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COM A PALAVRA

ARQUIVO PESSOAL

A primeira tarefa da ANPD
é ensinar o mercado

MP 869/2018 modificou a Lei n° 13.709/18 — Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais, criando a Autoridade Nacional de Protecdo de Da-
dos (ANPD). Diferentemente da maior parte das agéncias reguladoras
brasileiras, ndo se trata de uma autarquia. Optou-se, ao contrdrio, por
integrd-la a pessoa juridica da Unido, precisamente a Presidéncia da Republica.
Contudo, nao é a qualificacao juridica dessa nova Autoridade que chama, por
ora, anossa aten¢do — mas sim a sua funcdo. O que deve fazer a ANPD em seus pri-
meiros anos? Em nosso modesto entendimento, principalmente uma coisa: ensinar.
E ensinar muito, a partir do zero. As empresas e o setor publico sempre trataram
os dados pessoais com extrema negligéncia, e subitamente devem seguir regras
extremamente estritas sobre os mesmos, que passaram a ser tutelados pelo Direito.
Em algumas organizacoes os dados pessoais sdo utilizados sobretudo pelos
setores de marketing e comercial (mailing list, telemarketing e acoes publicitdrias
diversas). Contudo, as informacdes sobre os clientes e prospectos sdo uma amostra
— as vezes infima — da quantidade de dados pessoais tratados pelas mesmas. As
informacdes sobre os empregados (nome, endereco, férias, saldrio, licencas mé-
dicas e assim por diante) sdo frequentemente geridas de forma quase artesanal
pelo RH. Empresas terceirizadas (de TI, contabilidade, cobranca e marketing, por
exemplo) tém acesso livre aos dados pessoais armazenados sem quaisquer cui-
dados ou medidas fisicas ou contratuais que assegurem a sua integridade.
No setor publico, a situacao é ainda mais complexa. Infelizmente a maior parte
dos entes publicos brasileiros caracteriza-se pela pentria e despreparo do pessoal
responsdvel pelos dados pessoais que tratam.
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COM A PALAVRA

Em meio a esse deserto, o desafio inicial da ANPD consiste em criar uma dou-
trina para conscientizar as pessoas sobre o correto tratamento dos dados pessoais,
tracando claramente a linha de conduta que espera dos controladores e operadores.
Os encarregados pelo tratamento dos dados devem saber claramente o que pensa
e espera a Autoridade de Regulacao.

A Autoridade brasileira deve tirar licdes do que ocorre na Europa. Naquele con-
tinente, as primeiras leis sobre o tema datam dos anos 1970. A primeira Diretiva
Europeia sobre protecdo dos dados pessoais data de 1995, substituida em 2016
pelo Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais (GDPR) — que teve 2 anos
de vacatio legis antes da sua entrada em vigor em maio de 2018.

Em 23 de novembro de 2018, a Autoridade Francesa de Protecao de Dados Pes-
soais (CNIL) publicou um relatério no qual constata que, 6 meses ap6s a entrada
em vigor do GDPR, as empresas ainda ndo conseguiram se apropriar totalmente
do citado dispositivo legal (www.cnil.fr/fr/rgpd-quel-bilan-6-mois-apres-son
-entree-en-application). Segundo publicacdo recente da Comissao Europeia, as
maiores causas de reclamacao registradas desde a entrada em vigor do GDPR sdo
telemarketing, emails e vigilancia por video - CCTV (https://ec.europa.eu/com-
mission/sites/beta political/files/190125_gdpr_infographics_v4.pdf).

O paralelo com a realidade brasileira é inevitavel. Se naquele continente, que
disp6e de uma cultura de prote¢do de dados pessoais e de leis especificas sobre
o tema hd mais de 20 anos, a aplicacdo do GDPR estd ainda em plena evolucao, o
que devemos esperar no Brasil, cuja primeira lei sobre a protecdo dos dados pes-
soais sequer estd em vigor?

Os desafios da ANDP sao enormes! Ela deve ser o principal motor da conscien-
tizacdo em matéria de protecdo de dados pessoais do pais. Inicialmente, ela deve
publicar um programa que mostre claramente os seus eixos de a¢ao, seguido de
relatérios anuais sobre os progressos e dificuldades encontradas.

