
mes, propiciando uma pessoa de dificil convivéncia pessoal, profissio-

nal e social.

Existe uma forte relagdo entre bullying e criminalidade:

Segundo estudos realizados pelo professor Olweus,
¢ grande a relagao entre o bullying e a criminali-
dade. Acompanhando o desenvolvimento de um
grupo de alunos, com idades compreendidas entre
12 e 16 anos, que foram identificados como agres-
sores no fenomeno bullying, o pesquisador cons-
tatou que a 60% deles havia sido imputada uma
condenagao legal antes que completassem 24 anos
de idade. Os demais alunos, na sua grande maio-
ria, mesmo nao se envolvendo diretamente em tal
comportamento, acabavam sofrendo suas conse-
qiiéncias, uma vez que o direito que tinham a uma
escola segura, solidaria e saudavel foi se esvaindo
a medida que o bullying foi deteriorando as suas
relagbes interpessoais, acarretando prejuizos ao
seu desenvolvimento socioeducacional. (FANTE,
2010, p.81).
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E perceptivel constatar que os agressores envolvidos no fendmeno
estardo propensos a desenvolverem comportamentos delinquentes, tais
como: formagdo e agregagdo a grupos de infratores penais, agressoes,
uso de drogas licitas e ilicitas, porte ilegal de armas, furtos, a crenga de
que pode levar vantagem em tudo, acredita que é impondo a violén-
cia que se conseguira obter o que se quer. Compreendem dessa forma
porque afinal foi assim nos anos escolares, utilizando da violéncia para
obterem o que se querem na vida.

O ensino sobre a dignidade é uma das possibilidades escolares de
combate ao bullying. Por tratar-se de um tema transversal os profes-
sores podem trabalhar em diferentes disciplinas como histdria, lingua
portuguesa, geografia, sociologia, filosofia, linguas estrangeiras, entre
outras.

Dignidade da pessoa humana: Implica em respeito
aos direitos humanos, repudio a discriminagéo de
qualquer tipo, acesso a condigoes de vida digna,
respeito mutuo nas relagdes interpessoais, publi-
cas e privadas. (PARAMETROS CURRICULARES
NACIONALIS, 1998, p. 21)

Com a devida atengdo sobre o problema, existem projetos educa-
cionais que estao tratando do assunto, um bom exemplo é o PROERD
(Programa Educacional de Resisténcia as Drogas e a Violéncia) no
Estado de Santa Catarina. O PROERD no territério catarinense ¢é
desenvolvido pela Policia Militar em conjunto com os estabelecimen-
tos de ensino, educadores, estudantes e pais, objetivando prevenir e
conscientizar quanto aos maleficios do uso de drogas e a pratica da
violéncia. Além de ser mais um fator de protecdo para a valorizagao da
vida, também contribui para o fortalecimento da cultura da paz, que
por meio da pedagogia da paz proporciona o respeito mutuo, solida-
riedade, tolerdncia, amizade, empatia, cooperagdo e gentileza.

E importante o conhecimento sobre o bullying através da literatura,
capacitagao profissional, discussdo do tema junto a comunidade esco-
lar, de acordo com o regimento interno e do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, proporcionando assim, a busca de solugdes conjuntas.
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O bullying pode ter intervengdo na identificagdo de casos e, conse-
quentemente suas causas e respectivos encaminhamentos: pedagogico,
familiar, profissionais da Psicologia e Pediatria, Assisténcia Social,
Conselho Tutelar, Policia Militar, Ministério Publico, disque 100.
Também com a formagado ou a implementacdo da Rede de Prote¢do ou
Rede de Apoio a Crianga e Adolescente.

Para que a escola previna-se do fendmeno bullying, um dos cami-
nhos seria o desenvolvimento de programas que proponham, segundo
FANTE (Progama Educar para Paz), os seguintes objetivos:

o que os alunos sejam conscientizados do feno-
meno e suas conseqiiéncias, a partir da analise
das proprias experiéncias vivenciadas no coti-
diano, a fim de que percebam quais os pensa-
mentos e as emogdes despertadas por ele, bem
como os motivos norteadores desse tipo de
conduta;

o que os alunos, por meio da interiorizagdo de
valores humanos desenvolvam a capacidade de
empatia, a fim de que percebam as implicagdes
e os sofrimentos gerados por esse tipo de com-
portamento e desenvolvam habilidades para
sua erradicacéo;

e que os alunos se comprometam com o bem-
comum e se tornem agentes de transformagédo
da violéncia na constru¢ido de uma realidade
de paz nas escolas. (FANTE, 2010, p.95)

Para o desenvolvimento de programas educacionais desse porte
¢ necessario o conhecimento da realidade escolar: que passa pela
conscientizagdo e compromisso; investigacdo da realidade escolar.
Modificagao da realidade escolar: adogdo de estratégias de intervengao
e prevengdo; novo diagndstico da escola.



205

Prevencio a violéncia

A violéncia é um ato destrutivo, “podemos definir violéncia como
sendo o uso de palavras ou agdes que machucam as pessoas. E vio-
léncia também o uso abusivo ou injusto do poder, assim como o uso
da for¢a que resulta em ferimentos, sofrimento, tortura ou morte”
(MALDONADO, 2004, p.10). Pode-se também dizer que a violéncia
sao agoes intencionais de destruigdo, com o objetivo de causar sofri-
mento e de dominar.

A prevenc¢ao como um dos caminhos basicos para o enfretamento
a violéncia passa pelo ambito pessoal e social:

No desenvolvimento pessoal, o caminho basico
para a prevencdo da violéncia é desenvolver a
empatia e o autocontrole da impulsividade. No
ambito social, as leis que protegem as relagdes
familiares do trabalho, assim como a parceria entre
governos, ONGs e a sociedade civil, abrem cami-
nhos importantes para construir projetos sociais
bem-sucedidos. (MALDONADO, 2004, p.61).

O trabalho preventivo tem como designio diminuir a frequéncia
e a intensidade das problematicas da violéncia na sociedade. Uma das
possibilidades é a prevencdo primaria que objetiva impedir o surgi-
mento dos focos que ddo origem ao problema.

A agressividade é importante e inerente ao ser humano, mas ¢é dife-
rente da violéncia, a¢ao destrutiva, entretanto caso a agressividade nao
seja bem trabalhada no desenvolvimento pessoal pode canalizar para
situacoes de violéncia.

O impulso agressivo é tdo inerente a natureza
humana quanto o impulso amoroso; portanto, o
que importa é saber canalizar a agressividade para
fins construtivos, ou seja, para a capacidade de
indignar com as injustigas, agir com firmeza, ter
tenacidade e persisténcia para superar obstaculos



206

e procurar concretizar metas, enfrentar a compe-
titividade do mercado de trabalho, ou “arena” do
patio de recreio da escola. Quando pais e educa-
dores reconhecem que é nos detalhes do dia-a-
dia que se aprende a colocar em pratica os valores
fundamentais do relacionamento, descobrem um
campo fértil da prevengdo primério da violéncia:
a ampliacdo dos recursos de comunicagao, com o
objetivo de que diferencas e divergéncias entre pes-
soas sejam resolvidas por meios nao-violentos, em
vez de tapas e gritos. (MALDONADO, 2004, p.67).

A educagao escolar tem papel fundamental na prevengdo a vio-
léncia e por consequéncia reflexo na seguranca publica. A prevencédo
primaria ocorrida na escola através do desenvolvimento de praticas
pedagdgicas que objetivem trabalhar questdes éticas, justica, equidade,
direitos humanos, condi¢des de vida digna, respeito mutuo nas rela-
¢Oes interpessoais tem muito a contribuir para a formacao cidada e a
promogao da paz social.

Prevengao a violéncia através de processos de ensino-aprendizagem
com praticas da pedagogia da paz que estimulem de forma conjunta
atitudes de respeito, solidariedade, cooperagao, empatia, gentileza e
tolerancia. Com a aplicagdo de contetdos e estratégias pedagogicas
pertinentes que vislumbrem aprendizado coletivo com didlogos, traba-
lho em equipe, resolugdo de conflitos, reflexao sobre temas éticos, res-
peito as diferengas, direitos humanos. Também se alcanga esse objetivo
com discussdes pedagogicas para que o educando identifique atitudes
violentas e com isso possa repudiar e tomar uma postura assertiva de
prevencao a violéncia.

Para que o jovem aprenda a repudiar atitudes vio-
lentas é preciso que saiba identifica-las. O papel da
escola é o de desvelar essa situagdo por meio de dis-
cussodes que explicitem os diferentes tipos de vio-
léncia (fisica, moral, simbdlica) que jovens, adultos
e criancas podem sofrer, auxiliando o aluno a reco-
nhecer atitudes violentas, prevenir-se contra elas,
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conhecer instituicdes que auxiliem vitimas de vio-
léncia e a possibilidade de denunciar essas atitudes.
(PARAMETROS CURRICULARES NACIONALIS,
1998, p. 26).

A escola tem o papel de promover o didlogo que mencionem dife-
rentes tipos de violéncia (fisica, moral, simbdlica) ajudando o aluno a
reconhecer atos de violéncia, a prevenir-se de atos delituosos e conhe-
cer organizagdes governamentais e ndo governamentais que possam
denunciar e auxiliar vitimas.

O desenvolvimento de temas na escola sobre dignidade da pessoa
humana, ética, principios de convivéncia democratica, justica baseada
na equidade, respeito ao proximo, colocar-se no lugar do outro, senso
de pertencimento a comunidade em que se vive sao um dos meios para
a pratica preventiva.

Um dos caminhos seria o desenvolvimento de atividades pedago-
gicas que possibilitassem aos alunos a aprenderem estratégias de com-
portamento pessoal para o enfrentamento da violéncia, e construgdo
da paz. Maldonado (2004, p. 67-70) sugere algumas estratégias de
aprendizagem, vejamos:

o Aprender a ouvir com atengdo, consideragao
e sensibilidade, o que permite uma comuni-
cagdo mais eficiente. “E o desenvolvimento
da arte de ouvir o que os outros dizem que da
maior flexibilidade para olhar os varios angu-
los de um problema e melhores condigdes para
criar solucoes eficazes”

o Aprender a reclamar do que nio gosta sem
ofender, humilhar ou atacar a pessoa “alter-
nativa ndo violenta apresenta o seguinte
esquema: relatar o comportamento que abor-
rece a propria pessoa; descrever os sentimen-
tos despertados, de modo néo ofensivo; dizer o
que espera que o outro faca ou combinar com
ele um modo de resolver o problema.”

o Aprender a atacar o problema e ndo a pessoa, o
objetivo ¢ encontrar uma solugéo, ao invés de
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se preocupar em ganhar ou perder a discussao.
“Resolver o problema sem atacar as pessoas
envolve a disposi¢ao de ouvir o que os outros
tém a dizer, tentar entender seus argumentos
e pontos de vista, expressar os proprios pen-
samentos com clareza e tentar negociar uma
solucdo razoavel para ambas as partes.”
Aprender a neutralizar a raiva, o ensino de téc-
nicas para evitar gestos violentos em momen-
tos de conflitos como afastar-se, respirar
fundo, pensar nas conseqiiéncias dos atos, ou
seja, tomar qualquer outra providéncia para
“esfriar a cabe¢a”

Aprender a falar o que lhe agrada com relacao
ao que os outros fazem ou dizem, ou seja, um
olhar de apreciacao pelo que os outros fazem.
Quando os outros percebem que a pessoa reco-
nhece o que eles fazem algo agradavel, passam
a trata-la com gentileza e benevoléncia.
Aprender a descarregar as tensdes inevita-
veis de modo saudavel, a pratica de ativida-
des esportivas é uma ferramenta interessante.
“Vale mencionar que a motiva¢ao inicial da
maioria das pessoas envolvidas com o abuso
do élcool e outras drogas ilicitas foi a tentativa
de relaxar as tensoes do dia ou fugir dos pro-
blemas”. Em conseqiiéncia do abuso de subs-
tancia psicoativas, os problemas se agravam e
os episodios de violéncia se intensificam. “Dai
ser fundamental, no trabalho de preven¢ao
primaria, sugerir modos saudaveis de descar-
regar tensoes e cultivar a alegria nos pequenos
momentos do dia-a-dia”

Aprender a usar métodos nao-violentos para
colocar limites e favorecer a disciplina, a cons-
trugdo de pactos de convivéncia entre alu-
nos, professores e outros membros da equipe
escolar é um recurso que esta sendo usado de
forma crescente em escolas de varios paises.
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Maldonado (2004) leciona ainda que as normativas relacionadas
ao “bom convivio” sdo decorrentes de um conjunto que tem por fina-
lidade solucionar os problemas apresentados, tendo como principal
recurso a preparacao para o mundo do trabalho, o que proporciona a
pratica da resolugdo de conflitos calcada no trabalho em equipe.

Também ¢é interessante que os educandos tenham nogdo que seus
atos violentos tém consequéncia e passiveis de puni¢do, caso haja
algum ato infracional, uma das formas desse entendimento seria o
dialogo e socializagao em sala de aula sobre as medidas socioeducati-
vas, proposta pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Diz o
artigo 112, do Capitulo IV:

Verificada a pratica de ato infracional, a autori-
dade competente podera aplicar ao adolescente
as seguintes medidas: adverténcia; obrigagdo de
reparar o dano; prestacdo de servicos a comuni-
dade; liberdade assistida; inser¢do em regime de
semiliberdade; internacio em estabelecimento
institucional.

Muito se ouve dizer sobre ECA, porém verifica-se uma falta de seu
entendimento profundo, que além de possuirem direitos a crianga e o
adolescente, também sao sujeitos de deveres e obrigacdes que poderido
serem estudados e compreendidos no ambiente escolar para uma for-
macao cidada solida.

Consideragdes finais

A escola é o lugar de pratica da aprendizagem do conhecimento, do
exercicio da ética. Chama a atencio nos ultimos anos, atos delituosos,
que muitas vezes ficam escondidos e nao sdo divulgados, o que gera
um sentimento de inseguranca daqueles que a frequentam.

A comunidade escolar necessita buscar e juntar esfor¢os para ser
representada como lugar seguro, de integragdo social e de socializagao.
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O bullying e qualquer ato delituoso dever ser combatido através de pra-
ticas pedagdgicas pertinentes.

O tema transversal ética, que permeia todas as disciplinas escola-
res, também precisa ser trabalhado no convivio entre alunos, com o
objetivo da compreensdo profunda dos direitos a dignidade da pessoa
humana.

A educagdo para a cidadania tem profundo relacionamento com a
segurancga publica, ou seja, a educagdo como forma preventiva ¢ uma
das bases para uma sociedade justa, dignidade da pessoa humana pre-
servada e promogdo da paz social.
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OMC E O DIREITO INTERNACIONAL DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL:
ANALISE DE CASOS

Ligia Maura Costa’

Introducao

Se é verdade que o direito nasce quase sempre em resposta a feno-
menos econdmicos e sociais, também ¢ verdade, que ele tenta regu-
lamentar esses fendmenos, criando para tanto instituigdes novas. A
Organiza¢ao Mundial do Comércio (OMC), resultado das negociagdes

1 Ligia Maura Costa é professora titular na Escola de Administragdo de Empresas de
Sao Paulo da Fundagdo Getulio Vargas (FGV-EAESP). Desde 2007, é professora
na Sciences Po, Paris e na Universitit St Gallen, Suica. E Livre-Docente em direito
internacional pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (FDUSP)
e Doutora em direito internacional pela Université de Paris-X onde também
obteve um mestrado em direito do comércio internacional. Fez p6s-doutorado
em negociacdes internacionais na Sciences Po, Paris. Foi pesquisadora visitante
na University of Michigan Law School, Ann Arbor. Ela é Bacharel em direito pelo
largo do Sdo Francisco (FDUSP). E autora de mais de uma dezena de livros e
uma centena de artigos e capitulos de livros publicados ndo apenas no Brasil
mas também no exterior. Ela trabalhou na Organizagio Mundial do Comércio
(OMC) no Legal Affairs Division. Ligia Maura Costa foi professora visitante
na HEC, Paris, na Tsinghua University School of Economics and Management
- SEM, Beijing e na St. Petersburg State University — GSOM (Graduate School
of Management), além de outras renomadas institui¢des de ensino no exterior.
Proferiu palestras e conferéncias em varios paises, como nos Estados Unidos, no
México, na India, na Suica, no Peru, na Coréia do Sul, entre outros.
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comerciais multilaterais da Rodada Uruguai, tem por valor fundamen-
tal a liberalizacao do comércio de bens, servigos e dos aspectos rela-
cionados a propriedade intelectual. Liberalizacdo comercial: muitos a
veneram. Outros a amaldigoam. Mas, tanto uns como os outros sao
unanimes em reconhecer que a liberalizagdo comercial e o desenvol-
vimento sustentavel sdo como irmaos siameses. Nao se pode, hoje,
avancar de um lado, sem concomitantemente proteger o outro lado.
O desenvolvimento sustentavel ndo faz parte dos Acordos da OMC.
Entretanto, os Acordos da OMC trazem um total de cento e cinquenta
e cinco disposi¢oes dirigidas aos paises em desenvolvimento e aos
seus problemas cronicos de desenvolvimento. Nos dias de hoje, ¢ for-
¢oso admitir que a noc¢do de desenvolvimento sustentavel esta atre-
lada a liberalizagdo comercial. E verdade, contudo, que, durante muito
tempo, a conexdo entre assuntos tdo distintos sequer foi mencionada.

Numa perspectiva histéria, lembramos que somente em 1964,
André Philip ressaltou, em seu discurso na Conferéncia da ONU sobre
o Comércio e Desenvolvimento (CNUCD), a importancia do direito
ao desenvolvimento’. Mais tarde, na obra classica, Rumo ao Direito
Internacional do Desenvolvimento, podemos ler que “o hiato ora exis-
tente entre os paises em vias de desenvolvimento e os desenvolvidos,
[esta] destinado a crescer progressivamente, até que se promova uma
transformacao completa das politicas econdmicas internacionais”’
Nao tarda a aparecer, a busca por mecanismos juridicos mais adequa-
dos para regulamentar as relagdes entre paises ricos e paises pobres®.
E o que se vé com o Nosso Futuro Comum®, ao propor uma concepgao

2 PHILIP, A. La Conférence de Geneve, amorce d'un mouvement Mondial
irréversible. In: Développement et civilisations, Institut de Recherche et de
Formation en Vie du Développement Harmonisé (IRFED); Centre National de la
Recherche Scientifique, Paris, n. 19, p. 23-35, Septembre 1964.

3 VIRALLY, M. Vers un Droit International du Développement. In: Annuaire
Frangais de Droit International, vol. XI, Paris, CNRS, p. 3-12, 1965.

4 FLORY, M. Droit International du Développement. Paris: PUF, 1977, p. 29; FEUER,
G.; CASSAN, H. Droit International du Développement. Paris: Dalloz, 1985, p. 1.

5 Report Of The World Commission On Environment And Development: Our
Common Future (Relatério Brundtland 1987). Disponivel em: <http://www.un-
documents.net/wced-ocf.htm>. Acesso em: 8 de maio de 2015.
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progressista de desenvolvimento sustentavel, para responder as neces-
sidades atuais e presentes da humanidade; sem comprometer, contudo,
as necessidades das geragdes futuras.

Doutrina recente proclama a emergéncia de um novo ramo do
direito internacional, o direito internacional do desenvolvimento
sustentdvel®. O direito internacional do desenvolvimento sustentavel
busca, no plano internacional, a integracdo e a adaptagdo de regras
juridicas para alcangar a justica social, o desenvolvimento econémico
e a protecdo ambiental. Em suma: a melhoria da qualidade de vida da
humanidade, para a geracdo presente e para as futuras geragdes. E fato
que o conceito de desenvolvimento sustentavel é tratado por nimero
cada vez maior de tratados e convengdes internacionais (soft e hard
law). Sem termos a intengdo de trazer aqui todos os instrumentos juri-
dicos existentes, pensamos, particularmente, na Declara¢ao Universal
dos Direitos Humanos, na Declaracdo de Estocolmo da ONU sobre
o Ambiente Humano de 1972, nas Convenc¢des Fundamentais da
OIT, no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, no Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, na
Declarac¢do do Rio da ONU sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento

6 CORDONIER SEGGER, M.C; KHALFAN, A. Sustainable development law:
Principles, practices & prospects. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 46 e
ss. SCHRIJVER, N.; WEISS, E. International Law and Sustainable Development:
Principles and Practice. Leiden; Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2004,
p- 13; LOWE, V. Sustainable Development and Unsustainable Arguments.
In: International Law and Sustainable Development: Past Achievements and
Future Challenges. New York: Oxford University Press, 2001p. 36; FRENCH D.
International Law and Policy of Sustainable Development. Manchester: Manchester
University Press, 2005, p. 20 e ss.; GALLAGHER, K.; WERKSMAN, J. (eds.). The
Earthscan Reader on International Trade and Sustainable Development (Earthscan
Readers Series). London: Earthscan Publications Ltd., 2002, p. 23 e ss.; HANDL,
G. Sustainable Development: General Rules Versus Specific Obligations. In:
Sustainable Development and International Law. International environmental
law and policy series. Londres: Graham and Trotman, 1995, p. 35; COSTA, L.M.
Direito internacional do desenvolvimento sustentdvel e os cédigos de conduta de
responsabilidade social. Andlise do setor do gds e petréleo. Curitiba: Jurua, 2009,
p- 101 e ss.; do mesmo autor. OMC e direito internacional do desenvolvimento
sustentdvel. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 239 e ss.
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de 1992, na Declaragdo de Johanesburgo sobre Desenvolvimento
Sustentdavel de 2002.

No 4mbito da OMC, a nog¢ao de sustentabilidade se faz presente
no Preambulo do seu Acordo Constitutivo’, que reconhece, expres-
samente, que os Paises Membros objetivam “a elevagdo dos niveis de
vida, o pleno emprego e um volume consideravel e em constante ele-
vagdo de receitas reais e demanda efetiva, o aumento da produgédo e do
comércio de bens e de servigos, permitindo a0 mesmo tempo a utiliza-
¢ao otima dos recursos mundiais em conformidade com o objetivo de
um desenvolvimento sustentavel”.

Em suma, aspectos relacionados ao desenvolvimento sustenta-
vel na OMC sao corroborados pelo Acordo Constitutivo da OMC,
pela Declara¢ao de Cingapura®, pela Declaragao de Genebra®’ e pela
Declaragdo de Doha'’, pelo GATT-94" e pela Clausula de Habilitagao',

7 Acordo  Constitutivo Da  Organizagio  Mundial Do  Comércio.
Disponivel em: <http://www.mdic.gov.br/arquivo/secex/omc/acordos/
portugues/02estabeleceomc.pdf; http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/04-
wto_e.htm#articleI>. Acesso em 8: de maio de 2015.

8 Pardgrafo 16 da DECLARACAO MINISTERIAL DE CINGAPURA. Disponivel
em: <http://www.wto.org/english/theWTO_e/minist_e/min96_e/wtodec_e.
htm>. Acesso em: 8 de maio de 2015.

9 Paragrafo 4 da DECLARAGCAO MINISTERIAL DE GENEBRA. Disponivel em:
<http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min98_e/mindec_e.htm>.
Acesso em: 8 de maio de 2015.

10 Paragrafo 6 da DECLARACAQO MINISTERIAL DE DOHA. Op. Cit.

11 Acordo Geral Sobre Tarifas E Comércio, 1994. Disponivel em: <http://www.wto.
org/english/docs_e/legal_e/06-gatt_e.htm>; <http://www.mdic.gov.br/arquivo/
secex/omc/acordos/gatt94port.pdf>. Acesso em: 8 de maio de 2015. Este artigo
entrou em vigor em 27 de junho de 1966. Ele ndo existia em 1947

12 DECISAO L/4903 de 28 de novembro de 1979. Disponivel em: <http://www.
wto.org/english/docs e/legal e/enablingl979 e.htm>. Acesso em: 8 de maio de
2015: “1. Ndo obstante as disposi¢des do Artigo 1 do Acordo Geral, as Partes
Contratantes podem acordar um tratamento diferenciado e mais favoravel aos
paises em vias de desenvolvimento, sem acorda-lo a outras partes contratantes.
2 [...] (a) Tratamento tarifario preferencial acordado pelas Partes Contratantes
desenvolvidas aos produtos origindrios dos paises em desenvolvimento, de
acordo com o Sistema Geral de Preferéncias; (b) Tratamento diferenciado e mais
favoravel, com respeito as disposi¢cdes do Acordo Geral relativas a medidas nao-
tarifarias, reguladas pelas disposi¢cdes dos instrumentos multilaterais negociados


http://www.mdic.gov.br/arquivo/secex/omc/acordos/portugues/02estabeleceomc.pdf
http://www.mdic.gov.br/arquivo/secex/omc/acordos/portugues/02estabeleceomc.pdf
http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/04-wto_e.htm#articleI
http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/04-wto_e.htm#articleI
http://www.wto.org/english/theWTO_e/minist_e/min96_e/wtodec_e.htm
http://www.wto.org/english/theWTO_e/minist_e/min96_e/wtodec_e.htm
http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min98_e/mindec_e.htm
http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/06-gatt_e.htm
http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/06-gatt_e.htm
http://www.mdic.gov.br/arquivo/secex/omc/acordos/gatt94port.pdf
http://www.mdic.gov.br/arquivo/secex/omc/acordos/gatt94port.pdf
http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/enabling1979_e.htm
http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/enabling1979_e.htm
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apenas para citar esses. Se os paises membros da OMC reconhecem
que se deve buscar, com o objetivo de um desenvolvimento sustenta-
vel, a elevagdo dos niveis de vida, o pleno emprego, o cumprimento de
padrdes trabalhistas internacionalmente reconhecidos, o crescimento
econdmico, a utiliza¢do 6tima dos recursos mundiais, a questao que
se coloca ¢ de saber se a OMC pode trazer os fundamentos juridicos
para confirmar a emergéncia de um novo ramo do direito internacio-
nal, o direito internacional do desenvolvimento sustentavel. A priori, a
resposta tende a ser negativa. Isto porque os Acordos da OMC tratam
apenas de modo obliquo a nog¢do de desenvolvimento sustentavel.

Entretanto, desde a entrada em vigor da OMC, seus Paises
Membros vem trazendo em seus argumentos juridicos nogdes relacio-
nadas ao desenvolvimento sustentavel, perante o Orgio de Solugio de
Controvérsias (OSC). Na maior parte dos casos trazidos ao OSC, o
principal argumento em prol da no¢ao de desenvolvimento sustentavel
tem como fundamento as exce¢des do Artigo XX do Acordo GATT-
94, as excegoes do Artigo XIV do Acordo GATS e as excegdes do
Artigo 27 do Acordo TRIPS. Além disso, outros Acordos abrangidos
podem ser citados no contencioso da OMC, relativos ao desenvolvi-
mento sustentavel, tais como, o Acordo sobre a Aplicagdo de Medidas
Sanitarias e Fitossanitarias e o Acordo sobre Barreiras Técnicas ao
Comércio, apenas para mencionar esses. Diante disso, indagamos se
o OSC, ao examinar eventuais violagdes aos Acordos da OMC, pode
“impor”, juridicamente, aos paises membros o respeito aos conceitos
de desenvolvimento sustentavel e, dessa forma, dar suporte a emergén-
cia de um novo ramo do direito internacional? Para responder a essa
indagacao, examinaremos, primeiramente, os argumentos relaciona-
dos a desenvolvimento sustentavel presentes nas disputas que foram

sob os auspicios do GATT; (c) Acordos regionais ou globais entre paises Partes
Contratantes menos desenvolvidos, para a reducdo ou a eliminagdo mutua de
tarifas e, de acordo com critérios ou condi¢des, os quais podem estar previstos
pelas Partes Contratantes, paraareduciao ou elimina¢ao de barreiras nio-tarifarias,
para os produtos importados de uma para a outra; (d) Tratamento especial para
os paises menos desenvolvidos dentre os paises em desenvolvimento, no contexto
de qualquer medida, geral ou especifica, em favor de paises em desenvolvimento

[..]%
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trazidas ao OSC pelos paises membros. Em seguida, analisaremos o
tratamento dado pelo OSC a esses argumentos nas respectivas dispu-
tas. Com base nos resultados obtidos, em conclusao, afirmamos que a
OMC esta, pouco a pouco, construindo um caminho para a emergén-
cia de um novo ramo do direito: o direito internacional do desenvolvi-
mento sustentavel.

Metodologia

A aprecia¢ao da nogao de desenvolvimento sustentavel na OMC
¢ examinada através do estudo de casos do contencioso do OSC. Os
critérios relacionados a nogao de desenvolvimento sustentavel sdo
semelhantes, o que possibilita a utilizacdo do estudo de casos atra-
vés do método comparativo®. E, para identificar os aspectos ligados
ao desenvolvimento sustentavel na dinamica do OSC, foi escolhida a
metodologia qualitativa, por julgarmos a mais adequada para corrobo-
rar a afirmagdo aqui proposta.

Para alcancgar o objetivo aqui proposto, examinamos quatrocentas
e setenta e quatro disputas submetidas ao OSC, de 1° de janeiro de
1995 até 1° de janeiro de 2014. Num segundo momento, selecionamos
as disputas que traziam em seus argumentos elementos relacionados
a desenvolvimento sustentavel. Ao final da anadlise é possivel, entio,
averiguar a extensao da presenca de elementos relacionados ao desen-
volvimento sustentavel no ambito do OSC, bem como, corroborar
a afirmagdo de que o contencioso da OMC, ou o “direito” da OMC,
pode servir de base para fortalecer a emergéncia de um novo ramo do
direito internacional.

13 COLLIER, D. The comparative method. In: FINIFTER, A. W. (Ed.) Political
science: The state of the discipline. Washington, DC: American Political Science
Association, 1993.
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Direito internacional do desenvolvimento sustentavel
refletido nas disputas trazidas ao OSC

A liberalizagdo do comércio internacional de bens, servicos e pro-
priedade intelectual somente pode funcionar de modo eficaz diante
de um mecanismo de resolugdo de disputas eficiente. O OSC, criado
para exercer este papel, tem respondido de modo adequado as expec-
tativas dos Paises Membros da OMC e da comunidade internacional
como um todo. A jurisdigdo obrigatéria de todos os Paises Membros
outorgada ao OSC, aliada a possibilidade de sang¢do foi um avango con-
sideravel na histéria do direito internacional, como bem lembra a pena
ilustre do Professor Luiz Olavo Baptista'.

Para averiguar a presenga da nogdo de desenvolvimento sustentavel
no contencioso da OMC, analisamos as quatrocentas e setenta e quatro
disputas submetidas ao OSC, de 1° de janeiro de 1995 até 1° de janeiro
de 2014. As disputas que foram objeto de exame foram somente aque-
las que ja tiveram uma decisdo de um painel ou do Orgao de Apelacio.
As disputas que foram trazidas ao OSC mas que permanecem pen-
dentes, ou seja, no estagio de consultas, nomeagdo dos panelistas ou
sem a publicagdo de um relatdrio do painel, ndo foram consideradas,
posto que ndo hd como examinar se as partes utilizaram argumentos
relacionados ao desenvolvimento sustentavel ainda nesse estagio. Do
total dos quatrocentos e setenta e quatro casos examinados resultaram
duzentos e noventa e quatro casos que ja foram objeto de recomenda-
¢do pelo OSC. Desse total de duzentos e noventa e quatro casos foram
encontradas quarenta e seis disputas com argumentos envolvendo
nogodes relacionadas ao desenvolvimento sustentavel.

14 BAPTISTA, L.O. O direito é histéria: Alocu¢ido de abertura da conferéncia do
Instituto de Direito do Comércio Internacional e Desenvolvimento, em Sio
Paulo. In: 10 Anos de OMC. Uma Andlise do Sistema de Solugio de Controvérsias
e Perspectivas. Sao Paulo: Aduaneiras, 2007, p. 17.
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Figura 1- Relacio de disputas relacionadas com desenvolvimento sustentavel

o DS 2: United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline

o DS 18: Australia — Measures Affecting Importation of Salmon

o DS 26: European Communities — Measures Concerning Meat and Meat
Products

o DS 27: European Communities — Regime for the Importation, Sale and
Distribution of Bananas

o DS 31: Canada — Certain Measures Concerning Periodicals

o DS 44: Japan — Measures Affecting Consumer Photographic Film and Paper

o DS 46: Brazil — Export Financing Programme for Aircraft

o DS 50: India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural
Chemical Products

o DS 58: United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp
Products

o DS 60: Guatemala — Anti-Dumping Investigation Regarding Portland Cement
from Mexico

o DS 70: Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft

o DS 76: Japan — Measures Affecting Agricultural Products

o DS 79: India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural
Chemical Products

o DS 89: United States — Anti-Dumping Duties on Imports of Colour Television
Receivers from Korea

o DS 90: India — Quantitative Restrictions on Imports of Agricultural, Textile and
Industrial Products

o DS 103: Canada — Measures Affecting the Importation of Milk and the
Exportation of Dairy Products

o DS 113: Canada — Measures Affecting Dairy Exports

o DS 114: Canada — Patent Protection of Pharmaceutical Products

o DS 132: Mexico — Anti-Dumping Investigation of High-Fructose Corn Syrup
(HFCS) from the United States

o DS 135: European Communities — Measures Affecting Asbestos and Products
Containing Asbestos

o DS 174: European Communities — Protection of Trademarks and Geographical
Indications for Agricultural Products and Foodstuffs

o DS 176: United States — Section 211 Omnibus Appropriations Act of 1998

o DS 193: Chile — Measures affecting the Transit and Importing of Swordfish

o DS 236: United States — Preliminary Determinations with Respect to Certain
Softwood Lumber from Canada
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DS 245: Japan — Measures Affecting the Importation of Apples

DS 246: European Communities — Conditions for the Granting of Tariff
Preferences to Developing Countries

DS 247: United States — Provisional Anti-Dumping Measure on Imports of
Certain Softwood Lumber from Canada

DS 257: United States — Final Countervailing Duty Determination with respect
to certain Softwood Lumber from Canada

DS 267: United States — Subsidies on Upland Cotton

DS 290: European Communities — Protection of Trademarks and Geographical
Indications for Agricultural Products and Foodstuffs

DS 291: European Communities — Measures Affecting the Approval and
Marketing of Biotech Products

DS 292: European Communities — Measures Affecting the Approval and
Marketing of Biotech Products

DS 293: European Communities — Measures Affecting the Approval and
Marketing of Biotech Products

DS 308: Mexico — Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages

DS 315: European Communities — Selected Customs Matters

DS 320: United States — Continued Suspension of Obligations in the EC —
Hormones Dispute

DS 321: Canada — Continued Suspension of Obligations in the EC — Hormones
Dispute

DS 332: Brazil — Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres

DS 362: China — Measures Affecting the Protection and Enforcement of
Intellectual Property Rights

DS 381: United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and
Sale of Tuna and Tuna Products

DS 386: United States of America — Certain Country of Origin Labelling
Requirements

DS 391: Korea, Republic of — Measures Affecting the Importation of Bovine
Meat and Meat Products from Canada

DS 398: China — Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials
DS 401: European Communities — Measures Prohibiting the Importation and
Marketing of Seal Products

DS 406: United States of America — Measures Affecting the Production and Sale
of Clove Cigarettes

DS 430: India — Measures Concerning the Importation of Certain Agricultural
Products from the United States
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Desenvolvimento sustentdvel e os acordos da OMC

Ao examinarmos o contencioso da OMC sobre desenvolvimento
sustentdvel, sob o prisma dos grandes Acordos da OMC, o Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio, 1994 (GATT)", o Acordo Geral sobre
Comércio de Servigos (GATS) e, o Acordo sobre Aspectos dos Direitos
de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS), resta
claro que o Acordo GATT é aquele em que o maior numero de dis-
putas relacionadas com a nogdo de desenvolvimento sustentavel sao
encontradas. Apds o GATT, é o Acordo GATS e, por fim, o TRIPS
em numero de disputas relacionadas a desenvolvimento sustentavel.
Sendo o GATT o acordo mais abrangente nao é de causar surpresa que
seja esse 0 acordo que apresenta o0 maior numero de casos com men-
¢Oes relacionadas ao desenvolvimento sustentavel.

Figura 2 - Disputas relativas a desenvolvimento sustentével e os Acordos da OMC

Caso
GATT | GATS | TRIPS

DS 2: UNITED STATES — STANDARDS FOR REFORMULATED AND X
CONVENTIONAL GASOLINE
DS 18: AUSTRALIA — MEASURES AFFECTING IMPORTATION OF X
SALMON
DS 26: EUROPEAN COMMUNITIES — MEASURES CONCERNING x
MEAT AND MEAT PRODUCTS
DS 27: EUROPEAN COMMUNITIES — REGIME FOR THE X X
IMPORTATION, SALE AND DISTRIBUTION OF BANANAS

15 Neste exame sdo considerados como GAT'T, os seguintes acordos multilaterais
sobre o comércio de bens: 0o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio de 1994;
0 Acordo sobre Agricultura; o Acordo sobre Aplicagio de Medidas Sanitarias
e Fitossanitarias; o Acordo sobre Téxteis e Vestuario; o Acordo sobre Barreiras
Técnicas ao Comércio; o Acordo sobre Medidas de Investimento Relacionadas ao
Comércio; 0 Acordo sobre a Implementagido do Art. VI do GATT-94; o Acordo
sobre a Implementacdo do Art. VII do GATT-94; o Acordo sobre Inspecio Pré-
Embarque; o Acordo sobre Regras de Origem; o Acordo sobre Procedimentos
ao Licenciamento de Importagdes; o Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatdrias; e, o0 Acordo sobre Salvaguarda.
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GATT

GATS

TRIPS

DS 31: CANADA — CERTAIN MEASURES CONCERNING
PERIODICALS

DS 44: JAPAN — MEASURES AFFECTING CONSUMER
PHOTOGRAPHIC FILM AND PAPER

DS 46: BRAZIL — EXPORT FINANCING PROGRAMME FOR
AIRCRAFT

DS 50: INDIA — PATENT PROTECTION FOR PHARMACEUTICAL
AND AGRICULTURAL CHEMICAL PRODUCTS

DS 58: UNITED STATES — IMPORT PROHIBITION OF CERTAIN
SHRIMP AND SHRIMP PRODUCTS

DS 60: GUATEMALA — ANTI-DUMPING INVESTIGATION
REGARDING PORTLAND CEMENT FROM MEXICO

DS 70: CANADA — MEASURES AFFECTING THE EXPORT OF
CIVILIAN AIRCRAFT

DS 76: JAPAN — MEASURES AFFECTING AGRICULTURAL
ProbucCTS

DS 79: INDIA — PATENT PROTECTION FOR PHARMACEUTICAL
AND AGRICULTURAL CHEMICAL PRODUCTS

DS 89: UNITED STATES — ANTI-DUMPING DUTIES ON IMPORTS
oF COLOUR TELEVISION RECEIVERS FROM KOREA

DS 90: INDIA — QUANTITATIVE RESTRICTIONS ON IMPORTS OF
AGRICULTURAL, TEXTILE AND INDUSTRIAL PRODUCTS

DS 103: CANADA — MEASURES AFFECTING THE IMPORTATION
OF MILK AND THE EXPORTATION OF DAIRY PRODUCTS

DS 113: CANADA — MEASURES AFFECTING DAIRY EXPORTS

DS 114: CANADA — PATENT PROTECTION OF PHARMACEUTICAL
ProbucCTs

DS 132: MEXICO — ANTI-DUMPING INVESTIGATION OF HIGH-
FrucToSE CorN SYRUP (HFCS) FROM THE UNITED STATES

DS 135: EUROPEAN COMMUNITIES — MEASURES AFFECTING
ASBESTOS AND PRODUCTS CONTAINING ASBESTOS

DS 174: EUROPEAN COMMUNITIES — PROTECTION OF
TRADEMARKS AND GEOGRAPHICAL INDICATIONS FOR
AGRICULTURAL PRODUCTS AND FOODSTUFFS

DS 176: UNITED STATES — SECTION 211 OMNIBUS
APPROPRIATIONS ACT OF 1998

DS 193: CHILE — MEASURES AFFECTING THE TRANSIT AND
IMPORTING OF SWORDFISH
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Caso
GATT | GATS | TRIPS

DS 236: UNITED STATES — PRELIMINARY DETERMINATIONS x
WITH RESPECT TO CERTAIN SOFTWOOD LUMBER FROM CANADA
DS 245: JAPAN — MEASURES AFFECTING THE IMPORTATION OF X
APPLES
DS 246: EUROPEAN COMMUNITIES — CONDITIONS FOR
THE GRANTING OF TARIFF PREFERENCES TO DEVELOPING X
COUNTRIES
DS 247: UNITED STATES — PROVISIONAL ANTI-DUMPING
MEASURE ON IMPORTS OF CERTAIN SOFTWOOD LUMBER FROM X
CANADA
DS 257: UNITED STATES — FINAL COUNTERVAILING DUTY
DETERMINATION WITH RESPECT TO CERTAIN SOFTWOOD X
LuMBER FROM CANADA
DS 267: UNITED STATES — SUBSIDIES ON UPLAND COTTON X
DS 290: EUROPEAN COMMUNITIES — PROTECTION OF
TRADEMARKS AND GEOGRAPHICAL INDICATIONS FOR X X
AGRICULTURAL PRODUCTS AND FOODSTUFFS
DS 291: EUROPEAN COMMUNITIES — MEASURES AFFECTING X
THE APPROVAL AND MARKETING OF BIOTECH PRODUCTS
DS 292: EUROPEAN COMMUNITIES — MEASURES AFFECTING x
THE APPROVAL AND MARKETING OF BIOTECH PRODUCTS
DS 293: EUROPEAN COMMUNITIES — MEASURES AFFECTING X
THE APPROVAL AND MARKETING OF BIOTECH PRODUCTS
DS 308: MEXICO — TAX MEASURES ON SOFT DRINKS AND x
OTHER BEVERAGES
DS 315: EUROPEAN COMMUNITIES — SELECTED CUSTOMS X
MATTERS
DS 320: UNITED STATES — CONTINUED SUSPENSION OF X
OBLIGATIONS IN THE EC — HORMONES DISPUTE
DS 321: CANADA — CONTINUED SUSPENSION OF OBLIGATIONS X
IN THE EC — HORMONES DISPUTE
DS 332: BRAZIL — MEASURES AFFECTING IMPORTS OF X
RETREADED TYRES
DS 362: CHINA — MEASURES AFFECTING THE PROTECTION AND X
ENFORCEMENT OF INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS
DS 381: UNITED STATES — MEASURES CONCERNING THE
IMPORTATION, MARKETING AND SALE OF TUNA AND TUNA X
ProbUCTS
DS 386: UNITED STATES OF AMERICA — CERTAIN COUNTRY OF X X

ORIGIN LABELLING REQUIREMENTS
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Caso
GATT | GATS | TRIPS

DS 391: KOREA, REPUBLIC OF — MEASURES AFFECTING THE

IMPORTATION OF BOVINE MEAT AND MEAT PRODUCTS FROM X
CANADA

DS 398: CHINA — MEASURES RELATED TO THE EXPORTATION X
OF VARIOUS RAW MATERIALS

DS 401: EUROPEAN COMMUNITIES — MEASURES PROHIBITING X
THE IMPORTATION AND MARKETING OF SEAL PRODUCTS

DS 406: UNITED STATES OF AMERICA — MEASURES AFFECTING X
THE PRODUCTION AND SALE OF CLOVE CIGARETTES

DS 430: INDIA — MEASURES CONCERNING THE IMPORTATION

OF CERTAIN AGRICULTURAL PRODUCTS FROM THE UNITED X

STATES

Contencioso sobre desenvolvimento sustentdvel
e os Paises Membros da OMC

A OMC ¢ uma organizagdo internacional com vocagdo univer-
sal e, portanto, composta por Paises Desenvolvidos (PD), Paises Em
Desenvolvimento (PED) e Paises de Menor Desenvolvimento Relativo
(PMDR). Para averiguar o nivel de desenvolvimento dos Paises
Membros da OMC envolvidos nas disputas relacionadas com desen-
volvimento sustentavel, as quarenta e seis disputas identificadas foram,
entdo, classificadas de acordo com o nivel de desenvolvimento dos
Paises Membros envolvidos nas disputas. Os Paises Membros foram
divididos em paises Reclamantes e paises Reclamados. Nessa analise
nao foram levados em consideragdo os terceiros interessados nas dis-
putas selecionadas. Além disso, as disputas foram divididas em perio-
dos, para facilitar a visualizagao.

Do total de vinte e duas disputas propostas entre 1995 e 1999, sdo
em numero de dezessete os reclamantes PD presentes nas disputas e em
numero de treze os reclamantes PED. Como reclamados, os PD estao pre-
sentes em dezesseis disputas e os PED compreendem o nimero de seis. Os
Paises Membros PMDR nao estdo presentes como reclamantes nem como
reclamados, no periodo em exame, apenas como terceiros interessados.
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Figura 3 - Contencioso OMC e Desenvolvimento Sustentavel: 1995 - 1999

Caso | Nome Abreviado Ano Reclamante Reclamado
DS 2 | US - Gasoline 1995 - 1996 | Venezuela, Brasil ESt;.idOS
Unidos
DS18 | Australia — Salmon | 1995 - 2000 Canada Austrélia
. Comunidades
DS26 | EC — Hormones 1996 — 1999 Estados Unidos .
Europeias
Equador,
DS27 | EC — BananasIIT | 1996 — 2008 Guatemala, | Comunidades
Honduras, México, Europeias
Estados Unidos
ps31 | Canada — 1996 - 1997 |  Estados Unidos Canada
Periodicals
DS44 | Japan — Film 1996 — 1998 |  Estados Unidos Japao
DS46 | Brazil — Aircraft 1996 - 2000 Canadd Brasil
DS50 ?g’ls’)“ — Patents 1996 - 1997 | Estados Unidos fndia
, India, Malasia, Estados
DS58 | US — Shrimp 1996 - 2001 Paquistdo, Tailaindia Unidos
Dseo | Guatemala — 1996 - 1998 México Guatemala
Cement 1
DS70 | Canada — Aircraft | 1997 — 2000 Brasil Canada
Japan —
DS76 | Agricultural 1997 - 1999 |  Estados Unidos Japao
Products I1
DS79 India — Patents 1997 — 1998 Comumd.ades fndia
(EC) Europeias
United States— Anti-
Dumping Duties on
DS89 | Imports of Colour 1997 - Coréia Este.idos
. . Unidos
Television Receivers
from Korea
India —
DS90 | Quantitative 1997 - 1999 Estados Unidos India
Restrictions
DS103 | Canada — Dairy 1997 - 2003 |  Estados Unidos Canada
DS113 | Canada — Dairy 1997 - 2003 Nova Zelandia Canada
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Caso | Nome Abreviado Ano Reclamante Reclamado
Canada — Comunidades
DS114 | Pharmaceutical 1997- 2000 . Canada
Europeias
Patents
Mexico — Corn . .
DS132 1998 - 2001 Estados Unidos México
Syrup
. Comunidades
DS135 | EC — Asbestos 1998 - 2001 Canada .
Europeias
EC — Trademarks Comunidades
DS174 | and Geographical 1999 - 2005 |  Estados Unidos :
o Europeias
Indications
US — Section 211 Comunidades Estados
D176 Appropriations Act 1999 - 2002 Europeias Unidos

Do total de quinze disputas propostas entre 2000 e 2004, sdo doze
os PD e em numero de trés os PED reclamantes. Como reclamados,
os PD representam o numero de treze e os PED compreendem ape-
nas dois. Os PMDR néo estdo presentes como reclamantes nem como
reclamados, no periodo em exame, apenas como terceiros interessados.