A Autoridade deve publicar muito! Sdo inimeros os temas que necessitam
de regulamentacdo — propaganda por email, definicdes de perfis, uso de cookies,
vigilancia por video, biometria nas empresas, estocagem na nuvem, regras para
subcontratacdo, uso de dados sensiveis etc.Enfim, uma infinidade de temas que
necessitam de parametros claros no que diz respeito a protecdo de dados pessoais.

O regulador deve também envolver-se com a maior frequéncia possivel com as
empresas e o setor publico, de forma a mitigar aimensa assimetria de informagdes
inicial. Ele deve descobrir e ouvir as questoes, dividas e necessidades iniciais dos
atores locais, conhecer de perto as suas dificuldades.

Embora a ANPD disponha de poder sancionador, este ndo pode ser, de forma
alguma, a razdo pela qual ela é lembrada — pelo menos inicialmente. A Autori-
dade deve utilizd-lo com extrema parcimonia, aumentando gradualmente os
valores das penalidades aplicadas segundo o grau de maturacao do tema no
pais. Maturagdo essa que a propria ANDP serd um dos principais atores do seu
atingimento.

E pela difusdo do conhecimento que a Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados Pessoais brasileira pode atingir os seus objetivos e garantir o seu sucesso. &

FERNANDO SANTIAGO é sécio co-fundador do Chenut Oliveira Santiago Advogados, exerce suas atividades no Brasil e na
Europa representando empresas brasileiras em assuntos relacionados a protecao de dados pessoais junto a diversas autori-
dades de regulacédo europeias.
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ENTREVISTA

ARQUIVO PESSOAL

J& se passou um semestre desde a posse do Presidente da Reptiblica Jair Mes-
sias Bolsonaro e, contrariamente ao que muitos esperavam, a crise econémica
continua firme e forte. Na visdo e avaliagcdo do mestre em Economia Aplicada pela
Universidade Federal de Vigosa, Doutor em Economia pela Universidade de Sdo
Paulo e Professor Associado da Universidade Federal de Vigosa, José Maria Alves
da Silva € preciso um plano articulado para o desenvolvimento econdmico. “Foi
isso que faltou nos governos anteriores e, ao que parece, continuard em falta no
atual governo”. Confira!

“O Brasil é feito por nds, estd na hora de desatd-los.”
Barao de Itararé

- Qual a opinido do Sr. com relagdo a escolha de Paulo Guedes
para o Ministério da Economia?

— Com a escolha de Paulo Guedes para o comando da
economia, Bolsonaro simplesmente adotou o “bode expiatério” criado por Henrique
Meirelles, apostando que a aprovacao de uma adequada reforma previdencidria
traria de volta o crescimento econémico, por simples reversao de expectativas.
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- Se o projeto de Paulo Guedes passar, serd que no dia seguinte
os investidores voltardo a acreditar no Brasil?

— Ah, que bom seria se o Brasil tivesse apenas um
né a ser desatado! Desde 1936, quando Keynes publicou a maior obra cientifica
em economia do século XX, qualquer bom estudioso da ciéncia econ6mica sabe
que déficits publicos geralmente ndo surgem como causas de crises econdmicas,
mas sim como consequéncias, e até benignas, posto que se ndo surgissem as crises
seriam piores.

- O que o Sr: pode nos falar sobre as medidas de restricdo fiscal?

— Como a experiéncia brasileira tem mostrado em

conjunturas recessivas, medidas de restricdo fiscal em vez de solugdo sdo fatores

agravantes do problema. Quando Henrique Meirelles propds e logrou a aprovagao

de um plano de reducao do gasto publico, estabelecido como a Emenda Constitu-
cional 45, o argumento também apelava para as expectativas.

- E qual foi o resultado?

— Desde a instituicdo do sistema de metas de
inflagdo, no governo FHC, a politica de estabilizacdo macroecondmica tem se
caracterizado pela contencao do gasto fiscal primdrio combinada com a manu-
tencao de juros extremamente elevados. Para a vigéncia do contingente atual de
treze milhdes de desempregados, essa politica deu uma contribuicdo importante.
Mas, apesar disso, a inflacdo brasileira permaneceu acima da média mundial,
em todo o periodo.

- Serd que sem o propalado déficit da Previdéncia os resul-
tados seriam melhores?