Figura 4 - Contencioso OMC e Desenvolvimento Sustentavel: 2000 - 2004

Caso | Nome Abreviado Ano Reclamantes Reclamados
DS193 | Chile — Swordfish | 2000 - 2007 C‘]’Emumd.ades Chile
uropeias

US — Softwood ) Estados
DS236 Lumber 111 2001 - 2006 Canada Unidos
DS245 | Japan — Apples 2002 - 2005 | Estados Unidos Japao
Ds246 | EC — Tariff 2002 - 2004 India Comunidades

Preferences Europeias

US — Provisional

Anti-Dumping

Measure on Imports . Estados
bs247 of Certain Softwood 2002 - 2006 Canadd Unidos

Lumber from

Canada

US — Softwood . Estados
DS257 Lumber IV 2002 - 2006 Canada Unidos
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Caso | Nome Abreviado Ano Reclamantes Reclamados
US — Upland . Estados
DS267 Cotton 2002 - 2008 Brasil Unidos
EC — Trademarks Comunidades
DS290 | and Geographical 2003 - 2005 Australia E :
L uropeias
Indications
EC — Approval .
DS291 | and Marketing of 2003 - 2006 | Estados Unidos C%I;I;:Omg;csles
Biotech Products P
EC — Approval .
DS292 | and Marketing of | 2003 - 2006 Canadé C%n:fonlggies
Biotech Products P
EC — Approval :
DS293 | and Marketing of 2003 - 2006 Argentina C%n:;lonlgizcies
Biotech Products p
Ds308 | Mexico — Taxeson | 504 5006 | Estados Unidos México
Soft Drinks
Ds315 | EC — Selected 2004-2006 | Estados Unidos | Comunidades
Customs Matters Europeias
DS320 US — antznued 2004 — 2008 Comumdgdes Este'ldos
Suspension Europeias Unidos
DS321 Canada.— Continued 2004 — 2008 Comunld.ades Canadd
Suspension Europeias

Do total de oito disputas propostas entre 2005 e 2010, como recla-
mantes, os PD estdo presentes em cinco disputas, e os PED estao pre-
sentes em trés disputas. Mutatis mutandis, como reclamados, os PD
estdo em quatro disputas e os PED em quatro disputas. Os Paises
Membro PMDR estao presentes como terceiros interessados, apenas.

Figura 5 - Contencioso OMC e Desenvolvimento Sustentavel: 2005 - 2010

Caso | Nome Abreviado Ano Reclamantes Reclamados

DS332 Brazil — Retreaded 2005 — 2008 Comumd'ades Brasil
Tyres Europeias

D362 | China — Intellectual |7 5009 | Egtados Unidos China
Property Rights

DS381 | US — Tuna II 2008 - 2012 Meéxico Estados

Unidos
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Caso | Nome Abreviado Ano Reclamantes Reclamados
DS 386 | US — Cool 2008 - 2012 México Estados
Unidos
DS 391 | Korea —Bovine 1,509 5415 Canadd Coréia
Meat (Canada)
China — Measures
Related to the
DS 398 | Exportation of 2009 - 2012 China México
Various Raw
Materials
European
Communities —
Measures Prohibiting Comunidades
bs 401 the Importation and 2009 - 2014 Noruega Europeias
Marketing of Seal
Products
US — Clove - Estados
DS 406 Cigarettes 2010 - 2012 Indonésia Unidos

Apenas uma disputa relacionada com desenvolvimento susten-
tavel esta presente no periodo de 2011 a 2014. Isto porque a maior
parte das disputas levadas ao OSC ainda estdo pendentes de reco-
mendacdo. Na sua maioria, estdo em procedimento de consulta ou na
fase de instala¢ao do painel, mais ainda sem uma decisao do painel.
Como Reclamante, um pais PD e como Reclamada um pais PED. Os
Paises Membros PMDR néo estdo presentes como reclamantes nem
como reclamados, no periodo em exame, nem mesmo como terceiros
interessados.

Figura 6 - Contencioso OMC e Desenvolvimento Sustentavel: 2011 - 2014

Caso | Nome Abreviado Ano Reclamantes Reclamados
India — Measures
Concerning the
DS 430 Importation of 2012 -2014 | Estados Unidos India

Certain Agricultural
Products from the
United States
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Do exame dos resultados acima, em relagdo ao periodo de 1° de
janeiro de 1995 até 1° de janeiro de 2014, se verifica, claramente, a
dificuldade de participa¢ao no mecanismo da OMC pelos PMDR, em
relagdo a temas relacionados com desenvolvimento sustentavel. Resta
claro que esses paises ndo participaram do mecanismo como recla-
mantes nem como reclamados, mas apenas como terceiros interessa-
dos. A razao dessa auséncia pode e, provavelmente estd, relacionada ao
nivel de desenvolvimento desses paises que nao permite a eles acesso
pleno ao mecanismo do OSC, por razdes de limitagdes econdmicas e
de desenvolvimento mesmo.

Contencioso sobre desenvolvimento sustentdvel
e os Paises Membros BRIC

Os Paises BRIC (Brasil, Russia, India e China) tém disputas no
contencioso da OMC sobre aspectos relacionados ao desenvolvimento
sustentdvel. Como Brasil e India sdo membros originérios na OMC,
sua participac¢ao ¢ maior e, praticamente equivalente (o Brasil presente
em cinco disputas e a India em seis disputas). A China passou a inte-
grar a OMC em 2001, o que resulta num participagdo inferior compa-
rada com a participagdo do Brasil e da India. Quanto a Russia, dada a
sua recente ascensao, ela nao esta presente em nenhuma disputa das
quarenta e seis que foram selecionadas.

Figura 7 - Contencioso OMC e Desenvolvimento Sustentavel: Paises BRIC

Pais Nome Abreviado Reclamantes | Reclamados
US - Gasoline X
Brazil — Aircraft X
Brasil Canada — Aircraft X
US — Upland Cotton X
Brazil — Retreaded Tyres X
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Pais Nome Abreviado Reclamantes | Reclamados
India — Patents (US) X
US — Shrimp X

India — Patents (EC)

India — Quantitative Restrictions

India
EC — Tariff Preferences X
India — Measures Concerning the
Importation of Certain Agricultural X
Products from the United States
China — Intellectual Property Rights X
: China — Measures Related to
China ' -
the Exportation of Various Raw X
Materials
Conclusao

A nogdo de desenvolvimento sustentavel é reconhecida por intime-
ros instrumentos internacionais obrigatorios, mas, também, pelos de
soft law. Essa nogao abrange os mais diversos aspectos da vida humana.
Ela esta presente em inumeros tratados e conveng¢des internacionais,
inclusive no ambito da OMC, com um total de cento e cinquenta e
cinco disposi¢oes especificas, constantes de seus Acordos, dirigidas
aos problemas cronicos de desenvolvimento da maior parte de seus
Paises Membros. E fato que a nogio de desenvolvimento sustentével
¢ tratada pela OMC apenas obliquamente. Ela ndo é objeto de seus
Acordos. Levando em consideragdo esta limitacdo, mas com o intuito
de averiguar a relagao entre a OMC e a emergéncia de um novo ramo
do direito internacional, o direito internacional do desenvolvimento
sustentavel, examinamos o contencioso da OMC, para averiguar se
aspectos relacionados ao desenvolvimento sustentavel eram mencio-
nados pelos Paises Membros nas duas disputas.

No futuro, dada a necessidade de melhoria das condi¢bes de
vida para a geragdo presente como para as geragdes futuras, o
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desenvolvimento sustentavel podera passar a fazer parte integrante dos
Acordos da OMC. Comércio internacional e desenvolvimento susten-
tavel sdo como irmaos siameses. A conciliagdo das regras do sistema
multilateral de comércio com a prote¢do da nogao de direito interna-
cional do desenvolvimento sustentavel, é necessaria no mundo de hoje.
Por fim, este trabalho de pesquisa é ttil, como forma de apoio a emer-
géncia de um novo ramo do direito internacional, através da presenca
de elementos do direito internacional do desenvolvimento sustenta-
vel no contencioso de uma organizagdo internacional com o peso da
OMC. E fato, porém, que as meng¢des ao desenvolvimento sustenta-
vel encontradas no presente trabalho tenham sido feitas pelos Paises
Membros da OMC, na grande maioria dos casos, como um obstaculo
“legitimo” ao comércio mundial e ndo como forma de protegdo a nivel
global do conceito de desenvolvimento sustentavel visando a melhoria
da qualidade de vida para as geragdes presente e futuras. Essa ¢ uma
limitagdo encontrada nos resultados aqui trazidos.

O exame do contencioso da OMC sobre os aspectos relacionados
ao desenvolvimento sustentavel merece ainda outras analises. Outros
aspectos podem ser levados em conta, com base na pesquisa ja rea-
lizada. Como por exemplo, (1) averiguar a participacao dos paises
Latino-Americanos relacionados ao desenvolvimento sustentavel no
contencioso da OMC, ou (2) verificar, dentro de alguns anos, a partici-
pagdo dos paises BRIC (Brasil, Russia, India e China) no contencioso
da OMC, posto que hoje o contencioso da Russia ¢ praticamente ine-
xistente, em razao de sua recente ascensao a OMC.
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O CONTROLE SOCIAL ANTIDROGAS
POR DENTRO DA BARBARIE DO
SISTEMA PENAL: UM RECORTE DA
REALIDADE CATARINENSE

Marco Aurélio Souza da Silva'

Introduc¢ao

A utilizagao de drogas modificadoras do estado de consciéncia,
seja para consumo, comércio, efeitos religiosos, misticos, medicinais
ou para simples fuga da realidade, acompanha gerag¢des na histéria da
humanidade. Contudo, nas ultimas décadas, a questao das drogas tor-
nadas ilicitas tem sido um tema tormentoso, sobretudo quando rela-
cionado ao sistema punitivo.

Em uma perspectiva histdrica, observa-se que a questao relacio-
nada as drogas sofre uma intensa influéncia de politicas internacionais,
com elaboragdo de convengdes proibitivas, postulados de seguranca
nacional e enorme investimento de recursos na area militar, dissemi-
nando a ideia de guerra que molda a politica criminal repressiva.

1 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC),
especialista em direito penal e processual penal pela Universidade da Vale do
Itajai (UNIVALI); auditor fiscal de controle externo do Tribunal de Contas do
Estado de Santa Catarina.
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E nessa conjuntura que se sobressai o controle social antidrogas,
sob o manto de um sistema penal que prega o discurso de seguranga
publica dirigido a construg¢ao de mais presidios, produgédo de leis penais
mais rigorosas, maior vigilancia eletronica, aumento do nimero de
policiais e encarceramento em massa, abrindo o espago para uma poli-
tica de violagao dos direitos humanos, notadamente contra as classes
sociais desfavorecidas ou vulneraveis, composta essencialmente por
pobres, negros e imigrantes.

A partir de apontamentos acerca do sistema penal, do discurso
criminolégico critico e politico-criminal, o estudo tem por objetivo
abordar a realidade do Estado de Santa Catarina no campo da crimi-
nalizagdo das drogas, inserida no contexto nacional, visando demons-
trar a ocorréncia de um controle social antidrogas no Estado incidente
sobre essa populagao.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, adota-se o marco
tedrico da Criminologia critica, cujas evidéncias tedricas e empiricas
demonstram o fracasso (ou, como diria Foucault, o “sucesso”) das poli-
ticas criminais repressivas com derramamento de sangue e o carater
seletivo, desigual e estigmatizador do sistema penal.

Como metodologia, emprega-se o método dedutivo a partir de
pesquisa bibliografica e documental, confrontando-se suportes doutri-
narios, dados estatisticos referentes a populagdo carceraria nacional e
estadual catarinense.

A relevancia da discussao tedrica permite uma aproximagao empi-
rica e analitica de um problema que se propaga no Estado de Santa
Catarina, paralelamente ao que ocorre no restante do Pais, e que pro-
duz um verdadeiro exterminio de pessoas.

O sistema penal e o discurso criminologico critico

Definido por Zaffaroni como o “controle social punitivo institucio-
nalizado’, o sistema penal compreende a atividade do legislador, dos
policiais, dos juizes, dos promotores, dos funcionarios, da execugdo
penal etc., segmentos basicos que convergem na atividade institucio-
nalizada do sistema. Assim, o sistema penal abarca desde a suspeita da
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pratica de um delito até a imposi¢cao ou execu¢ao de uma pena, pres-
supondo uma atividade normativa criadora da lei que institucionaliza
o procedimento, a atuac¢ao dos funcionarios e define os casos e as con-
di¢oes para essa atuagdo.’

O discurso do sistema penal, sustentado pelos principios da lega-
lidade, da legitimidade, da retribui¢dao, da prevengdo, do interesse
publico, da igualdade, da culpabilidade, da protec¢ao de bens juridicos,
bem como a instrumentalizac¢ao desse arsenal tedrico para o combate a
criminalidade, ha varias décadas tem sido objeto de criticas no &mbito
de pesquisas criminoldgicas, colocando frente a frente basicamente os
enfoques da Criminologia critica e da Criminologia positivista.

A Criminologia tradicional positivista, tida como ciéncia das cau-
sas da criminalidade, assenta-se sobre o paradigma etiolégico, como
premissa pré-constituida as defini¢des (visao ontoldgica da crimina-
lidade), ndo deixando espago para quaisquer questionamentos sobre
as normas juridicas e o papel das institui¢des oficiais na definigdo de
comportamentos considerados criminosos ou desviantes. Nesse sen-
tido, a criminalidade é definida como um status atribuido a certos
individuos, cuja propensao a delinquir pode ser determinada por suas
caracteristicas bioldgicas, psicoldgicas ou fatores socioambientais a
que estdo submetidos e que os diferenciam de outros na sociedade.’

Por ser considerada uma entidade ontoldgica, na visdo positivista,
a criminalidade procura ser justificada como necessidade de um saber

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito
penal brasileiro: parte geral. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 70.

3 Na licdo de Baratta, a Criminologia positivista se baseia na teoria patoldgica
da criminalidade, considerando as caracteristicas bioldgicas e psicoldgicas
que diferenciam os individuos “criminosos” dos individuos “normais” Assim,
seu objeto nio é propriamente o delito, como conceito juridico, mas o homem
delinquente, como um individuo diferente, de maneira que esse modelo estuda
as causas ou os fatores da criminalidade (paradigma etiolégico) a fim de
individualizar as medidas para combaté-los, intervindo no sujeito criminoso
(correcionalismo) (BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do
direito penal: introdugdo a sociologia do direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1999, p. 29).



240

ou uma ciéncia das causas para a investigacao das condutas desviantes,
a fim de individualizar as medidas adequadas para conter ou eliminar
os individuos selecionados. Conforme assinala Andrade, a necessi-
dade desse saber causal, consequentemente, origina um saber tecnolo-
gico, dogmatico, representado pelo diagndstico da patologia criminal
(doenca) e pelo tratamento que leva a cura (remédio). Nasce, assim, o
discurso maniqueista de combate a criminalidade (o0 “mal”) em defesa
da sociedade (o “bem”), respaldado pela ciéncia?, na medida em que as
supostas causas da criminalidade ddo sustentagdo a uma luta cientifica
contra o crime e a uma politica criminal de encarceramento em massa.

Contudo, a Criminologia tradicional ndo estd imune a criticas, por-
quanto sua concepgao etiologica do delito e ontoldgica do criminoso é
desconstituida pela Criminologia critica, que concebe a criminalidade,
o crime e o criminoso como uma construgao efetuada pelas agéncias
de controle social, a partir da rotulagdo ou etiquetamento de deter-
minados individuos como desviantes. Conforme destaca Andrade,
passa-se de uma ciéncia das causas da criminalidade (paradigma etio-
l6gico) para uma ciéncia das condi¢oes de criminalizagao (paradigma
da reagao social), ocupando-se do controle sociopenal e da analise
da estrutura, operacionalidade e reais funcdes do sistema penal® A
Criminologia critica estabelece, portanto, um olhar critico frente a
prisao e ao sistema penal como um todo, analisando suas fungoes e
as solugdes de que langa mao a fim de evitar e controlar os conflitos
sociais e a criminalidade.

Com a mudanga do enfoque do criminoso para as condi¢des estru-
turais e institucionais do desvio, ganham destaques as analises criticas
acerca da “criminalidade de colarinho branco™, das “cifras negras da

4 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal mdximo x cidadania minima:
Codigos da violéncia na era da globalizagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 38.

5 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranga juridica: do controle
da violéncia a violéncia do controle penal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria/Editora do
Advogado, 2003, p. 183-184.

6 Na sociedade capitalista, evidencia-se a escassa persegui¢ao da criminalidade
de colarinho branco pelas malhas da lei, em razdo do prestigio dos autores das
infracdes, a auséncia de esteredtipo que oriente as agéncias oficiais e o baixo
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criminalidade” e das estatisticas criminais’, nas quais se fundamenta a
Criminologia da rea¢ao social, importantes ao processo de descarac-
terizagdo da concepgao de criminalidade presente no senso comum e
que revelam o carater seletivo do sistema penal.?

De acordo com a Criminologia critica, os comportamentos lesivos
aos bens juridicos tutelados sofrem tratamentos desiguais, porquanto
ocorre a criminalizacao e sele¢ao de comportamentos caracteristicos
das classes inferiores ou desfavorecidas (relacionados a desocupagio,
subocupagdo, baixo grau de instru¢ao educacional, entre outros) e a
imunizagdo de condutas lesivas praticadas pelas classes superiores ou
favorecidas, no ambito do modo de produgio capitalista.’

A violéncia atribuida a esses comportamentos lesivos, logo, passa
a ser identificada com a violéncia individual (de uma minoria), que
se encontra, por sua vez, no centro do campo dogmatico de crime,
imunizando a relagdo entre a criminalidade e a violéncia institucional
e estrutural.’” Dai a pertinéncia da critica criminoldgica, ao afirmar a

poder estigmatizante das san¢des aplicadas, ao contrario do que ocorre com a
perseguicao das infragdes praticadas pelos estratos socialmente desfavorecidos.

7 As estatisticas criminais, baseadas na criminalidade identificada e perseguida,
mostram que a criminalidade de colarinho branco ¢é bastante inferior, sugerindo
um quadro falso da distribui¢do da criminalidade nos diversos estratos sociais.

8 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal mdximo x cidadania minima.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 50.

9 Baratta salienta que as normas do direito penal sdo aplicadas de maneira
seletiva, refletindo as relagdes de desigualdade existentes e exercendo uma
fun¢do de reproducio de tais relagdes. Desse modo, as san¢des penais seletivas
e estigmatizantes mantém a escala vertical da sociedade e exercem uma fungao
simbdlica, na qual a punigido de certos comportamentos ilegais serve para encobrir
um numero maior de comportamentos ilegais, que permanecem imunes ao
processo de criminalizagdo (BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica
do direito penal: introdugdo a sociologia do direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1999, p. 166).

10 A violéncia corresponde a uma forma geral, envolvendo diversas outras
especificas (violéncia individual, violéncia de grupo, violéncia institucional,
violéncia internacional). Na violéncia individual, o agente é um individuo;
na violéncia de grupo, o agente é um grupo social que se serve de individuos
(ex: grupos paramilitares); na violéncia institucional, o agente é um 6rgao do
Estado, um governo, o exército ou a policia (ex: terrorismo de Estado, ditadura);
na violéncia internacional, o agente ¢ a administra¢io de um Estado, que se
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existéncia de uma ldgica de relagdes desiguais na distribuigao de recur-
sos e de poder na sociedade, em que convivem, lado a lado, inumeros
comportamentos considerados proibidos - e sancionados - e diversos
outros semelhantes permitidos - ou ignorados, a exemplo da pratica do
crime de falsidade ideoldgica de juizes que, diariamente, subscrevem
declaragdes como prestadas em sua presenca, nas quais jamais estive-
ram presentes, a conduta de nao devolver livro emprestado, a pratica
de levar toalha de um hotel, a apropriagdo de objeto perdido etc., con-
forme lecionam Zaffaroni e Pierangeli."!

A criminalidade, desse modo, representa uma conduta majoritaria
e presente em todos os estratos sociais. Como enfatiza Andrade, “o que
ocorre € que a criminalizagdo ¢, com regularidade, desigual ou sele-
tivamente distribuida pelo sistema penal’, de maneira que “os pobres
nao tém uma maior tendéncia a delinquir, mas sim a serem criminali-
zados”'2. Destarte, as maiores chances de um individuo ser selecionado
para integrar a denominada “populagdo criminosa” estao concentradas
nos niveis mais baixos da escala social, evidenciando a existéncia de
um componente ideolégico e de controle.

Percebe-se, entdo, que o componente ideoldgico é inerente a estru-
tura e a forma de funcionamento do sistema penal, do mesmo modo
como este ¢ inerente a estrutura e ao funcionamento do direito abs-
trato. Na licdo de Baratta, a forma da mediagdo juridica das relagoes
de producao e das relagdes sociais na sociedade capitalista moderna é
ideoldgica, na medida em que “o funcionamento do direito nao serve,
com efeito, para produzir a igualdade, mas para reproduzir e manter
a desigualdade’, isso porque o direito penal nao defende somente os

dirige com suas agdes contra o governo e o povo de outro Estado (ex: crimes
internacionais) (BARATTA, Alessandro. Direitos Humanos: entre a violéncia
estrutural e a violéncia penal. Fasciculos de Ciéncias Penais, Porto Alegre: Sérgio
Fabris, ano 6, v. 6, n. 2, abr./jun. 1993, p. 46-47).

11 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito
penal brasileiro: parte geral. 3. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 58.

12 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranga juridica: do controle
da violéncia a violéncia do controle penal. 2 ed. Porto Alegre: Livraria/Editora do
Advogado, 2003, p. 265.
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bens essenciais a todos os cidaddos (e quando pune as ofensas aos bens
essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario), a
lei penal ndo € igual para todos (ja que o status de criminoso ¢é distribu-
ido de modo desigual entre os individuos), assim como o grau efetivo
de tutela e a distribui¢do do status de criminoso sdo independentes da
danosidade social das agdes e da gravidade das infragoes a lei."?

A partir desses apontamentos acerca do sistema penal e do discurso
criminolégico critico, transportando-os para a aplicagdo no campo da
criminalizacao das drogas ilicitas, constata-se igualmente o processo
de selecao de individuos usudrios e traficantes, rotulados como cri-
minosos, escolhidos dentre aqueles de classes vulneraveis economica-
mente e que alimentam as estatisticas de criminalidade. Representando
a ameaca a sociedade, esses individuos selecionados sdo o principal
alvo da politica criminal beligerante antidrogas, verificada a seguir.

Drogas'*: sucesso e fracasso no discurso politico-criminal

No campo internacional, verifica-se que apds o fim da Segunda
Guerra Mundial e a criacao das Nagoes Unidas (1945), iniciaram-se
as diretrizes de controle mundial antidrogas a partir da elaboragdo de

13 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo
a Sociologia do Direito Penal. 2 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: Instituto
Carioca de Criminologia, 1999, p. 162 e 213.

14 Segundo a Organizacdo Mundial de Satde (OMS), a palavra “droga” significa
“toda substincia que, introduzida em um organismo vivo, pode modificar uma
ou mais fun¢des deste”. Trata-se de um conceito amplo que abarca ndo apenas
medicamentos destinados ao tratamento de enfermidades, como também outras
substancias ativas do ponto de vista farmacoldgico. Portanto, a palavra “droga”
inclui substancias diversas quanto a capacidade de produzir alteracdes fisicas e/
ou psiquicas, tendo em comum apenas a proibi¢ao. A proliferacao indiscriminada
do termo na midia gerou uma distor¢do de seu significado, colaborando para
que “droga” fosse assimilada de forma preconceituosa e associada ao proibido,
na medida em que, como diz Olmo, a prépria palavra funciona como estereétipo,
mais do que como conceito, e como cren¢a, mais do que como descoberta cientifica
pesquisada, sendo “o bode expiatdrio por exceléncia” (OLMO, Rosa Del. A face
oculta da droga. Trad. Tereza Ottoni. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 21-22).
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trés convengdes: a Convengdo Unica sobre Entorpecentes (1961)', a
Convengao sobre Substancias Psicotropicas (1971)'¢ e a Convencao das
Nagoes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas, conhecida também como Convengao de Viena (1988)".

Esse sistema classificatdrio de substancias consubstancia-se em um
modelo uniforme de controle que submete as substincias proibidas a
um regime internacional de interdi¢do e que defende a criminalizagao
do uso e do comércio com opgao preferencial pela pena privativa de
liberdade. Diante disso, torna-se importante registrar o contexto histo-
rico de surgimento de tais legislagdes.

Durante o periodo da Guerra Fria, observa-se que uma enorme
soma de recursos é investida na area militar, alavancando o capita-
lismo industrial de guerra no campo geopolitico das relagdes interna-
cionais, onde o combate as drogas ocupa um lugar de destaque como
elemento de subversao associado a estratégia comunista. Surge, assim,
um discurso em relagio as drogas, coerente com os fins perseguidos,
definido por Olmo como “discurso politico-juridico transnacional”,

15 A Convengdo Unica sobre Entorpecentes, de 1961, instituiu um sistema
internacional de controle sobre a produgdo, a distribuicdo e o comércio de
drogas, atribuindo aos Estados signatdrios a responsabilidade pela incorpora¢iao
dessas medidas as suas legislacdes nacionais. Nessa convengao, ficou estabelecido
o prazo de 15 (quinze) anos para a elimina¢iao gradual do 6pio e de 25 (vinte e
cinco) anos para a cocaina e a cannabis.