- O que estd na origem dos percal¢gos da economia
brasileira nao é o volume do gasto estatal nem o tamanho do déficit ptiblico, mas
sim uma estrutura fiscal ineficiente e inadequada para o desenvolvimento do
Pafs, agravada por uma politica monetdria que s6 é benigna para o capital finan-
ceiro. Nesse cendrio, “reformas” isoladas como a da previdéncia s6 servem para
impressionar o ptblico leigo e desviar a aten¢do dos problemas cruciais. Nao é
desatando apenas um né que se vai tirar o Brasil das amarras que impedem o seu
desenvolvimento.

- E o que é preciso para tirar o Brasil dessas amarras?

—E preciso trabalhar numa frente ampla de questdes,
comecando por uma reorientacdo das financas publicas e da politica monetaria. E
preciso estabelecer grandes prioridades e dirigir a politica econémica para o alcance
de poucos e bem definidos objetivos nas dreas de educacdo, satide, seguranca e
infraestrutura, eliminando-se o fatiamento orcamentdrio em uma multiplicidade
de programas governamentais oportunistas, autointeressados e eleitoreiros, que
privilegiam grupos especificos em detrimento do todo. Enfim, é preciso um plano
articulado para o desenvolvimento econoémico. Foi isso que faltou nos governos
anteriores €, ao que parece, continuara em falta no atual governo. &
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®m POR ARMANDO CASTELAR PINHEIRO

€0 cenario hoje mais provavel é que essa escalada
protecionista prossiga nos proximos anos. Isso tera
repercussoes profundas na forma como a producao
mundial é organizada, nao apenas em termos de
reduzir muito o papel das cadeias globais de valor,
mas também de isolar mercados regionais uns dos
outros, inclusive em termos das tecnologias utiliza-
das em cada um.??

ste € o terceiro ano consecutivo em que o otimismo do inicio

do ano dd lugar a projecoes cadentes de crescimento econo-

mico. Acontecimentos domésticos sao em geral apontados

como responsaveis por essas viradas: a gravacao que gorou
as chances da reforma da previdéncia, em maio de 2017; a greve dos
caminhoneiros, um ano depois; e, este ano, a constatacdo de que
Executivo e Legislativo terdo uma relacdo conturbada, dificultando a
aprovacao de reformas.

Nos trés anos, porém, fatores externos também tiveram um papel
importante, em particular o crescente risco geopolitico que passou a
caracterizar os EUA e a Europa, com o avanco do populismo. Pesaram,
em especial, o receio de que, na esteira do Brexit, outros paises deixassem
a Unido Europeia, inviabilizando o euro como moeda comum, e o cres-
cente protecionismo comercial americano, enfraquecendo as institui-
¢oes multilaterais que ajudara a criar no pés-Segunda Grande Guerra.

Este ano, até aqui, o grande choque € a escalada da guerra comer-
cial. O conflito com a China, que também envolve restricoes ao acesso
de empresas chinesas as tecnologias desenvolvidas nos EUA, é o des-
taque, mas ndo sua Unica manifestacdo: hd uma decisdao pendente sobre
tarifar as importagoes de carros europeus pelos EUA; ha a ameaca de
elevar as tarifas sobre as importacdes americanas da India, retirando
o pais do Sistema Geral de Preferéncias; e hé o risco de uma escalada
nas tarifas sobre as exportacdes mexicanas para os EUA. Este tltimo
caso gerou especial inquietagao, por estar associado a exigéncias do
governo americano sobre questoes que em nada se relacionam a acesso

DIVULGAGCAO
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ARQUIVO PESSOAL

a mercado ou outras disputas de comércio exterior, mas sim a migracgao ilegal de
centro americanos para os EUA.

Essa escalada protecionista vai prejudicar o desempenho da economia mundial
nos proximos anos. Em documento divulgado no més de junho, o FMI estima que
“apenas” as tarifas as importacdes impostas ano passado e em 2019 pelos EUA e
a China vao reduzir em 0,5 ponto percentual o crescimento mundial em 2020. A
concretizacdo da ameaca de tributar as exportagées mexicanas para os EUA pode
afetar profundamente a confianga empresarial. A eventual imposi¢do de barreiras
as importacoes de carros fabricados na Europa - e a retaliacao que essa ensejara
—podem ter impactos igualmente significativos.

O crescimento vai desacelerar na China e nos EUA, ainda que os dois tenham
graus de liberdade para amortecer o impacto direto da perda de exportagdes e da
confianca empresarial. A China j& vem relaxando as politicas monetaria, fiscal e de
crédito bancdrio e também desvalorizou o cimbio. Nos EUA a principal resposta vird
do relaxamento da politica monetdria: o mercado financeiro ja precifica uma alta pro-
babilidade de o Fed reduzir os juros bdsicos em 0,75 ponto percentual ainda este ano.