16 Em 1971 as Nag¢des Unidas elaboraram a Convengdo sobre Substancias
Psicotrdpicas, na qual foram acrescentadas ao rol de drogas narcéticas (dpio,
cannabis e cocaina) as drogas psicotrdpicas, sob o argumento de que também
produziam efeitos danosos e, portanto, necessitavam controle. Sob o mesmo
fundamento, essa Convencao repetiu as linhas gerais do contetido da Convencao
Unica.

17 Em 1988 foi elaborada a Convengdo das Nag¢des Unidas contra o Tréfico Ilicito de
Entorpecentes e Substincias Psicotrdpicas, ampliando o controle internacional
antidrogas e marcando o problema como uma responsabilidade coletiva global
no sentido da repressdo. Pretendeu-se evidenciar uma resposta da comunidade
internacional ao aumento da produ¢do e do trafico de drogas ilicitas, cujas
medidas preconizadas por essa Convencdo de Viena nio se limitavam a questao
do trafico, incluindo também alguns dos delitos diretamente relacionados as
drogas, como lavagem de dinheiro e desvio de precursores quimicos.
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que corresponde ao surgimento do modelo geopolitico e a incorpo-
racao dos postulados da Doutrina da Seguranga Nacional ao tema das
drogas.'®

Embora os principais objetivos da “guerra contra as drogas” este-
jam relacionados a erradicagdo dos cultivos, ao confisco das drogas, a
destruicao dos negdcios de lavagem de dinheiro dentro dos Estados
Unidos e ao castigo dos traficantes e consumidores, Olmo salienta que
os maiores esfor¢os sdo dirigidos aos dois primeiros porque “o mais
importante dessa guerra é reduzir a quantidade de drogas que entra
nos Estados Unidos e aumentar, em consequéncia, seu custo para o
consumidor”” Desse modo, sdo tragadas estratégias de eliminacao das
drogas antes de chegarem aos Estados Unidos e de eliminac¢ao dos tra-
ficantes, aumentando a participa¢ao intervencionista norte-americana
no exterior, especialmente na América Latina.

A partir da década de 1980, os Estados Unidos utilizam o combate
as drogas como eixo central de sua politica no continente, passando a
difundir, segundo Batista, termos como “narcoguerrilha” e “narcoter-
rorismo’, em clara simbiose com seus “inimigos externos”. As drogas,
entdo, passam a constituir o eixo das politicas de seguran¢a nacional
nos paises atrelados a Washington e os paises andinos, por sua vez,
transformam-se em campo de batalha e “as cidades se transformam
em mercados brutalizados para o varejo residual das drogas ilicitas”,
conforme pontua Batista.*

No plano nacional, as primeiras legisla¢des que dispuseram sobre a
incriminagdo das drogas remontam as Ordenagdes Filipinas (1603)*,
seguidas por diversas outras, como o Coédigo Penal Republicano

18 OLMO, Rosa Del. A face oculta da droga. Trad. Tereza Ottoni. Rio de Janeiro:
Revan, 1990, p. 69.

19 OLMO, Rosa Del. A face oculta da droga. Trad. Tereza Ottoni. Rio de Janeiro:
Revan, 1990, p. 65.

20 BATISTA, Vera Malaguti. O Tribunal de Drogas e o Tigre de Papel. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 03.set.2013.

21 Titulo LXXXIX: “Que ninguém tenha em sua casa rosalgar, nem o venda, nem
outro material venenoso” Para mais detalhes, consultar: Ordenagdes Filipinas
On-line. Disponivel em: <http://wwwl1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/>. Acesso em:
05.set.2013.


http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l5p1240.htm
http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l5p1240.htm
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(1890)%, que dispds expressamente (em seu art. 159) sobre a proibi-
¢do de substancias consideradas venenosas. Este, posteriormente revo-
gado, deu lugar a uma concepgao sanitaria de controle das drogas,
tendo em vista que o consumo de tais substancias nao era considerado
massivo, mas ligado a determinados grupos sociais e sem significagdo
economica.

Mas o instrumento ideolégico dos Estados Unidos é recepcionado
pelo Brasil”, resultando na Doutrina de Seguranga Nacional que reco-
nhece como “inimigos internos” todos aqueles associados aos comu-
nistas, os quais, posteriormente, ddo lugar aos traficantes de drogas,
como inimigos a serem combatidos pelo modelo de politica criminal
beligerante. Percebe-se, assim, que a militarizagao do controle das dro-
gas guarda relagao direta com a militarizagdo ideoldgica da seguranga,
numa visdo maniqueista entre o bem e o mal, causadora de inumeras
violagdes aos direitos humanos.

Essa politica criminal maniqueista reflete o contexto mundial, na
medida em que paises pobres representam os fornecedores de drogas,
identificados como traficantes, considerados criminosos que devem
ser rigorosamente penalizados e controlados, enquanto que paises
ricos representam os consumidores, considerados vitimas, doentes e
dependentes que devem receber tratamento.

Os contornos de guerra dados a politica repressiva as drogas ilici-
tas, em que o inimigo do Estado - o traficante — deve ser combatido e
eliminado, promovem uma situagdo na qual as institui¢des do Sistema

22 TITULOIII (Dos crimes contra a tranquilidade publica), Capitulo III (Dos Crimes
Contra a Satde Publica). “Art. 159. Expor a venda, ou ministrar, substancias
venenosas, sem legitima autorizagdo e sem as formalidades prescriptas nos
regulamentos sanitarios: Pena - de multa de 200$ a 500$000”. Disponivel em:
<http://wwwé6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049>.
Acesso em: 05.set.2013.

23 A partir do Estado Novo, em 1946, surge um eixo moralizante aderido ao
discurso da droga, perdurando até 1964, ano do golpe militar, momento em que
ocorre a ruptura do modelo de politica criminal, transmudando-se do sanitario
para o bélico. No contexto internacional, a partir dessa década, as drogas
(como maconha, LSD etc.) adquiriram uma conotagéo libertaria, associada a
movimentos de contestacdo e de manifestagdes politicas por democracia.
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de Justica e os operadores juridicos procuram legitimar o discurso da
constru¢ao do Estado de Policia em detrimento do Estado de Direito,
com movimentos de “Tolerancia Zero” e de “Lei e Ordem”, sob 0 manto
de defesa da sociedade.

Contudo, o discurso proibicionista e criminalizador que nutre o
sistema penal mostra sinais, cada vez mais perceptiveis, do fracasso de
suas fungdes declaradas de controle da criminalidade, do consumo e
do trafico de drogas, inclusive reconhecido pela propria Organizagao
das Nagdes Unidas - ONU, quanto a sua utdpica intengao de construir
“um mundo livre das drogas”

A constatagdo atual é de que “um mundo livre das drogas” nao ape-
nas ndo foi alcangado como também o combate repressivo dirigido a
sua elimina¢ao resultou em consequéncias sociais desastrosas, com o
aumento da violéncia, da exclusao, da populagido prisional e da morta-
lidade especialmente juvenil.

Ainda assim, no centro das solugdes politico-juridicas contradito-
rias se destacam a Constituicdo Federal de 1988, que estabelece que o
trafico de drogas configura crime inafiangavel e insuscetivel de graca
e anistia, e a Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), que ratifica a
opgdo pelo aumento da repressao criminal e pelo encarceramento.

Com a criagdo da Lei n° 11.343/06, que instituiu o SISNAD
(Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas), revogando a Lei
n° 6.368/76, optou-se pela despenalizagao do consumidor de drogas,
no intuito de retirar da mira repressiva do Estado a massa de jovens
consumidores provenientes das classes média e alta. Nao obstante o
avango legislativo, o discurso de repressao as drogas ilicitas mantém a
dicotomia social e refor¢a o discurso médico-juridico que diferencia
usuario e traficante, ao definir a observéancia de prevengdo ao uso inde-
vido e de repressdo ao trafico.*

24 Vale ressaltar, por oportuno, que no Brasil as drogas ilicitas somente sdo proibidas
porque figuram em uma lista editada por ato administrativo de autoridade
sanitaria, cujo rol de substincias possui fun¢do de complementar a norma
criminalizadora. Uma vez retirada determinada droga da mencionada lista,
aquela deixa de configurar ilicitude penal.
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No campo da produgdo e do comércio, as drogas ilicitas atendem
a uma demanda de consumidores como ocorre com qualquer outra
mercadoria, ou seja, encontram-se inseridas na logica que preside a
relagdo econdmica na sociedade capitalista. Na licao de Karam, as ati-
vidades de produgdo, distribui¢ao e consumo dessas substancias repre-
sentam atividades economicas que, em sua esséncia, nao diferem de
quaisquer outras atividades realizadas no mercado produtor, distribui-
dor e consumidor de bens ou servi¢os.”” No entanto, a intervengao do
sistema penal, por meio da criminalizagdo de condutas relacionadas
a produgéo e a distribuicao dessas mercadorias, transforma tais ativi-
dades na linguagem demonizadora de “trafico de drogas” e de “crime
organizado”.

Outro ponto interessante revelado pela Criminologia critica diz
respeito ao fato de que nao sao as drogas que, necessariamente, geram
violéncia e nem os consumidores os responsaveis pela violéncia de
traficantes. Consoante leciona Karam, os consumidores respondem
apenas pela existéncia do mercado, assim como sao consumidores de
quaisquer produtos, de maneira que o responsavel pela violéncia é o
Estado, ao criar a ilegalidade e, consequentemente, gerar criminali-
dade e violéncia.*

No entanto, a figura do “inimigo” recai sobre os “empresarios” e
“trabalhadores” do comércio de drogas ilicitas, demonizados como
“traficantes’, que vivem nas favelas e periferias das cidades, susten-
tando o modelo repressivo que cumpre a fun¢do de encarceramento
das populacoes excluidas do mercado consumidor.

Se, por um lado, ha enormes custos sociais decorrentes da crimi-
nalizagao das drogas ilicitas e dos escassos efeitos da politica criminal
adotada sobre a oferta e demanda, por outro, ha enormes vantagens
para os especuladores do sistema financeiro. Conforme salienta Karam,

25 KARAM, Maria Lucia. Proibigdes, riscos, danos e enganos: as drogas tornadas
ilicitas. Col. Escritos sobre liberdade, Vol. 3. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
35.

26 KARAM, Maria Lucia. Proibigdes, riscos, danos e enganos: as drogas tornadas
ilicitas. Col. Escritos sobre liberdade, Vol. 3. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
41.
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amparada em dados da Organizagio das Nagdes Unidas — ONU, o
mercado das drogas ilicitas movimenta cerca de 500 bilhoes de ddlares
anualmente.” Porém, considerando que os lucros desse negéocio ope-
ram num mercado paralelo, é possivel que atualmente os nimeros ja
estejam subestimados. Nesse sentido, também nao seria legitimo falar
apenas em fracasso da politica de controle das drogas.

A semelhanga do que ocorre com a institui¢do carcerdria, criming-
logos criticos denunciam que o discurso proibicionista das drogas con-
tém fungdes declaradas que ndo se realizam e fungoes latentes que se
concretizam.”® Seguindo o pensamento de Foucault, a partir da critica
ao carcere, deve-se deixar de lado a perspectiva ideologica de “fracasso”
e utilizar a ideia de “sucesso’, relegando a um segundo plano as fungoes
declaradas para interpretar o fendmeno através de suas fungoes reais.

Nesse universo de pensamentos, englobando fendémenos politi-
cos, econdmicos, sociais e de saide publica, a problematica das drogas
ilicitas, sobretudo no contexto brasileiro, revela o quanto o tema néo
¢ tratado com a devida seriedade, imperando o desconhecimento, a
desinformagao, o sensacionalismo midiatico, a estigmatizagao, a seleti-
vidade, a desigualdade e a criminaliza¢ao da pobreza. Alias, percebe-se
inclusive um discurso que ignora a necessidade de certos individuos
fugirem dos seus problemas socioafetivos, produzidos, ndo raro, pela
realidade de abandono, desemprego e exclusdo social em que sobre-
vivem, bem como a histdria do controle politico das contraculturas
que ameagam as sociedades norte-americana e europeia, dando azo a
oportunidades de interveng¢do em outros paises em busca da manuten-
¢do do poder internacional.

27 KARAM, Maria Lucia. “Guerra as drogas” e criminaliza¢io da pobreza. In: ZILIO,
Jacson; BOZZA, Fabio (Org.). Estudos criticos sobre o sistema penal: homenagem
ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba:
LedZe Editora, 2012, p. 692.

28 BARATTA, Alessandro. Introduccion a una sociologia de la droga: problemas
y contradicciones del control penal de las drogodependencias. p. 216-217.
Disponivel em: <http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com
content&task=view&id=283&Itemid=27> Acesso em: 04.out.2013.



http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=283&Itemid=27
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=283&Itemid=27
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Diante das andlises desenvolvidas acerca do sistema penal e do dis-
curso criminoldgico critico, relacionadas as drogas ilicitas, serd enfa-
tizado, a seguir, que no 4mbito estadual catarinense, a realidade e os
efeitos do sistema guardam uma rela¢ao de similitude.

O controle social antidrogas recortado
na realidade catarinense

O sistema penal, o discurso criminolégico e o fracasso (ou
“sucesso”) das politicas criminais contra as drogas, expostos até aqui,
podem ser recortados na realidade do Estado de Santa Catarina, na
medida em que esta unidade federativa se insere nas politicas nacio-
nais e obedece aos interesses econdmicos globalizados. Assim, a fim de
compreender a situagao carceraria relacionada as drogas no Estado, é
necessario situd-la no contexto nacional, oportunidade em que aqui,
por questdo didatica e de atengdo aos objetivos inicialmente formula-
dos no presente estudo, utilizar-se-ao os dados estatisticos referentes
ao trafico de drogas.

Tendo em vista os dados estatisticos fornecidos pelo Censo
Demografico do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE e
pelo Ministério da Justica, compreendidos entre 2000 e 2011, verifica-
se que a populagdo carceraria nacional aumentou significativamente,
ainda que considerado o crescimento do numero de habitantes no
mesmo periodo, conforme quadro abaixo:

QUADRO 1: Dados da populagio carceraria no Brasil, incluida em todos os
Grupos de crimes e no “Grupo Entorpecentes’, entre dezembro de 2000 e
dezembro de 2011.

POPULACAO 2000 2001 2002 2003
169.590.693 - -
2004 2005 2006 2007
Total de habitantes* - - -
2008 2009 2010 2011
- - 190.755.799 -
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POPULAQAO 2000 2001 2002 2003
232.755 233.859 239.345 308.304
Total de reclusos 2004 2005 2006 2007
incluidos 336358 361.402 401.236 422.373
em todos
os Grupos de crimes 2008 2009 2010 2011
451.429 473.626 496.251 514.582
POPULA(;AO 2000 2001 2002 2003
137,24 - - -
Indice de 2004 2005 2006 2007
encarceramento i _ _ _
x 100 mil
habitantes 2008 2009 2010 2011
- - 260,14 -
POPULACAO 2000 2001 2002 2003
Total de reclusos 2004 2005 2006 2007
incluidos . 32.880 47.472 65.494
apenas no
“Grupo Entorpecentes” 2008 2009 2010 2011
77.371 91.037 106.491 125.744

Fonte: InfoPen - Estatistica. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/
MJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm>.
Acesso em: 05.out.2013.

*Censo demogrifico do IBGE. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/
estatistica/populacao/censo2010/tabelas_pdf/Brasil_tab_1_8.pdf>. Acesso em:
05.0ut.2013.

Os referidos dados apontam que no Brasil, entre os anos 2000 e
2010, o total de habitantes aumentou de 169.590.693 (cento e sessenta
e nove milhodes, quinhentos e noventa mil, seiscentos e noventa e trés)
para 190.755.799 (cento e noventa milhdes, setecentos e cinquenta e
cinco mil, setecentos e noventa e nove), um acréscimo correspondente
a 12,48%, enquanto que a populagdo carcerdria em geral aumentou de
232.755 (duzentos e trinta e dois mil, setecentos e cinquenta e cinco)
para 496.251 (quatrocentos e noventa e seis mil, duzentos e cinquenta
e um) reclusos, um acréscimo de 113,20%. Tomado o indice de encar-
ceramento para cada 100 (cem) mil habitantes, verifica-se o aumento
de 137,24 para 260,14, correspondente a 89,55%, o que significa que a
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populagdo carceraria, aproximadamente, dobrou em apenas 10 (dez)
anos no Brasil.

As estatisticas revelam também que os reclusos por trafico de dro-
gas, enquadrados no “Grupo Entorpecentes’, correspondiam a 9,09%
(32.880) do total de reclusos (361.402) em 2005, enquanto que em
2010 passaram a representar 21,45% (106.491) do total de reclusos
(496.251). Partindo desse contexto numérico, conclui-se que a popula-
¢ao encarcerada pela pratica de trafico de drogas mais do que dobrou
no mesmo periodo, evidenciando a op¢ao politico-criminal de incre-
mento punitivo em nivel nacional.

Demonstrada a situa¢do prisional em nivel nacional, cumpre
agora comparativamente registrar a situacao especifica do Estado de
Santa Catarina a partir das mesmas fontes estatisticas, momento em
que igualmente se observa que a populagio carceraria catarinense
sofreu um significativo crescimento, ainda que levado em conta o
aumento do nimero de habitantes no periodo. E o que se infere do
quadro a seguir:

QUADRO 2: Dados da populagéo carceraria em Santa Catarina, incluida em todos os
Grupos de crimes e no “Grupo Entorpecentes’, entre dezembro de 2000 e dezembro
de 2011.

Santa Catarina 2000 2001 2002 2003
5.349.580 - - -
2004 2005 2006 2007
Total de habitantes* - - - -
2008 2009 2010 2011
- - 6.248.436 -
Santa Catarina 2000 2001 2002 2003
Total de reclusos 2004 2005 2006 2007
:’;l:’:gzz - 9.570 9.095 10915
os Grupos de crimes 2008 2009 2010 2011
12.363 13.340 14.541 14.974
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Santa Catarina 2000 2001 2002 2003
Indice de 2004 2005 2006 2007
encarceramento
x 100 mil
habitantes 2008 2009 2010 2011
232,71
Santa Catarina 2000 2001 2002 2003
Total de reclusos 2004 2005 2006 2007
incluidos 331 1.503 2351
apenas no
“Grupo Entorpecentes” 2008 2009 2010 2011
3.671 4.371 4.773 5.255

Fonte: InfoPen — Estatistica. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages
MIJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm>.
Acesso em: 05.0ut.2013.

*Censo demografico no IBGE. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/
estatistica/populacao/censo2010/tabelas_pdf/Brasil tab 1 8.pdf>. Acesso em:
05.0ut.2013.

Consoante os dados estatisticos oficiais acima, tem-se que em Santa
Catarina, no periodo compreendido entre 2000 e 2010, o nimero de
habitantes aumentou de 5.349.580 (cinco milhdes, trezentos e quarenta
e nove mil, quinhentos e oitenta) para 6.248.436 (seis milhoes, duzen-
tos e quarenta e oito mil, quatrocentos e trinta e seis), o que corres-
pondente a um acréscimo de 16,80%. Porém, enquanto a populagao
carceraria em geral aumentou de 9.570 (nove mil, quinhentos e setenta),
em 2005, para 14.974 (quatorze mil, novecentos e setenta e quatro) em
2011, correspondendo a um acréscimo de 56,46%, o numero de reclu-
sos por trafico de drogas, enquadrados no “Grupo Entorpecentes”, que
correspondia a 3,45% (331) do total de reclusos (9.570) em 2005, pas-
sou a representar 35,09% (5.255) do total de reclusos (14.974) em 2011.

O que os dados comparativos de encarceramento pela pratica de
delitos em geral em nivel nacional e estadual catarinense evidenciam
¢ que a politica criminal levada a cabo apresenta uma relagao de pro-
porcionalidade no que tange ao controle social punitivo. A gravidade
da situagdo chama mais ainda a atengdo quando constatada a barbarie
do sistema penal no tocante a politica criminal especifica dirigida ao
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controle das drogas, cujo crescimento do aprisionamento em massa
mais do que dobrou em 5 (cinco) anos (2005-2010) no ambito nacional
e, surpreendentemente, aumentou mais de 10 (dez) vezes, no ambito
estadual, entre 2005 e 2011.%

Outra evidéncia do controle social punitivo pode ser identificada
quando analisado o grau de instrugao da popula¢ao encarcerada, situ-
acao em que o modelo de politica criminal adotado em relagao as dro-
gas ilicitas revela a influéncia do poder do mercado e a reducao do
Estado Social, recaindo o controle punitivo sobre as classes pobres,
desfavorecidas ou vulnerdveis®. E o que se verifica a partir dos seguin-
tes dados estatisticos fornecidos pelo Ministério da Justica:

QUADRO 3: Dados referentes ao grau de instru¢do dos presos no Brasil e em Santa
Catarina entre 2005 e 2011.

AMBITO
Il\%l}[‘?{%gi o NACIONAL / 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
ESTADUAL
Brasil 11.829 19.349 29.724 28.432 26.091 25.319 26.434
Analfabeto
Santa Catarina 569 285 473 466 621 615 531
Brasil 56.671 47.903 52.332 47.004 49.521 55.783 58.417
Alfabetizado
Santa Catarina | 3.288 1.587 2.114 1.297 1.406 1.011 907
Ensino Brasil 83.579 120.235 | 163.233 | 172.926 | 178.540 201.938 | 216.870
Fundamental
Incompleto Santa Catarina | 3.449 2.394 4.168 5.881 5.766 7.137 7.216

29 Paraum estudo mais aprofundado, considerando o encarceramento da popula¢iao
feminina, os individuos submetidos ao cumprimento de penas e medidas
alternativas e a relagdo existente entre o controle social exercido pelo capital e
pelo sistema penal, confrontar: SILVA, Marco Aurélio Souza da. O controle social
punitivo antidrogas sob a perspectiva da Criminologia critica: a constru¢ido da
criminalidade do trafico de drogas nas decisdes judiciais” Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2013.

30 Avulnerabilidade, segundo Bianchini, é entendida como a reduzida ou inexistente
capacidade de o individuo ou grupo social deliberar sobre sua situagdo de risco,
estando ligada diretamente a fatores culturais, sociais, politicos, econdmicos e
biolégicos (BIANCHINI, Alice. Comentérios ao art. 18. In: GOMES, Luiz Flavio
etal. Lei de drogas comentada: Lei 11.343, de 23.08.2006. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 75).
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AMBITO
II\?SRTII\IIIJJ:;);O NACIONAL / 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
ESTADUAL
Ensino Brasil 23.685 34.701 43.846 49.262 67.381 52.826 59.101
Fundamental
Completo Santa Catarina | 2.095 1.290 1.902 2.068 2.578 2.609 2.587
. 1. Brasil 15.751 23.015 34.145 41.701 44.104 47.461 52.907
Ensino Médio
Incompleto | ¢ a0 Catarina | 1.182 986 1.048 | 1291 | 1514 | 1812 | 1.675
. L qe Brasil 10.375 15.731 24.838 28.972 31.017 32.661 36.353
Ensino Médio
Completo | g, ta Catarina | 805 562 827 947 1073 | 1166 | 1.299
Ensino Brasil 1.123 1.814 3.434 3.718 2.942 3.134 3.766
Superior
Incompleto | Santa Catarina 61 72 110 126 121 117 182
Ensino Brasil 843 1.145 1.586 1.705 1.715 1.829 1.910
Superior
Completo | Santa Catarina 18 38 40 58 66 68 82
Ensino acima Brasil 11 43 57 68 60 72 152
de Superior
Completo Santa Catarina 1 2 2 5 4 2 4

Fonte: InfoPen — Estatistica. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/
MIJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm>.
Acesso em: 07.out.2013.

A partir dos dados oficiais referentes ao grau de instrugdo da popu-
lagao carceraria no Brasil e no Estado de Santa Catarina, entre 2005 e
2011, observa-se a predominéancia absoluta de presos com ensino fun-
damental incompleto, quando comparados com os de ensino superior
completo. Mais dramatica, ainda, é a situa¢do verificada quando com-
parado o numero absurdamente predominante de presos sem curso
superior com o de nivel universitario. Essas comparagoes evidenciam
um processo de selecdo de individuos pertencentes as classes desfavo-
recidas, ou seja, com maior probabilidade de criminalizagéo.

Constata-se que o processo de redugdo do Estado social influen-
cia, de maneira reflexa em Santa Catarina, o fortalecimento do Estado
penal, como também uma forma de controle social do trabalho preca-
rio e as classes desfavorecidas, consideradas perigosas e fonte irradia-
dora da criminalidade.


http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm
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A breve analise das estatisticas desnuda o controle social e o estado
atual do sistema carcerario, que na visdao de Carvalho demonstra a
forma como a sociedade brasileira resolveu historicamente suas ques-
toes sociais, étnicas e culturais, optando pela via da exclusao, da neu-
tralizacao e da anulagdo da alteridade. Os dados ainda revelam, na
mesma linha do criminélogo, que “a responsabilidade pela densifica-
¢do do punitivismo e pela criagdo do imenso contingente de pessoas

presas é dos atores que dao vida, diariamente, ao sistema punitivo”*'

Portanto, extrai-se do universo estatistico analisado que o controle
social antidrogas recortado na realidade catarinense mantém a mesma
linha politico-criminal representada pelo fracasso (ou “sucesso”) no
encarceramento em massa, operado de modo seletivo, excludente e
desigual, segundo denunciado pela Criminologia critica. Conforme
salientado no decorrer do trabalho, a analise historica e critica do sis-
tema punitivo revela a ambiguidade do discurso dos fins sociais da
pena de prisao, da retribui¢ao, da prevencao geral e especial, susten-
tado pelos defensores da institui¢do carceraria e, consequentemente,
da Criminologia positivista.

Infelizmente, a politica de seguranga publica de combate a crimi-
nalidade, notadamente relacionada as drogas ilicitas, continua sendo o
foco principal dos governos federal e estadual catarinense, amparada
em leis que multiplicam e agravam as infragdes penais com pena priva-
tiva de liberdade, no aumento da repressdo policial, na construgdo de
novas penitenciarias e no aumento do controle social, intensificando a
violéncia institucional e estrutural. Uma politica de reintegracao social
dos autores de delitos deve ter como objetivo imediato a reducao de
encarceramento e a ampliacdo de penas alternativas.

31 CARVALHO, Salo de. Substitutivos penais na era do grande encarceramento. In:
ABRAMOVAY, Pedro Vieira; BATISTA, Vera Malaguti (Org.). Depois do grande
encarceramento. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 374-375;377.
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Conclusao

Tendo em vista o objetivo inicialmente formulado e os apontamen-
tos sobre o sistema penal, a Criminologia critica, a politica criminal e
os dados estatisticos da populagdo carcerdria, o presente estudo pro-
curou evidenciar a realidade do Estado de Santa Catarina no campo
da criminaliza¢ao das drogas, concluindo-se que existe, de fato, um
controle social antidrogas no Estado que incide de modo seletivo e
preponderantemente sobre as classes desfavorecidas.

O sistema penal enfrenta, ha algum tempo, uma crise de legitimi-
dade, na medida em que suas fung¢des declaradas de combate a cri-
minalidade, de ressocializacao e reinser¢do social do condenado nao
mais se sustentam. O controle da criminalidade exercido pela repres-
sao violenta e pela imposi¢do da pena de prisdo evidencia, a cada dia,
a inutilidade do sistema penal alimentado pelo paradigma etiologico
da Criminologia positivista, conforme denunciam os tedricos da
Criminologia critica.

O combate internacional as drogas, inclusive por meio de conven-
¢oes antidrogas, possibilitou a expansdo do controle social punitivo
exercido pelo sistema penal sob a roupagem de “guerra’. A partir da
intervengdo do sistema penal com o proibicionismo criminalizador,
as condutas relacionadas a produgdo e a comercializa¢ao dessas mer-
cadorias foram transformadas, por meio da utilizagdo de uma lingua-
gem dramatizadora e demonizadora, no “tréfico de drogas” e no “crime
organizado’, ocultando a verdadeira face de interven¢ao do Estado
penal sobre determinados individuos, sobre os quais recai a figura de
“inimigo”.

Os aportes tedricos da Criminologia critica se amoldam as esta-
tisticas, cujo cendrio revela que no Brasil, entre os anos 2000 e 2010,
o total de habitantes aumentou 12,48%, enquanto que a populagdo
carcerdria em geral aumentou 113,20%. Tomado o indice de encarce-
ramento para cada 100 mil habitantes, esse aumento foi de 89,55%,
evidenciando que a populagdo carceraria, aproximadamente, dobrou
em apenas 10 (dez) anos no Pais.
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No mesmo periodo, os encarcerados por trafico de drogas corres-
pondiam a 9,09% do total de reclusos em 2005, enquanto que em 2010
passaram a representar 21,45% do total de reclusos, concluindo-se que
a populagdo encarcerada pela pratica de trafico de drogas mais do que
dobrou, revelando a opg¢ao politico-criminal de incremento punitivo
em nivel nacional.

Em Santa Catarina, no periodo compreendido entre 2000 e 2010,
o numero de habitantes aumentou 16,80%. Contudo, enquanto a
populagdo carcerdria em geral aumentou 56,46%, entre 2005 e 2011, o
nuimero de reclusos por trafico de drogas, que correspondiam a 3,45%
do total de encarcerados em 2005, passou a representar 35,09% do total
de reclusos em 2011.

Confrontando-se as estatisticas de encarceramento pela pratica de
delitos em geral, em nivel nacional e estadual catarinense, percebeu-
se uma rela¢ao de proporcionalidade no que tange ao controle social
punitivo. Porém, o mais grave foi constatar a barbarie do sistema penal
especificamente dirigido ao controle das drogas, cujo crescimento do
aprisionamento em massa mais que dobrou em 5 (cinco) anos (2005-
2010) no d&mbito nacional e, surpreendentemente, aumentou mais de
10 (dez) vezes no ambito estadual, entre 2005 e 2011.

De outra parte, os dados oficiais referentes ao grau de instrugéo da
populagdo carceraria no Brasil e no Estado de Santa Catarina, entre
2005 e 2011, revelam a predominancia absoluta de presos com ensino
fundamental incompleto, caracteristica de individuos pertencentes as
classes desfavorecidas, quando confrontados com os de ensino supe-
rior completo. Do mesmo modo, dramatica ¢ a situa¢ao quando com-
parado o nimero absurdamente predominante de presos sem curso
superior com os de nivel universitario.

Os crimindlogos criticos identificaram que, em sociedades mar-
cadamente desiguais, o controle social punitivo corresponde a
administracao de conflitos ideoldgicos. Considerada a dimensao de
encarceramento, especialmente em relagdo ao grau de instrugao dos
apenados, percebe-se que as condenagdes que resultaram nas estatisti-
cas ndo representam necessariamente um ato de neutralidade e raciona-
lidade cientifica dos julgadores, mas uma orientagdo ideologicamente
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seletiva (classista), cujo esteredtipo ¢ dado pelos marginalizados social
e economicamente.

O estudo demonstra que o controle social punitivo antidrogas,
recortado na realidade catarinense, mantém a mesma diretriz de poli-
tica criminal representada pelo fracasso (ou “sucesso”) no encarcera-
mento em massa, operado de modo seletivo, excludente e desigual. A
analise critica do sistema punitivo explica a ambiguidade do discurso
dos fins sociais da pena de prisao, da retribuicao, da prevencao geral
e especial, sustentado pelos defensores da instituicdo carceraria e da
Criminologia positivista, assim como desnuda a influéncia do poder
do mercado e a redu¢ao do Estado social, que culminam com o con-
trole social criminalizante dos excluidos e abandonados a prépria sorte
pelas institui¢des publicas, pela familia, pela escola, pelo trabalho etc.

A politica de guerra as drogas foi e continua sendo propulsora do
crescimento carcerario em Santa Catarina, assim como no Brasil, mas
desmascarada pelos fins que promete, ja que na verdade se trata essen-
cialmente de persecucao penal aos traficantes das calcadas e aos con-
sumidores pobres. Isso porque o discurso de repressdo ainda mantém a
dicotomia social que diferencia usuario e traficante, estabelecendo pre-
veng¢ao ao consumo indevido e repressdo ao trafico. Na pratica, trata-se
da aplicag¢ao do paradigma médico aos jovens consumidores oriundos
de classes sociais favorecidas (doentes que necessitam de servigos de
saude e reinsercao social) e do paradigma penal aos jovens vendedores
pertencentes as classes sociais desfavorecidas e vulneraveis (crimino-
sos perigosos que devem ser combatidos e eliminados).

Nao se deve perder de vista que o encarceramento ndo serve para
solucionar problemas sociais, pois ele mesmo ja ¢ um problema social,
na medida em que ndo inibe a pratica de condutas criminosas e nao
ressocializa ninguém, servindo apenas como instrumento de vin-
ganga, estigmatizador, destruidor de subjetividades e perpetuador da
violéncia.

A questdo das drogas nao é um problema criminal ou de segu-
ranca publica, mas um problema de saiide publica com repercussio
na seguranca publica. Sem a alternativa descriminalizante das drogas
ilicitas, o massacre resultante do controle social punitivo por dentro da
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barbarie do sistema penal nessa “guerra” continuara se perpetuando
em numeros estatisticos absurdos, sendo o carcere o simbolo ilusério
da seguranca contra a criminalidade e o final da estagdo para os margi-
nalizados social e economicamente.
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PRINCIPIO DA PROIBICAO DO
RETROCESSO: SUA IMPORTANCIA E
NECESSIDADE DE AMPLIACAO DO
ENTRENCHMENT PARA PROTECAO
DOS HIPOSSUFICIENTES

Rosangela Tremel'

Consideragdes iniciais

Com a evolugdo do ordenamento juridico brasileiro, torna-se cada
vez mais evidente a aplicagdo de principios na busca de se garantir
direitos aos jurisdicionados. E o caso do principio da proibi¢do do
retrocesso, que, sob sua invoca¢ao, impde coercitivamente ao Poder
Publico o dever de implantar politicas publicas a fim de garantir ao
cidadao o acesso a direitos basicos, como satde e educagio.

Muito embora os operadores de Direito tenham avan¢ado no sen-
tido de se garantir a efetiva tutela dos direitos dos cidaddos enuncia-
dos na Constitui¢ao da Republica, como, por exemplo, a maximizagao

1 Advogada, jornalista, administradora de empresas, professora de Direito Publico
em grau de Mestre para graduacgdo e pds graduacao, Especialista em Advocacia
e Dogmitica Juridica em Marketing e em Ciéncias Sociais, autora das Editoras
Atlas e Agora, colaboradora de periédicos nacionais especializados e palestrante
convidada.
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principioldgica na interpretacao da Lei Maior a fim de se garantir ao
jurisdicionado a obten¢do de direitos basicos, ainda ha muito a ser
feito no sentido de se ampliar essas garantias.

Como bem expde Streck, ainda ha um enorme fosso existente entre
o Direito e a sociedade?, razdo pela qual se torna pertinente o seu ques-
tionamento: “para que e para quem o Direito tem servido?”?

Almeida engrossa esta corrente, dizendo:

O Direito, como ciéncia social aplicada, deve trans-
passar da mera dogmatica e alcangar a realidade,
indo além da analise do problema, propondo solu-
¢oes palpaveis e de aplicabilidade imediata. Esta
funcdo social urge ser incessantemente perseguida,
sob pena de retrocessdo na propria civilizagdo,
entendida como abandono dos instintos animales-
cos, e seguir ao encontro do estado democratico de
direito prometido na Constitui¢ao.*

Assim sendo, em virtude do dinamismo da busca pela efetivagao
e maximiza¢ao dos direitos sociais, necessaria se faz a ampliacao des-
ses mecanismos, aplicando-os em hipoteses sobre as quais incidem os
direitos massificados como, por exemplo, os direitos difusos e cole-
tivos, posto se tratarem, também de direitos sociais e fundamentais
elencados no bojo da Constituicao da Republica.

Este é, portanto, o objetivo do presente artigo: demonstrar a neces-
sidade de aplica¢do do principio da proibicao do retrocesso em normas
protetivas a direitos difusos e coletivos, para proteger o hipossuficiente.

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica constitucional em crise: uma exploracio
hermenéutica da constru¢do do Direito. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 17.

3 TIbid, p. 17.

4 ALMEIDA, Dayse Coelho. A fundamentalidade dos direitos sociais e o principio
da proibicdo de retrocesso. In: INCLUSAO Social, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 118-124,
out. 2006-mar. 2007, p. 122.
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Principio da proibicao do retrocesso, conceito,
caracteristicas e aplicabilidade no Direito Brasileiro

A titulo de explanagdo sobre a necessidade de se ampliar de forma
pratica o principio da proibi¢do do retrocesso, é preciso, a principio,
trazer suas caracteristicas e a sua aplicabilidade no ordenamento juri-
dico brasileiro.

O entrincheiramento, como o étimo da palavra ja clarifica, confi-
gura-se no encastelamento do conteiddo minimo dos direitos funda-
mentais dentro do ordenamento juridico, solidificando este contetido
no tecido social. Seu escopo é fortalecer a densidade normativa desses
direitos funcionando também como elemento calatizador de legiti-
midade ao Estado Democratico Social de Direito.” A sua finalidade ¢,
segundo Agra “garantir eficacia ao ordenamento juridico, dotando-o
de seguranca juridica, o que faz com que as normas deixem de ter um
papel retdrico e possam ter uma concretude pratica”.’®

Neste contexto tornam-se especialmente importantes as licdes de
Almeida, para quem:

O direito a proibigdo de retrocesso social consiste
em importante conquista civilizatéria. O conteudo
impeditivo deste principio torna possivel brecar
planos politicos que enfraquecam os direitos
fundamentais. Funciona até mesmo como forma
de mensuracdo para o controle de constituciona-
lidade em abstrato, favorecendo e fortalecendo
o arcabouco de assisténcia social do Estado e as
organizagdes envolvidas neste processo.’”

5 AGRA, Welber de Moura. O entrenchment como condi¢do para a efetivacido
dos direitos fundamentais In: TAVARES, André Ramos (Coord.) Justica
Constitucional. Pressupostos Teoricos e andlises concretas. Belo Horizonte:
Férum, 2007. p. 25.

6 Ibid., p. 25.

7 ALMEIDA, 2007, p. 22.
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Para Sarlet, o ponto de partida de uma fundamentagao consti-
tucional (embora ndo exclusivamente dogmatico-juridica) de uma
proibicdo de retrocesso encontra-se diretamente conectado as contra-
di¢oes inerentes ao proprio Estado social e democratico de Direito®.
Preleciona ainda que

A circunstancia de que a dignidade da pessoa
humana ndo exige apenas uma prote¢do em face
de atos de cunho retroativo (isto é, claro, quando
estiver em causa uma efetiva ou potencial violagdo
da dignidade em algumas de suas manifestagdes),
mas também ndo dispensa ou pelo menos é esta
[...] uma protecdo contra medidas retrocessivas,
mas que nao podem ser tidas como propriamente
retroativas.’

O principio do ndo retrocesso também pode assumir um aspecto
negativo, no sentido de entrenchment of discrimination, quando decisdes do
Judicidrio servem apenas para manter privilégios, impedindo o avango
de demandas que sdo anseios da maioria da populagdo.”

O Entrenchment dos diretos fundamentais igualmente projeta efei-
tos prospectivos, ou seja, ao mesmo tempo em que defende os atos ja
incorporados ao patrimonio dos cidadaos, ele assegura que as proxi-
mas geragoes irdo da mesma forma usufruir igual prerrogativa, se pos-
sivel, com maior intensidade. Sua fun¢ao nao ¢ apenas impedir atos ou
leis retroativas, mas assegurar a eficicia de um conteiido minimo dos
direitos fundamentais para a posteridade, esconjurando o perigo de
um retrocesso dos direitos sociais"

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Proibi¢ao de retrocesso, dignidade da pessoa humana
e direitos sociais: manifestagio de um constitucionalismo dirigente possivel.
Disponivel em: <http://tex.pro.br/tex/images/stories/PDF_artigos/proibicao_
ingo_wlfgang_sarlett.pdf>. Acesso em: 27 jan. 2011.

9 Ibid., p. 7.

10 AGRA, 2007, p. 26.

11 Ibid., p. 27.
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A proibi¢ao do retrocesso em pais no qual o sistema politico ndo
funciona a contento, devido as suas varias imperfei¢des, decisdes pro-
vindas de 6rgaos como o Judicidrio, o Ministério Publico, o Conselho
Nacional de Justica podem significar um avanco para a sociedade,
desde que encontrem respaldo na populagao.”

A proibi¢ao do retrocesso, portanto, pode ser reconhecida na esfera
das decisdes judiciais, contudo, deve estar respaldada por condigdes
sociais, para auferir legitimidade dentro das relagcdes de poder existen-
tes na sociedade, sendo estas condi¢des um requisito imprescindivel a
sua concretizagao."

O entrincheiramento nao se resume apenas a sua dimensao formal,
no sentido de evitar a revogacao de uma lei que garante determina-
dos beneficios a populagao ou até mesmo do ato juridico perfeito, da
coisa julgada e do direito adquirido. Funciona igualmente para obs-
tacular o retrocesso em prestacdes materiais fornecidas pelos entes
estatais, como por exemplo, servi¢os basicos como saude e educagio.
Tenciona-se impedir que a qualidade das prestagdes oferecidas pelo
Estado possa sofrer um retrocesso, mitigando o estado de bem-estar
social em nome de imposi¢des do mercado que privilegia uma mino-
ria." Assim, ele ndo se constitui em um instrumento intangivel , com
um teor imodificavel. Uma relativizacao do entrincheiramento pode
ocorrer desde que o nucleo do direito fundamental, sua esséncia onto-
légica, seja respeitado.’s

Sarlet “lembra, contudo, que o principio da proibi¢ao do retrocesso
também encontra opositores ao fundamento de que se encontra, de
regra, definido em nivel de Carta Magna, sendo, além disso, indeter-
minavel sem a intervenc¢ao do legislador, de tal sorte que este devera
dispor de uma quase absoluta liberdade de conformagédo nesta seara,
que, por sua vez, engloba a autonomia para voltar atrds no que diz,
com as proprias decisoes, liberdade esta que, no entanto, se encontra

12 AGRA, 2007, p. 29.
13 Ibid., p. 29.

14 Ibid., p. 29.

15 Ibid., p. 29.

16 SARLET, 2011, p. 19.
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limitada pelo principio da confianca e pela necessidade de justificagdo
das medidas reducionistas.”

O citado autor fundamenta tal assertiva no sentido de que essa
oposi¢do ndo encontra acolhimento, sob pena de se outorgar ao legis-
lador o poder de dispor (de modo excessivamente livre) do contetido
essencial dos direitos fundamentais sociais, notadamente no que diz a
sua concretizagao legislativa, pois no plano da mudanga constitucio-
nal formal ja se dispde da protecao (igualmente ndo absoluta, embora
refor¢ada) assegurada pelos limites a reforma da Constitui¢ao.'®

Assim sendo, alerta-se que:

Negar reconhecimento ao principio da proibi¢ao
do retrocesso significaria, em tltima anélise, admi-
tir que os 6rgaos legislativos (assim como o poder
publico de modo geral), a despeito de estarem
inquestionavelmente vinculados aos direitos fun-
damentais e as normas constitucionais em geral,
dispdem do poder de tornar livremente suas deci-

soes mesmo em flagrante desrespeito a vontade
expressa do Constituinte.”

Segundo Barroso, “por este principio, que ndo é expresso, mas
decorre do sistema juridico-constitucional, entende-se que se uma lei,
ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir determi-
nado direito, ele se incorpora ao patrimonio juridico da cidadania e
nao pode ser absolutamente suprimido”?’, demonstrando, assim, a sua
aplicabilidade no sistema juridico constitucional brasileiro.

Ante toda definigdo e aplicabilidade do principio da proibi¢ao do
retrocesso, necessario expor que o entrenchment tem sido fundamento

17 VAZ, Miguel Afonso. Lei e reserva de lei. A causa da lei na Constituigao
Portuguesa de 1976. Porto (1992, p. 383 apud SARLET, 2011, p. 19).

18 SARLET, 2011, p.19.

19 Ibid., p. 22.

20 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas
normas. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 158.
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de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal a fim de garantir
direitos basicos ao cidadao.

E o0 que j4 exp6s o Ministro Celso de Melo ao afirmar que o prin-
cipio da proibigdo do retrocesso impede, em tema de direitos funda-
mentais de cardater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja
alcancadas pelo cidadao ou pela formagao social que ela vive.?!

Assim sendo, a clausula que veda o retrocesso em matéria de direito
a prestacdes positivas do Estado (como direito a educagio, o direito a
satde ou o direito a seguranga publica, v.g) se traduz, no processo de
efetivacao desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obs-
taculo a que os niveis de concretizagao de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo
Estado.”

Nesta esteira, também ja se manifestou o Superior Tribunal de
Justiga, no sentido de que, “Consectario de um pais que ostenta uma
Carta Constitucional cujo preambulo promete a disseminagdo [sic]
das desigualdades e a protecao a dignidade humana, promessas algadas
ao mesmo patamar da defesa da Federagao e da Republica, é o de que
ndo se pode admitir sejam os direitos individuais e sociais das pessoas
portadoras de deficiéncia relegados a um plano diverso daquele que o
coloca na eminéncia das mais belas garantias constitucionais.” Ainda
no que tange a decisdo em comento, o Ministro Luiz Fux dispos de
forma clara a aplicabilidade da proibigdo do retrocesso ao fundamen-
tar que:

[...] ndo se pugna que a isen¢ao do IPI na aquisi¢do
seja a unica e melhor forma de garantir a liberdade
de movimentagdo as pessoas portadoras de defi-
ciéncia. No entanto, enquanto o Estado ndo adota

21 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Ag. no RE 639.337/SP. Rel Min. Celso
de Melo. DJ: 15.09.2011.

22 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Ag no RE 639.337/SP. Rel Min. Celso de
Melo. DJ: 15.09.2011

23 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢ca. REsp. 567.873 MG, Rel. Min. Luiz
Fux, DJU, 25.02.2004.
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politicas publicas de implementagdo desse direito,
o beneficio fiscal na aquisi¢ao do proprio veiculo
¢ o tnico paliativo posto a disposigdo da pessoa
portadora de deficiéncia fisica para propiciar o seu
bésico direito de ir e vir. Dessa forma, a sua supres-
sao, limitagdo ou inviabilizagdo por norma poste-
rior implica em indisfar¢avel retrocesso social.**

Assim sendo, doutrina e jurisprudéncia tém como indisfargavel a
aplicabilidade do entrenchment no ordenamento juridico brasileiro.

Necessidade de ampliacao do entrenchment
para protecao dos direitos difusos e coletivos

A questdo central que se coloca neste contexto especifico da proi-
bic¢ao do retrocesso ¢é a de saber se e até que ponto pode o legislador
infraconstitucional (assim como os demais drgdos estatais quando
for o caso) voltar atrds diz com relacao a implementagdo dos direi-
tos fundamentais sociais, assim como os objetivos estabelecidos pelo
Constituinte.”

Necessario reconhecer, contudo, que a aplicabilidade do principio
da proibi¢ao do retrocesso ainda é adstrito a direitos sociais contidos
na Constitui¢do, como expde Welber de Moura Agra, para quem

A incidéncia do principio do entrincheiramento
ndo abrange todas as normas da Constituigdo, mas
apenas aquelas consideradas como direitos funda-
mentais. Se 0 seu conceito perpassasse todas as nor-
mas constitucionais, o teor da discricionariedade
do legislador ordinario seria fortemente mitigado,
afetando um dos dogmas do regime democratico.”

24 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp. 567.873 MG, Rel. Min. Luiz Fux,
DJU, 25.02.2004.

25 SARLET, 2011, p. 9.

26 AGRA, 2007, p. 26
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Sarlet também aponta para essa dire¢do, primeiro ao reconhecer
que “é verdade que ha, ainda, consideravel espaco para controvérsia
no que concerne a amplitude da protecao outorgada pelo principio
da proibic¢ao do retrocesso social’®” sendo que “tal protecao nao pode
assumir carater absoluto”™ e concluindo que “por isso, nao ha a possi-
bilidade de adotar como absoluto o principio da vedagao do retrocesso
social sob pena de resultar na procedéncia das criticas formuladas por
seus adversarios.”