Paises com economias mais ancoradas as cadeias globais de valor e pouco
espaco para estimular a demanda doméstica vao ser especialmente afetados por
essa escalada protecionista, que ja se refletiu em significativa desaceleragdo do
crescimento do comércio internacional. A Europa e alguns paises asidticos com
economias muito integradas a China podem ser especialmente afetados.

O cendrio hoje mais provdvel € que essa escalada protecionista prossiga nos pro-
ximos anos. Isso terd repercussdes profundas na forma como a produ¢do mundial
é organizada, nao apenas em termos de reduzir muito o papel das cadeias globais
de valor, mas também de isolar mercados regionais uns dos outros, inclusive em
termos das tecnologias utilizadas em cada um.

A prazo mais longo, isso também deve envolver uma mudanca no papel do délar
como principal moeda de reserva e para a realizacdo de operacgdes financeiras e com
commodities. A bolsa de petréleo de Xangai é um exemplo do que pode estar a caminho.
Nesse caso, o renminbi e, possivelmente, também o euro, devem ganhar importancia.
Uma consequéncia negativa serd a maior fragmentacao também desses mercados.

A longo prazo, o Brasil, como o resto do mundo, deve perder com o aumento
do protecionismo e a maior fragmentacao dos mercados de bens, tecnologia e
capitais. A curto prazo, porém, o impacto é ambiguo. Por um lado, o menor dina-
mismo da economia mundial vai reduzir o espaco para o pais voltar a crescer via
expansdo das exportacoes. Além disso, a pressao competitiva das importacoes vai
aumentar. Por outro lado, a tendéncia é que, com o corte de juros pelo Fed, o délar
se desvalorize. Combinado com um preco do petréleo mais baixo, por conta da
desaceleracao do PIB mundial, isso vai reduzir a inflagdo e abrir espago para uma
queda dos juros também no Brasil. Evolucao que, aparentemente, jd estd em curso.

Isso facilitard a vida do Banco Central, mas nao significa que o desempenho da
economia brasileira, em especial em relacdo ao nivel de atividade, vd melhorar. Pelo
contrdrio, esse quadro tornard a economia ainda mais dependente da expansado
da demanda privada doméstica, para o que é essencial avancar com as reformas,
comecando pela da Previdéncia. @

ARMANDO CASTELAR PINHEIRO é coordenador de Economia Aplicada do Ibre/FGV e professor do IE/UFRJ.
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PROPOSTAS E PROJETOS

A imunidade das
exportacoes no
ambito da Reforma
da Previdéncia

®m POR CRISTIANE I. MATSUMOTO, MARIANA MONTE ALEGRE DE PAIVA
E EDUARDO KAUFFMAN MILANO BENCLOWICZ

€60 objetivo da PEC n°® 6/2019, ao introduzir o § 5°
ao art. 149 da CF/1988, foi justamente restringir o
escopo da imunidade conferida as exportacoes, re-
tirando o regime da desoneragao da folha ou qual-
quer outro que o faca as vezes do seu alcance.??




PROPOSTAS E PROJETOS

Reforma da Previdéncia, introduzida pela PEC n° 6/2019, é uma re-
alidade que ndo apenas tem pautado a agenda politica, como anga-
riado anseios da populacdo e do mercado como um todo. Mas, além
da Reforma da Previdéncia, a referida PEC também trouxe relevantes
propostas para alterar a tributacdo sobre a folha que merecem destaque.

Especialmente no que interessa ao presente artigo, convém mencionar que o
texto original da PEC n° 6/2019 propds a introducao do § 5° ao art. 149 da Consti-
tuicdo Federal (“CF/1988”), com a seguinte redacao: “O disposto no inciso I do §
2°nao se aplica as contribuicdes que substituam a contribuicdo prevista na alinea
‘@’ do inciso I do caput do art. 195"

Ao se referir “as contribuicoes que substituam a contribui¢ao prevista na alinea
‘@’ do inciso I do caput do art. 195”, o § 5° se refere a chamada Contribuicdo Pre-
videncidria sobre a Receita Bruta (“CPRB”), introduzida pela Lei n° 12.546/2011,
como alternativa para o recolhimento de contribuicao previdencidria por alguns
setores da economia.