Ressalte-se que o principio da proibi¢ao do retrocesso social,
segundo Carvalho, implica o reconhecimento da inconstitucionali-
dade nao apenas quando se cuida de revogagdo da lei, mas também
quando ha uma afronta ao contetido do direito fundamental social
concretizado pelo legislador.’® Basta lembrar aqui a possibilidade de
que o legislador, seja por meio de uma emenda constitucional, seja por
uma reforma no plano legislativo, venha a suprimir determinados con-
teudos da Constituicdo, ou revogar normas legais destinadas a regula-
mentagdo de dispositivos constitucionais, notadamente, em matéria de
direitos sociais, ainda que com efeitos meramente prospectivos™!

Na esteira das licoes acima, é que se busca uma devida amplia-
¢do pratica do principio da proibicao do retrocesso para promover
a defesa de direitos constitucionais socialmente tutelados, no intuito
de que a lei infraconstitucional seja preservada em favor dos grupos
hipossuficientes e vulneraveis, como é o caso dos consumidores® e dos
trabalhadores.*

27 SARLET, op. cit., p. 23.

28 Ibid., p. 23.

29 Ibid., p. 24.

30 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional: Teoria do Estado e da
constitui¢cdo. Direito constitucional Positivo. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 692.

31 SARLET, 2011, p. 7-8.

32 Art. 5, XXXII CRFB - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do
consumidor;

33 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigéo social. (grifo nosso).
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A titulo de ampliagdo da aplicabilidade do principio da proibi-
¢do do retrocesso social e, aproveitando as citagdes acima transcritas,
deve-se reinterpretar de forma extensiva a expressao “conteudo do
direito fundamental” para alcancar os direitos sociais de massa. Assim,
entende-se que tal deva ser aplicado nas agdes que envolvam direito
de massa, aqueles que carregam consigo a caracteristica de direitos
difusos e coletivos, legislagdes que sejam mais favoraveis ao consumi-
dor, por exemplo, as que disciplinam a inversao do dnus da prova, ndo
poderiam ser abolidas pelo legislador.

Uma situagdo clara de um verdadeiro retrocesso social é a brusca
reducao dos prazos prescricionais envolvendo contratos de seguro - em
que consideravel parcela dos contratantes sdo pessoas fisicas, consumi-
dores - reduzindo de 20 anos para apenas um ano o prazo prescricional
para a cobranga*, e para apenas 3 anos para cobranca de seguro obriga-
torio*. Nao ha razoes juridicas nem sociais para uma redugao de prazo
prescricional tdo brusca*, o que acaba por, injustificadamente, prejudi-
car consumidores e uma massa albergada pelo seguro obrigatério com
uma reducdo do tempo para a busca de seus direitos.

Ainda sob o exemplo do prazo prescricional, ao notar o absurdo da
redugdo, o Superior Tribunal de Justi¢a buscou minimizar o impacto
através do enunciado da simula 278. No entanto, necessario se faz afe-
rir até que ponto ha a viola¢ao da cldusula principiolégica da proibigao
do retrocesso social.

34 Art. 206. Prescreve:
§ 1o Em um ano:
I - a pretensdo do segurado contra o segurador, ou a deste contra aquele, contado
0 prazo:
a) para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em que é
citado para responder a a¢do de indenizagdo proposta pelo terceiro prejudicado,
ou da data que a este indeniza, com a anuéncia do segurador;
b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretensao;

35 § 30 Em trés anos:
IX - a pretensdo do beneficiario contra o segurador, e a do terceiro prejudicado,
no caso de seguro de responsabilidade civil obrigatdrio.

36 A exposi¢do de motivos do Novo Codigo Civil de 2002 apenas se reserva a
fundamentar sobre as terminologias da decadéncia e prescrigdo, ndo dando
razdes plausiveis para a redugdo desses prazos.
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Com efeito, por se tratar ambas as modalidades de seguro — o con-
tratual e o obrigatdrio — de institutos afetos ao direito do consumidor,
um direito difuso e social, caberia a possibilidade de declaracao de
inconstitucionalidade dos dispositivos por grave afronta ao principio
da proibi¢ao do retrocesso.

Necessario ainda, expor que, muito embora o entrenchment nao tenha
sido mencionado de forma expressa, é certo que a defesa dos direitos
sociais foi o fundamento pelo qual o Tribunal Superior do Trabalho
negou a aplicabilidade da prescri¢ao ex officio na Justica do Trabalho ao
expor que

De resto, ndo ha falar, também, em aplicagdo da
prescri¢do ex officio no processo do trabalho. A
alteragdo procedida no art. 219 do CPC, por meio
da Lei 11.280/2006, que inseriu a pronuncia da
prescricdo de oficio pelo juiz fere direito funda-
mental previsto na Constituicdo da Republica na
medida em que faz com que o Estado, no exercicio
de sua fun¢éo jurisdicional, interfira na autonomia
da vontade das partes, que decorre da liberdade
do individuo garantida constitucionalmente, e no
livre exercicio do direito de propriedade. Além
disso, a incompatibilidade com os principios basi-
lares do Direito do Trabalho, notadamente o prin-
cipio da protecao do trabalhador, hipossuficiente,
faz de igual sorte inaplicavel a prescri¢ao de oficio
na seara trabalhista.’”

Adiante, expoe trecho do acérdao daquele Tribunal Superior

Dois exemplos chamam atengdo nesta recente ple-
tora de diplomas civis e processuais civis. A pronin-
cia automatica da prescrigdo pelo juiz (revogagao
do art. 294 do CCB/02 e novo § 5° do art. 219 do

37 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR 35100-90.2008.5.04.0004. Rel.
Min. Dora Maria da Costa.
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CPC, conforme Lei n. 11.280/2006) e a improce-
déncia liminar do pedido pelo Juiz em virtude de
casos idénticos anteriormente julgados (novo art.
285-A do CPC, conforme Lei n. 11.277/2006).

A primeira mudanca, particularmente, sequer dis-
simula sua clara inspiracao ideoldgica, denotando
forte influéncia do pensamento individualista,
patrimonialista e anti-social hoje culturalmente
hegemonico. Mesmo no plano do Direito Civil é
regra censuravel por colocar o Judicidrio na cida-
dela de defesa do devedor patrimonial, guardido
de interesse privatista, restringindo fortemente a
grande conquista democratica da Constitui¢ao de
1988 de ampliagdo do acesso ao sistema judicial.*®

Ademais, necessario que o principio da proibi¢iao do retrocesso nao
fique limitado apenas aos atos legislativos. Deve ser aplicado também
contra atos jurisdicionais que, ao interpretar de forma restritiva um
dispositivo legal que regulamenta um direito social ou fundamental,
acaba por exaurir ou limitar a garantia outorgada constitucionalmente.
Assim, também seria, a nosso ver, inconstitucional a simula 381 do
Superior Tribunal de Justi¢a,” posto que nega vigéncia ao artigo 51,
IV do Cédigo de Defesa do consumidor®, dispositivo criado para dar
garantia a defesa do consumidor, garantindo, assim, a devida aplicagdo
pratica do comando constitucional que impde como dever do Estado a
defesa do consumidor inserido no artigo 5, XXXII, da Lei Maior.

Dessa forma, se torna imperativo que o principio da proibicao do
retrocesso seja aplicado de forma direta a fim de impedir que direitos

38 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR 35100-90.2008.5.04.0004. Rel.
Min. Dora Maria da Costa.

39 Stmula 381: Nos contratos bancarios, é vedado ao julgador conhecer, de oficio,
da abusividade das clausulas.

40 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servigos que:
[...]
IV - estabelecam obriga¢des consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé
ou a equidade.
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sociais, consumeristas e difusos sejam lesionados de forma despropor-
cional ou irrazoada.

Consideragoes finais

Ficou demonstrado no corpo do presente artigo a importancia e
a viabilidade do instituto principiologico da veda¢ao do retrocesso
social, ou entrenchment. Sua aplicagao ja ¢, inclusive, reconhecida pela
jurisprudéncia de nossa Augusta Corte, garantindo, assim, a eficacia
de direitos sociais existentes no bojo da Constituicio da Republica,
amparado por doutrina de vanguarda. Entende-se que, muito embora
haja razdo em se negar o carater absoluto do principio da proibigao
do retrocesso, ndo se pode impedir a ampliagdo de sua aplicabilidade
quando uma garantia constitucional de defesa ao socialmente vulnera-
vel é violada em virtude de alteragdo da legisla¢ao infraconstitucional.

Ha de se indagar: a alteragdo da legislacao constitucional que dis-
ciplina os direitos sociais e os direitos fundamentais é razoavel? E
proporcional? Implica algum beneficio ou contrapartida igualmente
proporcional e razoavel ao hipossuficiente ou ao vulneravel? Diante da
negativa de qualquer dos trés questionamentos acima, torna-se certa e
legitima a invocagao do principio da proibi¢ao do retrocesso.

Impoe-se uma necessidade de melhor utilizagdo do instituto prin-
cipiolégico, dada sua importancia e seu poder de contribuigdo para
uma ordem juridica mais justa e equanime, assegurando ao jurisdicio-
nado cidadao o livre acesso aos direitos - o que implica manutengao
dos meios mais favoraveis e ao seu exercicio - que estao definidos na
Lex Magna e disciplinados pela legislagdo infraconstitucional.

Afinal, o Direito deve servir a Justi¢a. E deve comecar a servi-la
demonstrando obediéncia e aplicabilidade aos mandamentos da pré-
pria lei que cria.
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SISTEMA PACIFICO DE SOLUCOES DE
CONTROVERSIAS INTERNACIONAIS

Virginia Lopes Rosa'

Introduc¢ao

Os homens, pelo seu constante estado de natureza, conforme
Rousseau, estao em constante choque de interesses, paixdes, diver-
géncias, mais ou menos sérias, porém gerando sempre conflitos inevi-
taveis a serem dirimidos por seus pares. Para estes, ha uma autoridade
superior, investida de poder constituido, através dos tribunais, a fim
de dar cabo a estas controvérsias geradas, garantindo a aplica¢ao dos
direitos previamente definidos, impondo-se san¢des e reparando ofen-
sas, a fim de se manter ou de se restabelecer a ordem social.

Igualmente os Estados estao sujeitos a toda forma de conflito,
porém, diferentemente da sociedade civil, a sociedade internacional
nao se acha de forma tao organizada, visto ndo ter um 6rgao supe-
rior de controle eficaz para a resolugdo de controvérsias, fazendo-
se respeitar os direitos de cada um, de forma que suas decisoes se

1 Doutoranda em Direito pela Universidad Nacional Lomas de Zamora - Buenos
Aires/AR; Especialista em Ciéncias Penais pela Universidade do Sul de Santa
Catarina - UNISUL/LFG; Graduada em Direito pela Unisul. Coordenadora do
Curso de Direito da Unisul — unidades Norte da Ilha e Pedra Branca. Advogada.
e-mail: virginia.rosa@unisul.br.
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tornem obrigatdrias e de aplicacdo a todos os Estados e organismos
internacionais.

Todo Estado tem interesse que, em havendo conflito entre eles,
possa resolver da forma mais amistosa possivel, tendo como dever
quase moral recorrer a luta armada apenas quando qualquer outro
meio pacifico para a solu¢do de controvérsia tenha naufragado.

O objetivo deste trabalho ¢ justamente demonstrar as formas paci-
ficas de solugao de controvérsias trazidas pelas relagdes e integragdo
desenvolvidas pelas comunidades internacionais e seus alcances.

Conflito internacional

Conflito ou litigio internacional ¢ todo desacordo sobre certo ponto
de direito ou de fato, toda contradi¢io ou oposigio de teses juridicas ou
de interesses entre dois Estados, conforme definicao dada pela Corte
Permanente de Justica Internacional, no caso Mavrommatis, em 20 de
agosto de 1924.

Conceito este bastante amplo e geral, porém, ndo necessariamente
se caracteriza por ser sério ou mesmo explosivo, podendo se dar por
mera diferenga quanto ao significado ou interpreta¢ao de certa norma
que expressa um tratado firmado entre dois paises.

Embora na definicdo da Corte de Haia se estabeleca o conflito
entre dois Estados soberanos, convém ressaltar que podem também
ser sujeitos grupos de Estados, organizagdes internacionais e mesmo
pessoas juridicas e individuos. Nos dizeres de Hee Moon Jo conflito
internacional

E todo desacordo, oposi¢do ou divergéncia sobre
certo ponto de direito e de fato entre os sujeitos
do direito internacional. Exprime-se pela existén-
cia de uma oposi¢do de interesses entre as partes
envolvidas e pela vontade das mesmas de solucio-
nar, de qualquer maneira, o conflito.
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Estes conflitos podem ser juridicos e politicos, distinguindo-se
porque, na primeira situagdo, o desacordo se da no tocante ao enten-
dimento e aplicagdo do direito existente e, no segundo caso, as partes
se conflitam porque uma delas pretende ver modificado este direito,
conforme o entendimento de Rezek.

Na defini¢do de um juiz do Tribunal Internacional de Justiga, ].G.
Fitmaurice, citado por Roco, controvérsia:

Es un conflicto que se manifiesta con una reclama-
cién de pretension y se responde con un rechazo,
una protesta u otro comportamiento contradicto-
rio para la otra parte. Es preciso, para que exista
una controversia, que al menos una de las partes
formule o haya formulado - a propoésito de una
accion, omision o comportamiento presente o
pasado de la otra parte — una queja, pretension
o protesta cuya validez ésta impugna, rechaza,
niega (expresa o implicitamente), al persistir en la
accion, omisién o comportamiento incriminados,
no adopta la medida o no concede la reparacién
deseada. *

Sendo assim, ante a ocorréncia de um conflito entre dois Estados,
necessaria a busca de uma solugao para esta controvérsia, seguindo as
regras de Direito Internacional.

Por muito tempo a guerra constitui-se em uma solugdo legitima
para resolucao do problema entre os Estados, porém, com a neces-
sidade e interesse cada vez maior da integracdo entre os paises, esta
somente estd sendo adotada quando as demais formas pacificas
de solugdo de controvérsias nao tém éxito, sendo o que se verd a
seguir.

2 ROCO, Dante Scaglione. Derecho internacional publico. 2. ed. Buenos Aires:
Estudio, 2008, p. 101.
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Solugao de controvérsias

Nas relagdes internacionais, seja de fato, politico ou de direito, entre
os Estados, fator inevitavel ¢ a divergéncia de interesses ou mesmo de
opinides, motivo de grandes conflitos armados no mundo ao longo dos
séculos.

Talvez este, seja o grande obstaculo a ser perseguido pelo Direito
Internacional, a solugdo internacional das controvérsias entre os
Estados, sem que se chegue a grandes guerras.

E natural que com o desenvolvimento dos processos de integracio
entre os paises, haja um maior conflito, porém a grande questao a ser
superada sera a forma e os meios de se resolverem estes conflitos.

E claro que para que Estados se unam tem que haver objetivos e
interesses comuns, nao excluindo, por consequéncia, os interesses
nacionais ou divergentes.

E neste sentido, que surge o sistema de solucdo de controvérsias
para regular e equilibrar o conflito existente, mantendo o vinculo asso-
ciativo que um dia uniu os Estados a se integrarem. Este conflito é
encarado como algo normal dentro desta relacao estatal de interesses
que deve ser dirimida eficazmente.

Segundo Pizzolo,

Ahora bien, reconocida la necesidad de contar con
un eficaz sistema de solucion de controversias,
existen dos formas primarias de imponerlo. Una
por el camino de la fuerza, es decir - por ejem-
plo - pretender una solucién apelando a la guerra
o amenaza de guerra de una o mas partes hacia
el resto de las partes en conflicto. Otra, mediante
un sistema pacifico de solucién de controversias
apoyado en la negociacion y el consenso. *

3 PIZZOLO, Calogero. Sistema de solucion de controversias. Buenos Aires:
Ediar, 2008, p. 17.
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O uso de meios pacificos para a solu¢do de controvérsias se tornou
sistema obrigatério dentro da ONU, visto que em sua Carta, no art.
2.4, ficou expressamente proibido o uso da for¢a, com exce¢ao ape-
nas na legitima defesa, recomendando todos os Estados-membros a
resolver suas controvérsias internacionais por meios pacificos, de modo
que ndo sejam ameagadas a paz, a seguranga e a justica internacionais
(art. 2.3). Seu objetivo principal é a manuten¢ao da paz e a seguranga
internacionais.

Assim, como forma de compreender os principios trazidos pela
ONU que vieram nortear as relacdes internacionais, significando
grande passo no fortalecimento dos mecanismos de solugao pacifica
de controvérsias, passa-se a explicita-los, antes de adentrarmos nos
meios pacificos propostos na propria Carta.

Principios de Direito Internacional

A declaragio sobre os principios do Direito Internacional referen-
tes a relacao de amizade e cooperagao entre os Estados, em conformi-
dade com a Carta das Nagoes Unidas, ditada pela Assembleia Geral da
ONU, em 24 de outubro de 1970, reconhecida expressamente como tal
pela Resolugao n. 2.625 (XXV) determinaram como grandes princi-
pios do Direito Internacional o ndo uso da forga; a solugdo pacifica de
controvérsias internacionais (este ja citado acima); a nao intervengao;
a cooperacao; a igualdade de direitos e livre determinagao dos povos; a
igualdade soberana dos Estados e a boa fé em cumprimento das obri-
gac¢des internacionais, o que passaremos a desenvolver.

Principio do ndo uso da for¢a

Principio fundamental para o ordenamento juridico de qualquer
comunidade, estabelecendo o uso legal e ilegal da forga.

O principio do ndo uso da forga esta elencado no artigo 2° da Carta
da ONU, sendo de extrema importancia para se estabelecer a distin-
¢do entre o uso legal ou ilegal da forga pelos Estados. Convém esclare-
cer que a forca aqui referida é a forca armada que um Estado pode se
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utilizar contra outro e ndo a agressdo econémica ou mesmo a pressao
politica, o que caracterizaria interven¢do. Outro fator é que este uso é
realizado através do Conselho de Seguranca, diante das suas fungdes
elencadas na Carta.

Ha, no entanto, duas exce¢des a este principio: a ameaga coletiva e a
legitima defesa, tendo como requisitos para sua caracterizagao a neces-
sidade de agressao armada atual ou iminente; o revide proporcional ao
ataque; que tal fato deve ser imediatamente comunicado ao Conselho
de Seguranca e a limita¢ao da resposta até que o Conselho tome as
medidas necessarias.

Primeiro problema que surge com estes requisitos é a conceituagao
do termo agressdo, visto que nao foi feita nenhuma defini¢ao e sim,
muitos anos apds, a realizacao de uma lista de atos assim qualificados
pela Assembleia Geral, nao sendo esta, porém, exaustiva e sim exem-
plificativa, visto que apenas menciona o emprego de for¢a armada que,
em sentido técnico, seria um ataque bélico de certa magnitude e inten-
sidade, como bombardeios, bloqueios, violagdoes do territorio etc.,
deixando de lado, nesta conceituagao, os proprios atos de terrorismo
propriamente ditos.

Convém frisar que a legitima defesa, como ato de exce¢do que é,
permite o uso legal da for¢a somente quando o Estado esta sendo ata-
cado e a autoridade central ndo pode assegurar sua defesa de forma
rapida e eficiente, sendo a unica forma de auto prote¢do do ente gover-
namental, com o unico objetivo de repelir o ataque, devendo terminar
quando a agressao foi cessada e, nas palavras de Barboza: “el castigo
del atacante no puede constituir, en manera alguna, un elemento de la
defensa®”. A possibilidade de defesa esta prevista no artigo 51 da Carta
das Nagoes Unidas que assim dispoe:

Nada na presente Carta prejudicara o direito ine-
rente de legitima defesa individual ou coletiva,
no caso de ocorrer um ataque armado contra um
membro das Na¢des Unidas, até que o Conselho

4 BARBOZA, Julio. Derecho internacional publico. 2. ed. Buenos Aires: Zavalia,
2008, p. 251.
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de Seguranca tenha tomado as medidas neces-
sarias para a manuten¢ao da paz e da seguranca
internacionais. As medidas tomadas pelos mem-
bros no exercicio desse direito de legitima defesa
serao comunicadas imediatamente ao Conselho de
Seguranca e ndo deverao, de modo algum, atingir
a autoridade e a responsabilidade que a presente
Carta atribui ao Conselho para levar a efeito, em
qualquer momento, a a¢do que julgar necessaria
a manutengdo ou ao restabelecimento da paz e da
seguranga internacionais. °

Portanto, caracteriza-se como uma medida temporaria, utilizada
apenas no caso de agressao armada efetuada por outro Estado ou
por autoridades legitimas que o representem e onde o Conselho de
Seguranga nao tenha adotado medidas necessarias para manter ou res-
tabelecer a paz e a seguranca internacional.

Denota-se, portanto, que deve ser uma medida subsididria, provi-

soria e controlada.

A proibi¢ao do uso ou ameaga da for¢a constitui, hoje em dia,
segundo Barboza, uma norma jus cogens:

Hay a este respecto dos posiciones doctrinarias,
una que considera que la norma de jus cogens cubre
cualquier uso de la fuerza; otra que la limita sélo
a los usos de la fuerza que configuran un ataque
armado. Como veremos, el DIP asigna diferentes
consecuencias juridicas al uso mayor de la fuerza
(que caracteriza como ataque armado, esto es, un
ataque de cierta magnitud) y a los usos de meno-
res, como podria ser un incidente fronterizo u otro
uso de la fuerza de menor cuantia” ¢

5 ONU. Carta das Nagoes Unidas — ONU, 1945.
6 BARBOZA, Julio. Derecho internacional publico. 2. ed. Buenos Aires: Zavalia,

2008, p. 240



284

No século XX e com a Carta da ONU, se inicia um movimento,
cada vez maior, de fortalecimento dos mecanismos de solugao pacifica
de controvérsias, obrigando-se os Estados a deixar de “lado” o uso da
forca.

Principio da ndo intervengdo

Os Estados que formam a comunidade internacional sao soberanos
e iguais, logo, em suas relagdes reciprocas, ndo podem exercer autori-
dade sobre o outro, dentro de sua jurisdigdo, em seus assuntos internos
e externos para impor-lhe determinado comportamento.

A nao intervencdo vem sendo largamente empregada como
principio em matéria de Direito Internacional. Quem talvez melhor
defina este conceito é a propria CARTA DA OEA, que em ser art. 19
enuncia:

Nenhum Estado ou grupo de Estados tem o
direito de intervir direta ou indiretamente, seja
qual for o motivo, nos assuntos internos ou exter-
nos de qualquer outro. Este principio exclui ndo
somente a for¢a armada, mas também qualquer
outra forma de interferéncia ou de tendéncia
atentatéria a personalidade do Estado e dos ele-
mentos politicos, econdmicos e culturais que o
constituem. ’

Tal principio, da ndo intervencao, supde o direito de todo Estado
soberano de conduzir seus assuntos sem interferéncia exterior, sendo
reconhecido pela Corte Internacional de Justiga, inclusive, como parte
de direito internacional consuetudinario, como também da igualdade
soberana dos Estados.

7 CARTA DA ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, CONSELHO
PERMANENTE OEA/Ser.G, CP/INE3964/96 rev. 1, 6 out. 1997, Original:
espanhol.



285

A mesma Corte se encarregou de delimitar o alcance do principio,
pois, conforme Barboza:

La intervencién prohibida debe, pues, recaer sobre
materias respecto de las cuales el principio de
soberania de los Estados permite a cada uno de
ellos decidir libremente. Ello ocurre con la eleccién
del sistema politico, econdmico, social y cultural y
con la formulacion de la politica exterior. La inter-
vencion es licita cuando utiliza medios de coercion
respecto a esas elecciones, que deben permanecer
libres. Este elemento de coercidn, constitutivo de
la intervencién prohibida y que forma parte de
su propia esencia, es particularmente evidente en
el caso de una intervencion que utiliza la fuerza,
bien bajo la forma directa de una acciéon militar,
bien bajo la forma indirecta de apoyo a actividades
armadas subversivas o terroristas en el interior de
otro Estado. ®

Conclui trazendo alguns apontamentos, onde a intervengdo tem
lugar quando se refere aqueles assuntos em que o Estado esta autori-
zado a eleger livremente sua conduta, pelo direito das gentes, como o
sistema politico, econémico, social ou cultural, bem como a formula-
¢do de sua politica exterior. Caso haja violagao de direitos humanos
fundamentais da populacgao, esta politica ndo tera legitimidade, jus-
tificando-se a intervengdo, ainda que seja necessario o uso da for¢a
armada.

Principio da igualdade soberana dos Estados

A igualdade dos Estados ¢ consequéncia de sua soberania. Como
dito acima, os Estados sdo iguais porque sao soberanos e isto também
vem significar independéncia.

8 BARBOZA, Julio. Derecho internacional publico. 2. ed. Buenos Aires: Zavalia,
2008, p. 319-320.
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Porém, esta soberania encontra limitagdes quando em ambito
internacional, ante a coexisténcia de outros iguais que reclamam para
si os mesmos direitos que se pretende o soberano.

Esta igualdade soberana entre os Estados esta consagrada no artigo
2.1 da Carta das Nag¢oes Unidas que diz “a Organizagdo é baseada no
principio da igualdade soberana de todos os seus membros”.

A igualdade juridica dos Estados implica na ndo discriminagdo
de alguns frente a normas gerais, porém nao se deve dizer que todos
devem ser tratados da mesma forma, visto ter uma igualdade formal e
uma desigualdade real.

Principio da livre determinagdo dos povos

Também conhecido como principio da autodeterminagido dos
povos ¢ aquele que garante o direito de se autogovernar e de escolher
seu proprio destino sem a interferéncia externa, visando desenvolver
relagcdes amistosas entre as nagdes e o fortalecimento da paz mundial.

Esta nogao de livre determinacdo dos povos é relativamente
moderna, tendo por fundamento na Resolu¢ao 1514 (XX), de 1960,
onde a Assembleia Geral das Na¢des Unidas estabeleceu as bases desse
direito, trazendo em seu artigo segundo que todos os povos tém o
direito da livre determinacao e, em virtude desse direito determinam
livremente sua condi¢ao politica e seu desenvolvimento econdmico,
social e cultural.

Esta mesma resolugdo estabelece que qualquer intento no sentido
de romper a unidade nacional ou a integridade territorial de um pais
¢ incompativel com os principios e fundamentos da Carta das Nagdes
Unidas.

Por ser utilizado constantemente nas Nagdes Unidas, quando de
sua opinido consultiva, ja se transformou em uma norma consuetu-
dindria, por ir mais além que os proprios dizeres da Carta, conforme
esbogado por Barboza.
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Principio da boa-fé

Este principio esta mencionado no artigo 2.2 da Carta da ONU e
nos artigos 26 e 31 da Convengao de Viena sobre o direito dos tratados,
além de diversos outros.

Tem como corolario a obrigatoriedade nas relagdes internacionais
serem cumpridas de boa fé por todos os Estados.

Zoller, citada por Barboza, diz que a boa fé es mds bien un prin-
cipio moral o un precepto tan general que no puede tener efectividad
juridica que en la medida en que se le dé una forma juridica eficiente. El
derecho internacional no gobierna estados de dnimo, que no pueden ser
utilmente captados sino en comportamientos objetivos. °

O que se percebe é que o seu conteudo ¢ de dificil defini¢ao, vez
tratar-se de aspecto subjetivo da apreciagdo dos Estados.

Para Rosado a boa fé “é um principio geral do direito, segundo o
qual todos devem comportar-se de acordo com padrao ético de con-
fianca e lealdade. Gera deveres secundarios de conduta, que impdem
as partes comportamentos necessarios, ainda que nao previstos expres-
samente nos contratos, que devem ser obedecidos a fim de permitir a
realizagdo das justas expectativas surgidas em razao da celebragao e da
execucdo da avenga”. '

Como visto, embora se constitua em termo de contetido vago, ante
a subjetividade dos Estados, isto ndo é dbice para que seja utilizada
no Direito Internacional e ser reconhecido como principio geral das
relagdes dai decorrentes.

9 BARBOZA, Julio. Derecho internacional publico. 2. ed. Buenos Aires: Zavalia,
2008, p. 330.

10 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de, MARQUES, Claudia Lima (Coord.).
Clausulas abusivas no cédigo do consumidor. Estudos sobre a protecdo do
consumidor no Brasil e no Mercosul. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1994,
p. 13-32.
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Meios pacificos de solugao de controvérsias

Com a finalidade de se manter os objetivos perseguidos, o art. 33.1,
traz a lista dos métodos de solugdo pacifica entre os Estados, quando
houver uma controvérsia que possa constituir uma ameaga a paz e
a seguranga internacionais, a saber: negociagdo, inquérito, mediagdo,
conciliagdo, arbitragem, solugdo judicial, recurso a entidades ou acordos
regionais, ou a qualquer meio pacifico a sua escolha.

De acordo com o elencado na Carta, os métodos para resolugao
dos conflitos pode se dar por meios diplomaticos: como a negociagao
diplomatica - bilateral e mutilateral, o inquérito, a mediacéo, a conci-
liacao e os bons oficios; meios legais ou judiciais de solugao de disputas,
como arbitragem e decisdo judicial e meios politicos das organizagdes
internacionais, como ONU e OEA que possuem tanto meio de solu-
¢Oes pacificas como militares.

Nos dizeres de Barboza os sistemas pacificos de resolu¢do das con-
trovérsias tém duas caracteristicas:

La primera, es que se trata de una obligacion
general, impuesta por el derecho internacional
moderno, por la cual los estados deben arreglar sus
controversias por medios pacificos y segun algu-
nos autores que dicha obligacion procede de una
norma de jus cogens.

La segunda es que los Estados conservan una
amplia libertad en la eleccion del medio que emple-
aran para solucionar sus diferencias. !

Disto denota-se que os Estados se obrigam a buscar uma solugao
pacifica, buscando qualquer meio que nao seja o uso da forga, utili-
zando-se os meios elencados no artigo 33 ou qualquer outro meio
pacifico de sua eleicdo. Nao ha, entre eles, uma hierarquia ou esca-
lonamento, todos se constituem um caminho facultativo as partes,

11 BARBOZA, Julio. Derecho internacional publico. 2. ed. Buenos Aires: Zavalia,
2008, p. 289-290.
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ficando a escolha a cargo dos Estados, conforme a natureza do conflito
e a preferéncia dos envolvidos. Nao sendo operante uma via, podem os
Estados irem na busca de outra.

Meios diplomaticos

Esta via, diplomatica, de resolugdo de controvérsias, visa acordar
as partes conflituosas através da negociagdo, bons oficios, mediagao,
inquérito ou conciliagao.

Negociagao

No caso da negociagao, esta se resolve entre os Estados, sem que ter-
ceiros intervenham em qualquer momento. O entendimento ¢ direto,
sem intermediador, podendo ser oral ou através de troca de notas entre
a missao diplomatica e o Ministério das Relagdes Exteriores local ou,
ainda, entre os altos funcionarios dos dois governos, podendo ser os
proprios Ministros das Relacoes Exteriores, dependendo da gravidade
do caso.

Tem por termo quando as partes mutuamente cheguem a um con-
senso de suas pretensdes ou quando uma delas reconhega a validade
das razdes da outra, conforme Rezek.

De acordo com Nascimento e Silva, esta ¢ a forma mais usual e
de melhores resultados, constituindo-se na negociagdo direta entre as
partes. “Como resultado das negociagdes, podera ocorrer a rentincia
de um dos governos ao direito que pretendia; ou o reconhecimento por
ele das pretensdes do outro. Num caso, temos a desisténcia; no outro,
a aquiescéncia. Pode, ainda ocorrer a transagdo, quando ocorrem con-
cessOes reciprocas.” 2

12 SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento; ACCIOLY, Hildebrando. Manual de
direito internacional publico. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 440.
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Bons oficios e mediagao

Esta forma de solu¢ao diplomatica de controvérsias ocorre quando
um terceiro que pode ser um Estado, uma personalidade internacional
ou mesmo um representante de um organismo internacional, entra na
negocia¢ao, como forma amistosa para os Estados litigantes poderem
chegar a um acordo. O proprio terceiro pode se oferecer para ajudar os
litigantes a chegar a uma harmonizagdo ou pode ser solicitado por um
deles ou por ambos. Esta solu¢ao diplomatica pode dar-se na forma de
bons oficios ou mediagéo.

No caso de bons oficios, o terceiro ndo propoe solu¢iao ao conflito.
Segundo Rezek, ele sequer toma conhecimento das razdes de uma
ou outra parte, apenas limita-se a aproxima-las, proporcionando um
campo neutro para que a negociagdo acontega, visto ter se convencido
que a desconfianga ou o ressentimento reinantes impedirdo o didlogo
espontdneo entre os Estados contendores.

O objetivo da terceira parte, que ¢ neutra, ¢ reabrir as negociagoes
que foram interrompidas e, quando isto se reinicia, sua fun¢ao ter-
mina. Nao ha participagdo direta nas negociagdes, logo, nao propde
solugdes para a controvérsia.

Alguns casos conhecidos de bons oficios, citados por Nascimento
e Silva:

Do governo portugués, em 1864, para o restabele-
cimento das relacoes diplomaticas entre Brasil e a
Gra-Bretanha, rotas em conseqiiéncia da questdo
Christie; os do mesmo governo, em 1895, para a
solu¢do da questao da ilha da Trindade, entre o
Brasil e Gra-Bretanha; os do Presidente Theodore
Roosevelt, dos Estados Unidos da America, em
1905, para a conclusdo da guerra entre o Japdo e a
Russia, dentre outros.

13 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 332.

14 SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento; ACCIOLY, Hildebrando. Manual de
direito internacional publico. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 441.
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Barboza também traz um exemplo de procedimento de interven-
¢do de terceiro quando:

Los cénsules norteamericanos Thomas A. Osborn
y Thomas O. Osborn, que asi se llamaban los que
cumplian funciones en Buenos Aires y en Santiago,
en la redaccion del Tratado de 1881 entre ambos
paises, que establecid los limites entre la Argentina
y Chile y al hacerlo solucioné el conflicto mayor
sobre la Patagonia. Como no habia relaciones diplo-
maticas entre los dos paises, los consules hicieron de
medio transmisor de propuestas y contrapropuestas
a través de telegramas. Normalmente, sin embrago,
el que cumple buenos oficios se limita a poner las
partes en contacto y se retira de la escena.

Ja no caso da mediacdo, o intermediador é mais ativo, tomando
parte nas negociagoes, podendo sugerir termos de solugdo para com-
posi¢do do conflito. Por isso, se diz que, neste caso, o mediador deve
ser da confianga de ambas as partes envolvidas.

Portanto, nesta situa¢ao, o mediador nao atua apenas instrumental-
mente aproximando as partes, mas toma conhecimento das razoes de
cada um dos litigantes no conflito para, entao, lhes propor uma solu-
¢do. E quase o conselheiro que, apds ouvir ambas as partes, sopesando
o0 que seria bom para todos, sugere uma saida amigavel.

Nos termos de Jo:

A mediagio é o ato pelo qual um ou varios Estados,
seja a pedido das partes em litigio, seja por sua pro-
pria iniciativa, aceitam livremente, seja por conse-
qiiéncia de estipulagdes anteriores ou nao, servir
de intermediarios oficiais de uma negociagéo, com
a finalidade de resolver pacificamente um litigio
surgido entre dois ou mais Estados. A terceira

15 BARBOZA, Julio. Derecho internacional piiblico. 2. ed. Buenos Aires: Zavalia,
2008, p. 293-294.
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parte é chamada para assistir as partes em conflito
a solucionar a disputa através de uma negociagdo
dirigida por ela mesma.” '6

O mesmo autor cita o caso entre Argentina e Chile sobre a imple-
mentac¢ao do laudo Beagle Canal (1978), quando ambas as partes acei-
taram o Cardeal Anténio Samoré, proposto pelo Papa, para medir o
conflito existente.

Interessante esclarecer que, o parecer dado ou a proposta feita pelo
mediador, ndo é de cunho obrigatério, s6 tendo éxito se ambos os con-
tentores entenderem que a proposta é viavel e satisfatoria, decidindo
por agir em conformidade.

Por contar com a confianca de ambos os Estados, ndo existe media-
¢do a revelia. Assim como nos bons oficios, a mediagdo pode ser ofere-
cida por um terceiro, sem que isso se constitua intromissao indevida,
ou mesmo solicitada pelas partes. A recusa de prestar a media¢do ou
de aceita-la é licita.

Uma vez instalada a mediagao, significa que os litigantes deposita-
ram confian¢a no mediador, expondo-lhe suas razdes, argumentos e
provas da controvérsia, ouvindo com boa vontade, em contrapartida, o
parecer entregue é a forma de solucionar a lide.

Para Rezek

O mediador, quando ndo seja nominalmente um
sujeito de direito das gentes — o Estado X, a organi-
zagdo internacional Y -, serd no minimo um esta-
dista, uma pessoa no exercicio de elevada fungdo
publica, cuja individualidade seja indissocidavel da
pessoa juridica internacional por ele representada. '’

16 JO, Hee Moon. Introduc¢io ao direito internacional. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.
505.

17 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 334.
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Mais a frente lembra que diversamente do que sucede vez por outra
com o drbitro, o mediador nunca é escolhido em fungdo exclusiva de seus
talentos singulares, e a margem de qualquer vinculo com Estado sobe-
rano ou organizagdo internacional. '®

Portanto, a grande diferenca entre a mediac¢ao e os bons oficios é
que naquele hd a participacao direta do terceiro para a composigao da
controvérsia, trazendo a solu¢ao que pode ser aceita ou ndo pelos liti-
gantes, sendo, portanto, ato essencialmente amistoso, ao passo que na
interven¢do ha a imposi¢ao de vontade, coagao.

Nos dizeres de Roco tanto la mediacién como los buenos oficios pue-
den realizarse tanto para prevenir una guerra como para darle o buscarle
una solucion.

Por fim, merece destaque ao Tratado Interamericano sobre esses
dois métodos de solugdo pacifica de controvérsias, assinado em
Buenos Aires, em 23 de dezembro de 1936, por iniciativa da delegagao
brasileira a Conferéncia Interamericana de Consolidacao da Paz. Este
ato trouxe uma lista de cidadaos, designados por cada governo con-
tratante, escolhidos por suas virtudes e saber juridico, onde as partes
litigantes poderiam recorrer para solu¢ao de suas contendas, quando
ndo pudessem ser resolvidas pelos meios diplomaticos usuais.

Ainda devem ser destacados os artigos 36 e 38 da Carta das Nagoes
Unidas, visto ter o Conselho de Seguranca fun¢ao mediadora, tanto
como recomenda¢do de métodos ou condi¢des que parecem apro-
priados para a solu¢ao do litigio, como também por a¢ao de iniciativa
propria.

18 REZEK, José Francisco. Direito internacional piblico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 334.
19 ROCO, Dante Scaglione. Derecho internacional piblico. 2. ed. Buenos Aires:

Estudio, 2008, p. 102.
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Inquérito

Caracteriza-se por um procedimento preliminar para se estabele-
cer antecipadamente a materialidade dos fatos. Vai investigar quais as
caracteristicas reais do conflito, sendo a andlise objetiva, feita por um
investigador imparcial.

Os Estados em conflito podem acordar pela designagdo de uma
entidade imparcial, integradas por representantes das partes e investi-
gadores neutros, com o objetivo de produzir uma pesquisa imparcial
sobre os fatos em disputa, preparando, com isso, o caminho para uma
resolucdo negociada, segundo Jo.

Estas comissdes ndo tém o condao de apontar culpados, nem
mesmo propor solugdes, mas tao somente investigar fatos ainda iliqui-
dos, como meio de reduzir as tensdes na area de desacordo das partes.
Embora ndo sejam obrigados a acatar as conclusdes do inquérito, as
partes normalmente as fazem voluntariamente, dispensando qualquer
outro procedimento subsequente.

Foi isto o que aconteceu no incidente naval, ocorrido em 1904,
quando a frota russa confundiu um navio pesqueiro inglés com navios
de guerra japoneses, os atacando. Tal fato foi objeto de analise por uma
comissdo presidida pelo almirante Fournier, da Marinha Francesa,
onde demonstrou a responsabilidade da Marinha Russa, de tal modo
que espontaneamente indenizaram o tesouro britanico.

Tal incidente veio a se tornar um marco para o reconhecimento
do uso do inquérito, como um bom encaminhamento de solugao de
conflitos, onde haja fatos a serem dirimidos. Conforme nos relata
Barboza, concebido originalmente en la primera Conferencia de La
Haya (1899), fue perfeccionado en la segunda Conferencia (1907) en
vista de su aplicacién al caso del Dogger Bank entre Gran Bretafia y
Russia en 1904. La Convencion resultante reglé el funcionamiento de
este tipo de comisiones. *°

20 BARBOZA, Julio. Derecho internacional publico. 2. ed. Buenos Aires: Zavalia,
2008, p. 294.
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Por meio da Resolug¢ao 46/59, a Assembléia Geral das Nagoes
Unidas recomendou o uso deste método de resolu¢ao para prevengio
de conflitos aos drgdos encarregados da manuten¢ao da paz e segu-
ranga internacionais.

Conciliagao

Muitos autores consideram a conciliagado como uma combinagado
de inquérito com e mediagao, visto tratar-se de controvérsia de fatos,
onde um terceiro, que sera uma comissao de conciliacao, vird intervir
para trazer uma proposta e dar fim ao conflito, baseada em regras do
direito internacional.

Esta comissao, e agora ndo apenas um individuo, geralmente ja
prevista no tratado assinado pelos Estados-partes, funciona como
um tribunal internacional, vez que ouvira cada uma das partes
envolvidas para apds dar sua recomendagdo, deixando as partes a
vontade para decidirem se devem aceitar ou ndo, ja que nao tem
cunho obrigatoério.

Tal comissdo é composta, na pratica, por um ou dois de seus nacio-
nais e convencionam sobre um certo nimero de nacionais indepen-
dentes, oriundos de outros Estados, porém sempre em um total impar.
As decisdes sao por maioria e chama-se de relatorio.

Caso a proposta entregue pela comissdao nao venha a ser aceita
pelos Estados, esta é desfeita, ndo havendo mais obrigagdes com as
partes, no tocante a conciliagdo.

Segundo Jo:

Um fator essencial para o sucesso da conciliagdo é man-
ter a confidencialidade do processo, uma caracteristica
importante quando se lida com governos independen-
tes. A conciliagdo é mais formal e menos flexivel que
a media¢do. Assim, se as propostas do mediador nio
sao aceitas, ele pode continuar a formular novas pro-
postas, enquanto o conciliador costuma apenas emitir
uma Unica informagdo. Porém, o conciliador costuma
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manter conversagdes com cada uma das partes, ten-
tando encontrar pontos de acordo, antes de emitir uma
informagao definitiva.

A conciliagdo ¢ considerada como uma fase anterior a arbitragem
ou ao processo judicidrio, embora ndo obrigatorio.

Conforme explicita Roco,

Si las partes no se ponen de acuerdo en la solucion
de una controversia sobre Tratados pueden llamar
la atencion al Secretario General de la ONU; no es
necesario el pedido de ambas as partes; basta una de
ellas para poner en funcionamiento la conciliacion
internacional. *

A Convengdo de Viena sobre o direito dos tratados (1969) e a
Convengao das Na¢oes Unidas sobre o direito do mar (1982), preco-
nizam, para a solu¢ao de suas controvérsias, o uso da conciliagdo, che-
gando a disciplinar, inclusive, o procedimento a ser adotado.

A conciliagdo é o meio mais utilizado pelos tratados e convénios
multilaterais, chegando a estabelecer, em alguns casos, a sua obrigato-
riedade, ainda que suas decisoes ndo sejam vinculantes.

Meios Politicos

As organizagdes internacionais podem exercer suas fungdes, a fim
de solucionarem os conflitos internacionais.

Os meios de solu¢do, visando eliminar a ameaga a paz ou para
recupera-la, podem ser pacificos ou coercitivos, sendo aqueles por via
politica ou via judiciaria.

21 JO, Hee Moon. Introdugio ao direito internacional. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.
507.

22 ROCO, Dante Scaglione. Derecho internacional publico. 2. ed. Buenos Aires:
Estudio, 2008, p. 102.
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Tanto a Assembléia Geral quanto o Conselho de Seguranga das
Nagoes Unidas podem ser utilizadas como insténcias politicas de solu-
¢oes de controvérsias internacionais, porém em conflitos considerados
de certa gravidade e que se constituam em uma ameaga ao clima de paz.

Nestas situagdes, a interferéncia destes drgaos pode ocorrer a revelia
de uma das partes litigantes, quando apenas uma toma a iniciativa de
levar o conflito a Assembléia ou ao Conselho, caso em que o Secretério
Geral das Organizagdes ou o terceiro Estado dela integrante traga o
conflito a mesa de debates. A Carta das Nagdes Unidas faculta as partes
litigantes ou a terceiro, portanto, qualquer de seus dois érgaos politicos
para solucionar pacificamente situagdes internacionais graves.

Porém, nos dizeres de Rezek:

A pratica revela que o Conselho de Seguranca
merece a preferéncia dos reclamantes, ndo porque
seja menos retdrico que a Assembléia, mas por
estar permanentemente acessivel — ao passo que a
Assembléia se retine apenas durante certo periodo
do ano -, e por contar com meios eficazes de agao,
caso decida agir. Com efeito, se é certo que ambos
0s 6rgaos tém competéncia para investigar e discu-
tir situagoes conflituosas, bem como para expedir
recomendagdes a respeito, certo também é que em
caso de ameaca a paz s6 o Conselho tem o poder
de agir preventiva ou corretivamente, valendo-se
até mesmo da forca militar que os membros das
Nagoes Unidas mantém a sua disposi¢ao. #

Embora totalmente possivel se recorrer ao Conselho de Seguranga,
dificil é a conjugacao favoravel das forgas politicas que o compdem,
principalmente as que detém o poder de veto.

Em razdo disto, muitas vezes, outros organismos internacionais
tomam a frente nas negocia¢des, deixando a credibilidade da ONU

23 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 337.
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abalada, como guardid da paz e da seguranca coletivas, como no caso
da crise no Kosovo, em 1999, quando a OTAN chamou a autoridade
para si, 0 que nao tinha, em razao da falta de consenso no Conselho da
ONU e sua consequéncia inércia.

As limitagdes do Conselho nao se resumem apenas no consenso
de seus membros, mas também ao que esta determinado no art. 2.7 da
Carta que diz em assuntos que dependam essencialmente da jurisdicdo
interna de qualquer Estado a interferéncia da ONU ficara frustrada.

Ademais, ha o entendimento de que assim como nos meios diplo-
maticos, os meios politicos ndo apresentam qualquer vinculagdo obri-
gatéria para as partes em conflito. Assim, a desobediéncia de uma
recomendagao da Assembléia Geral ou do Conselho de Seguranga da
ONU néo configura um ato ilicito, diversamente se proveniente de
uma sentenga arbitral ou judicial.

Convém lembrar também que a Carta da ONU contém trés artigos
que falam sobre o sistema de cooperagdes regionais, de forma a com-
plementar o sistema da ONU.

Neste sentido, os assuntos referentes @ manuten¢ao da paz e a segu-
ranga internacionais podem ser solucionados pelos sistemas regionais,
alids, recomenda-se antes de procurar a ONU que se tente pacifica-
mente resolver seus conflitos, via este sistema.

Como exemplo de organizagdes regionais analogos aos das Nagoes
Unidas para a solugdo pacifica de litigios de seus integrantes, podemos
citar a Liga dos Estados Arabes (1945) e a Organizacdo dos Estados
Americanos (1951) que apresentam conselhos permanentes, compos-
tos de representacao de todos os paises membros e de prontidao para
solucionar politicamente o conflito regional, antes que as partes resol-
vam buscar amparo na ONU.

Porém, importante ressaltar, no tocante a estes organismos regio-
nais, como traz Rezek, que:

Esses mecanismos nao operam sobre o conflito
que oponha um membro da entidade regional a
um Estado que lhe seja estranho. Assim, ndo foi ao
Conselho da OEA, mas ao Conselho de Seguranca
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da ONU que se dirigiu diretamente a Argentina
quando reclamou contra Israel, em 1960, apds a
violagdo de sua soberania territorial representada
pelo seqiiestro de Adolf Eichmann. Da mesma
forma os diversos incidentes envolvendo Cuba e
outra na¢do do continente, a partir de 1962, tive-
ram por foro politicamente imediato o Conselho
de Seguranga, visto que Cuba quedara excluida da
organizagao regional por voto majoritdrio de seus
restantes membros. **

O doutrinador continua explicando que de acordo com o previsto
em suas legislacoes, as decisoes, recomendagdes e propostas vindas do
conselho permanente da OEA e da Liga Arabe nio sio obrigatérias,
exceto quando a lide tenha sido trazida por ambas as partes e a matéria
ndo afete sua soberania, independéncia ou integridade territorial.

Meios Jurisdicionais

Como forma de solucionar suas controvérsias, os Estados também
podem recorrer aos 6rgaos jurisdicionais, constituidos de juizes ou
arbitros.

Uma vez recorrentes a este tipo de solugdo pacifica, as partes se
véem obrigadas a cumprir o laudo arbitral ou a decisdo judicial decor-
rente, visto esta obrigacdo estar prevista em um tratado prévio que
ambos celebraram, determinando, inclusive, a competéncia do arbitro
e do tribunal judicial. Caso as partes nao acatem as decisoes judiciais
ou arbitrais, incorrem em responsabilidade internacional, conforme
assinala Barboza.

Assim, ha duas formas jurisdicionais propostas: a arbitragem e a
decisdo judicial, ambas com jurisdi¢do que, nada mais é do que o foro
independente e especializado para decidir sobre os litigios das partes,

24 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 339.
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a luz do direito vigente, sendo suas decisdes de carater obrigatério que
vinculam os envolvidos.

A arbitragem ¢ entendida como um mecanismo jurisdicional,
porém nao judiciario, visto ndo possuir permanéncia e pessoas profis-
sionais para tal.

Muito acertadamente, Rezek faz a distingdo entre o juiz e o arbitro,
dizendo que:

O juiz é um especialista, é independente, decide
a base do direito aplicavel e as suas decisdes tém
forca compulsoria; mas além de tudo isso o juiz é
um profissional: sua atividade é constante no inte-
rior de um foro aberto, a toda hora, 3 demanda
que possa surgir entre dois individuos ou institui-
¢oes. O arbitro ndo tem esta dltima caracteristica:
ele é escolhido ad hoc pelas partes litigantes, que,
ja em presenc¢a do conflito, vestem-no da fungao
jurisdicional para o fim transitdrio e tnico de deci-
dir aquela exata matéria. Contudo, embora assim
de modo avulso, sem profissionalidade, ele é, por
breve tempo, e no que diz respeito ao litigio con-
fiado a sua arbitragem, um verdadeiro juiz: nao
lhe incumbe apenas serenar os dnimos e promo-
ver contemporizagdes politicas, mas fazer primar
o bom direito; e o produto de seu trabalho néo é
um laudo, um parecer, uma recomendagdo ou uma
proposta, mas uma sentenca obrigatoria. *

Assim a grande diferencga entre estes dois institutos de resolu¢ao de
controvérsias esta em que enquanto um é provisorio, escolhido pelas
partes, para cada caso, determinando-se a competéncia e seu proce-
dimento, desfazendo-se quando da solugdo entregue, o outro é per-
manente, com juizes ja designados pelo proprio tribunal, ndo sendo
de escolha das partes, portanto, tendo um procedimento também ja

25 REZEK, José Francisco. Direito internacional piblico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 340.
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existente e de competéncia pré determinada, conforme a matéria que
verse a controvérsia.

A Corte Internacional de Justica é o drgao e instancia judicial mais
importante das Nagdes Unidas, havendo, também um tribunal proé-
prio para decidir sobre as questdes do direito do mar, com sede em
Hamburgo.

Ficara a critério das partes o uso da arbitragem ou das decisdes
judiciais, dependendo das circunstancias e das relagdes internacionais
envolvidas no caso concreto, sendo o que se vera a seguir.

Arbitragem

Para Nascimento e Silva, a arbitragem pode ser definida como

Meio de solugio pacifica de controvérsias entre
Estados por uma ou mais pessoas livremente esco-
lhidas pelas partes, geralmente através de um com-
promisso arbitral que estabelece as normas a serem
seguidas e onde as partes contratantes aceitam, de
antemdo, a decisdo a ser adotada. *°

Traz como principais caracteristicas da arbitragem: o acordo de
vontade das partes para a fixagao do objeto do litigio e o seu pedido de
solu¢do para um ou mais arbitros; a livre escolha destes e a obrigato-
riedade da decisdo.

Importante lembrar que enquanto na mediagdo a decisdo nao ¢é
vinculativa e o mediador é um simples conselheiro, na arbitragem esta
¢ obrigatoria e o arbitro tem o papel de juiz.

A entrega do documento que versard sobre o tema do litigio, defi-
nicao dos arbitros, forma de procedimento e promessa formal de acei-
tacao e execugdo da sentenca arbitral, da-se o nome de compromisso.

26 SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento; ACCIOLY, Hildebrando. Manual de
direito internacional publico. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 454.
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O processo arbitral ocorre em sigilo e, compreendendo, em geral,
uma parte oral e outra escrita. Os debates orais s6 serao publicos se as
partes assim desejarem, de comum acordo.

Nos procedimentos menos complexos e mais técnicos foi instituido
um procedimento sumario que, diferente do ordinario, é mais simples,
agil e menos dispendioso, onde tudo é feito por escrito.

Para Barboza:

La instruccion comprende la presentacion por las
partes de memorias y contramemorias, y en su
caso de réplicas y duplicas. En las audiencias orales
los abogados e los agentes de las partes discuten la
cuestion planteada y examinan y analizan la prueba
presentada. Los medios de prueba mads utilizados
son la prueba documental, testimonial, pericial,
dictamenes de expertos, etc. El procedimiento,
principalmente el de los tribunales arbitrales es
normalmente flexible y poco formal [...]. 7

Como dito antes, a escolha dos arbitros é de livre escolha das par-
tes, podendo ser constituido, inclusive, por apenas um.

Normalmente é constituido por um tribunal ad hoc, composto por
arbitros indicados pelas partes, em numero igual e, estes, escolhem um
superarbitro, como forma de desempate. Caso isso ndo seja possivel, a
designacao deste ¢ feita por uma terceira poténcia, ou a um tribunal,
ou ao presidente de um tribunal.

Segundo Roco, esta institucion se desarrolo en la Convencion de La
Haya sobre la Solucion Pacifica de Controversias Internacionales y recoge
la prdctica hecha por los Estados. Crea al efecto la Corte Permanente de
Arbitraje de la Haya.”®

27 BARBOZA, Julio. Derecho internacional publico. 2. ed. Buenos Aires: Zavalia,
2008, p. 300.

28 ROCO, Dante Scaglione. Derecho internacional publico. 2. ed. Buenos Aires:
Estudio, 2008, p. 103.
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Diferentemente do que se imagina, a Corte de Arbitragem nao
¢ propriamente um tribunal e nao funciona permanentemente,
embora tenha isto em seu nome, dando a possibilidade das partes
recorrerem a qualquer instante. Apenas constitui-se em uma lista
de nomes, em que as partes escolherdao aqueles que lhe convém para
serem seus arbitros. Essa lista, enviada para a secretaria da Corte,
¢ atualizada pelos Estados que enviam até quatro nomes de pes-
soas com competéncia em matéria de direito internacional e que
se acham a disposi¢do para aceitar o mister que possa ser lhes atri-
buido. Estes tém o titulo de membros ou juizes da Corte Permanente
de Arbitragem.

Unico setor realmente permanente é a secretaria da Corte, consti-
tuindo-se 6rgdo responsavel pelos atos administrativos e de todas as
comunicagdes relativas a Corte.

A forma de se recorrer para a Corte Permanente de Arbitragem
estd indicada nas Conveng¢des de Haia de 1899 e 1907.

As deliberagdes do tribunal serdo a portas fechadas e a decisao sera
por maioria de votos dos seus membros, ao que se chama laudo arbi-
tral, fundada em direito, como uma sentenca judicial.

A sentenca arbitral tem forca obrigatéria entre as partes, portanto
vinculante e de efeitos da coisa julgada somente para este caso, inde-
pendente de estar escrito no compromisso arbitral, visto ser principio
corrente que as partes que a ela recorrem para solu¢ao de suas contro-
vérsias a ela se obrigam.

Porém, como ndo ha como executar a decisdo, visto ndo haver 6rgao
responsavel por este procedimento, ja que quando da entrega do laudo
arbitral o tribunal se desfaz, o cumprimento do pactuado na decisdo
sera cumprido pelas partes por mera presun¢ao de boa fé quando da
assinatura do compromisso arbitral.

E dizer que, as partes j& sabendo da falta de érgdo executor, se
obrigam a cumprir o estabelecido no laudo arbitral quando da esco-
lha deste meio de resolugao de controvérsia, garantindo a boa fé que
demonstraram naquela oportunidade. Deixar de cumpri-la significa
incorrer em ato ilicito.
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Assim, em ultima analise, esse fundamento se assenta sobre o prin-
cipio pacta sunt servanda, conforme esclarece Rezek.

A sentenga arbitral é definitiva, ndo cabendo, portanto, qualquer
tipo de recurso. A instancia é unica, ndo existindo um tribunal para
revisdo das decisoes arbitrais.

Como dito, os proprios arbitros se desincumbem do encargo juris-
dicional assumidos ad hoc quando da entrega jurisdicional. Porém,
se as partes assim desejarem podem solicitar que alguns esclareci-
mentos sejam feitos quando haja ambigiiidade, omissdao ou contradi-
¢do existente na sentenca. Isto tem sido conhecido como pedido de
interpretacdo.

Segundo Barboza, tal pedido ocorre quando haja controvérsias
quanto a interpretagdo ou o alcance do laudo, sendo tal medida utili-
zada, em duas ocasides pela Argentina e Chile, a fim de dirimir duvidas
na demarcacgao da fronteira no Rio Encuentro e na Laguna del desierto.

O mesmo autor ainda admite a possibilidade de revisao da deci-
sao quando uma das partes alega um fato novo ocorrido depois da
entrega do laudo arbitral, o qual somente tomou conhecimento depois
da entrega do laudo, porém ocorrido antes da realizacao deste e que
mudaria toda a sentenca se conhecido em tempo. Este fato realmente
deve ser desconhecido de quem alega e ndo por mera negligéncia, caso
contrdrio ndo sera aceito.

No caso de aceite da revisao, o tribunal manda suspender o cum-
primento da decisdo arbitral até que este novo fato seja apreciado e
procedido sua modificagao.

A sentenga arbitral pode, em casos muito especiais, ser considerada
sem eficacia e ndo obrigatdria, conforme explicita Nascimento e Silva:

1°) quando o arbitro ou o tribunal arbitral exceder,
evidentemente, os seus poderes; 2°) quando a sen-
tenga for o resultado da fraude ou da deslealdade do
arbitro ou arbitros; 3°) quando a sentenga tiver sido
pronunciada por arbitro ou arbitros em situagdo de
incapacidade, de fato ou de direito; 4°) quando uma
das partes néo tiver sido ouvida, ou tiver violado
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algum outro principio fundamental do processo. A
estes quatro casos podera talvez ser acrescentado o
da auséncia de motiva¢do na sentenca. *

De todas as situagdes trazidas como causa de nulidade, a mais
comum ¢ quando hd o excesso de poder do arbitro ou arbitros, mos-
trando-se indiscutivel.

O mesmo autor, citando Nicolas Politis, diz que o excesso de poder
ocorre:

1°) em caso de interpretagdo abusiva do compro-
misso; 2°) se o arbitro examinou pontos ndo com-
preendidos no compromisso ou ja regulados e dos
quais so se trata de fixar a aplicacio ou tirar conse-
qiiéncias; 3°) em caso de desrespeito as disposigoes
imperativas do compromisso, quanto as regras que
deveriam ser aplicadas; 4°) quando o arbitro, em
vez de proferir um julgamento, realiza uma tran-
sacdo.

Por fim, é bom ressaltar que a coisa julgada ¢ relativa também em
direito internacional, sé possuindo efeito para as partes litigantes,
naquele caso do fato sob analise, conforme dispdem as Convengoes de
Haia de 1899 e 1907.

Decisdes judiciais

As partes submetem seu litigio para ser apreciado por um tribu-
nal permanente, constituido por juizes de carreira, com procedimento
ja instituido, emitindo uma sentenca obrigatdria com base no direito
internacional.

29 SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento; ACCIOLY, Hildebrando. Manual de
direito internacional publico. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 459.

30 SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento; ACCIOLY, Hildebrando. Manual de
direito internacional publico. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 459.
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A grande diferenga dos tribunais internacionais dos tribunais inter-
nos ¢ que neste ha como fazer a execugao de suas decisdes por ter uma
estrutura propria e institucionalizada para tal, diferentemente com o
que ocorre em ambito internacional, ficando o cumprimento de suas
decisdes pela mera vontade das partes.

Os tribunais e cortes internacionais sdo, desta feita, entidades
judicidrias permanentes, compostas de juizes independentes, com o
objetivo de julgarem os conflitos internacionais, cujas sentengas sao
obrigatorias para as partes.

Em principio sdo os Estados que trazem as lides para as cortes
internacionais, porém nada impede que as partes sejam organizagdes
internacionais.

Pode-se dizer que a primeira Corte Permanente de Justica
Internacional foi criada em 1920, na cidade de Haia, com vocagdo uni-
versal, estando pronta a decidir sobre demandas de quaisquer Estados.
Foi extinta em 1946, apds a criacao da Corte Internacional de Justica,
criada quando da constituicdo da Organizagdo das Nagdes Unidas,
sendo permanente e o unico tribunal com competéncia geral até o
presente.

Porém, existem cortes regionais com competéncias especificas,
como ocorre com o Tribunal Internacional do Direto do Mar, esta-
belecido em Hamburgo, Alemanha, criado através da Convencao
sobre o Direito do Mar, em Montego Bay, Jamaica, em 1982 e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em Sdo José da Costa Rica,
criada em 1969.

O proprio Conselho de Seguranca pode criar tribunais com com-
peténcia para julgar individuos que cometeram crimes internacionais,
em determinada época, ndo sendo permanentes. Diferentemente é a
Corte Internacional Penal Permanente, criada pelo Tratado de Roma
de 1998.



307

Corte Internacional de Justica (CI])

O Estatuto da Corte Internacional de Justica consta de 70 artigos
baseados no estatuto da antiga Corte.

Nos dizeres de Jo, as fungoes bdsicas da Corte sdo, em primeiro lugar,
solucionar as disputas legais conforme o DI e, em segundo lugar, dar opi-
nides consultivas sobre questoes legais. *'

A CIJ é composta por quinze juizes eleitos, conjuntamente, pela
Assembléia Geral e pelo Conselho de Seguranga em votagdes separa-
das, porém simultaneas.

Apresentam um mandato de nove anos, podendo ser reelei-
tos. Embora o estatuto esclareca que serdo eleitos sem atengdo a sua
nacionalidade, ndo é o que acontece na pratica, pois buscam ater-se
as indicagdes dos cinco grandes grupos da Organizagao, levando em
consideracdo, por conseqiiéncia, a nacionalidade dos candidatos. Nao
pode haver dois juizes de um mesmo Estado.

Os juizes devem ter consideragdo moral e desempenhar as mais
altas fungdes judicidrias em seus paises ou ser internacionalmente
reconhecidos por sua competéncia em matéria de direito internacional.

Quando um Estado ndo contar com juiz de sua nacionalidade,
podera ser designado um juiz ad hoc.

O Estatuto ainda dispde que somente os Estados, sejam eles partes
ou nao das Nagdes Unidas é que podem litigar na Corte, ndo permi-
tindo que particulares fagam valer seus direitos perante esta jurisdigao.
As organizagdes internacionais também nao podem postular perante a
Corte, entretanto, podem pedir opinides consultivas.

A competéncia da Corte, no tocante a matéria, conforme explica
Nascimento e Silva:

Se estende a todas as questdes de ordem juridica
que possam ser submetidas por um Estado, e o
referido Estatuto cita especificamente o artigo 36

31 JO, Hee Moon. Introdugio ao direito internacional. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 520.
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e as seguintes controvérsias: a interpretagao de um
tratado, qualquer ponto de direito internacional, a
existéncia de qualquer fato que, se verificado, cons-
tituiria a violagdo de um compromisso internacio-
nal e a natureza ou a extensdo da reparacdo devida
pela ruptura de um compromisso internacional.
Na sua decisdo, a Corte aplica as convengoes inter-
nacionais, o costume internacional, os principios
gerais do direito e a doutrina dos juristas mais qua-
lificados; em outras palavras, aplicara qualquer das
fontes do direito internacional. **

O processo conta com duas fases, uma escrita e outra oral, sendo
a sentenca definitiva e inapelavel, conforme disposto no artigo 60 do
estatuto. Admite-se uma revisao quando haja a ocorréncia de algum
fato novo suscetivel de exercer influéncia na decisdo tomada.

A resolugdo do litigio dada pela Corte Internacional de Justica,
diferente da arbitragem, tem a vantagem de contar com o apoio do
Conselho de Seguranga para a implementagdo da sentenga.

Como dito antes, a Corte tem jurisdi¢ao judicidria, para que se pro-
duzam sentengas, a fim de dar cabo ao litigio e, fungdo consultiva, com
o intento de emitir opinides consultivas.

Na jurisdi¢ao contenciosa, todos os Estados membros das Nagoes
Unidas podem recorrer a ela, bem como o que dela ndo fagam parte,
porém com condigdes fixadas pelo Conselho de Seguranca. Este pro-
cedimento vai gerar decisdes obrigatdrias entre os Estados, sendo
voluntdria.

Embora dito que somente os Estados sdao os unicos sujeitos de
direito que podem postular perante a Corte Internacional, Barboza
lembra que, conforme o artigo 96 da Carta, a Assembléia Geral da
ONU e o Conselho de Seguranca tém a faculdade de, querendo, solici-
tarem opinides consultivas sobre qualquer matéria de ordem juridica.
Ja os demais drgaos da ONU s6 poderdo pedir parecer sobre questdes

32 SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento; ACCIOLY, Hildebrando. Manual de
direito internacional publico. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 449.
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juridicas surgidas dentro da esfera de suas atividades e com a autoriza-
¢do da Assembléia Geral.

Barboza assinala que:

La jurisdiccion consultiva implica cuestiones deli-
cadas, ya que puede disimularse una controversia
determinada bajo la guisa de una consulta in abs-
tracto, y en la practica las consultas son hechas en
respuesta a situaciones reales. La Corte ha mos-
trado en este aspecto un criterio flexible y no a
escatimado dar sus dictdmenes.

En cuanto al procedimiento, es éste bastante formal
y parecido al contencioso. Se escucha a los Estados
y Ol interesadasy en ciertos casos los Estados pue-
den nombrar jueces ad hoc. *

Para a Corte o parecer consultivo é um poder discriciondrio e nao
obrigatdrio, tendo como objetivo principal o de dar uma consulta legal
sobre determinada fato abstrato de uma possivel controvérsia e nao
solucionar uma questao entre Estados, segundo Jo.

Conclusao

As controvérsias internacionais podem ser das mais variadas cau-
sas, graves ou simples, geralmente classificadas em natureza politica e
juridica, consistindo em violagao de tratados ou convengdes; pelo des-
conhecimento por parte de um dos Estados, dos direitos do outro; pela
ofensa aos principios que regem o Direito Internacional ou mesmo
pelo choque de interesses politicos ou econdmicos, resultando em
ofensas a dignidade e honra de um Estado.

Para tanto, buscou-se conceituar conflito internacional, trazendo
suas caracteristicas, adentrando nas formas de solucionar as contro-
vérsias existentes, baseando-se nos principios basilares do Direito

33 BARBOZA, Julio. Derecho internacional publico. 2. ed. Buenos Aires: Zavalia,
2008, p. 308.
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Internacional, para, por fim, explicitar os métodos que podem ser apli-
cados no deslinde da causa, deixando a guerra como ultima ratio.

E bem verdade que grande passo se deu com a criagdo das Nagdes
Unidas, mas tem-se visto que tal organizacdo ndo tem tido a devida
correspondéncia por parte de alguns de seus membros, ndo cum-
prindo com seu objetivo principal e fundamental de preservar as gera-
¢oes vindouras do flagelo da guerra, de estabelecer condi¢oes sob as quais
a justica e o respeito as obrigacoes decorrentes de tratados e outras fontes
do direito internacional possam ser mantidos e de evitar ameagas a paz
e de reprimir atos de agressdo.

Ha de se reconhecer também que, mesmo com um sistema hierar-
quizado de normas, legalista e sancionatério, ndo se consegue impedir
a ocorréncia de lesdo ou mesmo a ameaga de lesao a direito, referente
ao mais simples conflito humano, que dira impedir que os Estados se
agridam mutuamente quando ha interesses particulares em jogo.

Inegavel, porém, que as solugdes pacificas tenham se tornado a pri-
meira opgao escolhida pelos Estados para o deslinde das controvérsias
internacionais e as decisdes dela decorrentes, na maioria dos casos,
com aplicabilidade entre as partes envolvidas.

Referéncias

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de; MARQUES, Claudia Lima
(Coord.). Clausulas abusivas no cédigo do consumidor. Estudos
sobre a prote¢do do consumidor no Brasil e no Mercosul. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 1994.

BARBOZA, Julio. Derecho internacional publico. 2. ed. Buenos Aires:
Zavalia, 2008.

CARTA DA ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
CONSELHO PERMANENTE, OEA/Ser.G, CP/INE3964/96 rev. 1, 6
out. 1997, Original: espanhol.

JO, Hee Moon. Introdu¢ao ao direito internacional. Sao Paulo: LT,
2000.



311

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagdes Unidas
- ONU, 1945.

PIZZOLO, Calogero. Sistema de solucion de controversias. Buenos
Aires: Ediar, 2008.

REZEK, José Francisco. Direito internacional publico. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002.

ROCO, Dante Scaglione. Derecho internacional publico. 2. ed.
Buenos Aires: Estudio, 2008.

ROUSSEAU, J.J. O contrato social e outros escritos. Sio Paulo:
Cultrix, 1965.

SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento; ACCIOLY, Hildebrando.
Manual de direito internacional publico. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002.



Projeto Grifico e Editoragdo
Design da Capa
Foto da Capa

Formato
Mancha Grifica

Tipologias utilizadas

Sobre o livro

Leonardo Araujo
Ralf Nobrega
Tycho Brahe Fernandes

17x24 cm
11,8 x 19 cm
Minion Pro 12 pt



	Apresentação
	OS MÉTODOS DE INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL
	Adolfo Mamoru Nishiyama
	REFLEXÕES SOBRE A EDUCAÇÃO PREVIDENCIÁRIA NO ENSINO SUPERIOR

	André Luiz Moro Bittencourt
	A RENOVAÇÃO DO ENSINO DO DIREITO PELA LITERATURA: WARAT, CRONÓPIOS, FAMAS E A DEMOCRACIA

				Daniela Mesquita Leutchuk de Cademartori
	Originalidade e criatividade 
da tradução autoral

	Ernesta Perri Ganzo Fernandez
	UMA REFLEXÃO ACERCA DA LIBERDADE DE ASSOCIAÇÃO: o conteúdo e a função do direito.

	Flavia de Campos Pinheiro
	A CARACTERIZAÇÃO DA ATIVIDADE EMPRESÁRIA E O EQUÍVOCO DO LEGISLADOR AO DEFINIR MICROEMPREENDEDOR COMO EMPRESÁRIO INDIVIDUAL

	João Alberto da Costa Ganzo Fernandez
	A CONTRIBUIÇÃO DA BANDA DE MÚSICA DA POLÍCIA MILITAR DE SANTA CATARINA NA PREVENÇÃO DA DELINQUÊNCIA JUVENIL

	João Batista Réus
	Bullying e Violência naS EscolaS: 
EM BUSCA DA EDUCAÇÃO PELA PAZ 

	Robson Kjellin Nunes
	Jonathan Cardoso Régis
	OMC E O DIREITO INTERNACIONAL DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTÁVEL: ANÁLISE DE CASOS

	Ligia Maura Costa 
	O CONTROLE SOCIAL ANTIDROGAS 
POR DENTRO DA BARBÁRIE DO 
SISTEMA PENAL: UM RECORTE DA 
REALIDADE CATARINENSE

	Marco Aurélio Souza da Silva
	PRINCÍPIO DA PROIBIÇÃO DO RETROCESSO: SUA IMPORTÂNCIA E NECESSIDADE DE AMPLIAÇÃO DO ENTRENCHMENT PARA PROTEÇÃO 
DOS HIPOSSUFICIENTES

	Rosângela Tremel
	SISTEMA PACÍFICO DE SOLUÇÕES DE CONTROVÉRSIAS INTERNACIONAIS

	Virgínia Lopes Rosa