Trata-se da famosa “desoneracao da folha”. Ao invés de recolher a contri-
buigdo previdencidria de 20% incidente sobre a remuneracdo paga aos segu-
rados empregados, avulsos e contribuintes individuais, o regime autoriza certos
contribuintes a recolherem a contribuicao sobre a receita bruta auferida, com
aliquota de até 4,5%.

Referido regime, inicialmente de adocao facultativa, logo tornou-se manda-
tério para alguns setores. Nao obstante, com o advento da Lei n° 13.670/2018,
promoveu-se a chamada reoneracdo da folha, de modo que a maioria dos con-
tribuintes foi obrigada a voltar a recolher as contribui¢des previdencidrias sob o
regime regular, autorizando-se a manutencao do regime anterior até o final de
2020 para alguns poucos setores.

Embora a desonerac¢do da folha esteja préxima do seu fim, fato é que essa foi
instituida com um propésito especifico, qual seja, a redugdo da carga tributéria,
consequentemente fomentando o crescimento da economia nacional.

Em um cendrio de crise econdmica, em que as perspectivas de crescimento nao
se mostram nem um pouco animadoras, nada impediria que o Governo Federal
reavaliasse a reinstituicdo desse regime ou de outro que lhe fizesse as vezes.

Note-se que o § 20, inciso I do art. 149 da CF/1988 instituiu verdadeira imuni-
dade tributdria, prevendo que as contribui¢des sociais — incluidas a CPRB - e de
interven¢do no dominio econdémico nao incidirdo sobre as receitas decorrentes
de exportacao.

Embora ndo tenha sido feita qualquer distincao entre as chamadas exporta-
¢oes diretas e aquelas feitas por intermédio de trading companies (i.e. exportagoes
indiretas), o que tem gerado significativos embates entre as autoridades fiscais e
os contribuintes — na medida em que as primeiras pretendem limitar o escopo da
imunidade tributdria e os ultimos analisd-la de forma literal — fato é que esse dis-
positivo promoveu a diminuicdo da carga tributdria incidente nas exportacdes.

Com a diminuicao da carga tributdria nas exportacdes, invariavelmente, o preco
dos bens e servicos brasileiros sdo reduzidos e como consequéncia as empresas
se tornam mais competitivas no mercado internacional.

Diante disso, nos parece que o objetivo da PEC n° 6/2019, ao introduzir o § 5°
ao art. 149 da CF/1988, foi justamente restringir o escopo da imunidade conferida
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as exportacdes, retirando o regime da desoneracao da folha ou qualquer outro que
o faca as vezes do seu alcance.

Vale ainda adicionar que a agroindustria também estava sujeita, até 2018, a
tributacao previdencidria alternativa, com base na receita bruta decorrente da
comercializacdo da produgao rural (FUNRURAL), nos termos do art. 22-A da Lei
n°8.212/1991. Com a edicdo da Lei n° 13.606/2018, os produtores rurais passaram
a poder optar pela tributacao alternativa sobre a receita ou pela tributacao tradi-
cional sobre a folha de salarios.

Assim, nos parece que a alteracdo proposta pela PEC n° 6/2019 também poderia
vir a impactar negativamente o setor da agroindustria que, alids, tende a exportar
commodities agricolas em volumes considerdveis, de modo que a oneragdo da
receita de suas exportagdes poderia tornar a opgao pela tributacao alternativa
desinteressante, esvaziando-a por completo, em prejuizo a finalidade para o qual
foi instituida, qual seja, estimular o setor da agroindustria.

E possivel que o racional por trds dessa alteracdo seria baseado no entendi-
mento de que regimes de recolhimento alternativo das contribuicdes previden-
cidrias seriam efetivos beneficios fiscais as empresas, de modo que ndo haveria
propésito para também abranger as receitas de exportac¢ao, estendendo assim os
beneficios fiscais.

No entanto, devem ser ponderados os prds e contras envolvidos na oneragao
dessas receitas. A cobranca de contribuicoes previdencidrias alternativas sobre as
receitas de exportacdo poderia até ensejar um aumento da arrecadagdo, mas poderia
sabotar o préprio propdésito de criacdo de um regime alternativo de recolhimento
de contribuicdes previdencidrias, qual seja, o fomento ao crescimento econémico.

Ademais, nada impediria que o Governo Federal, ao instituir novo regime de
recolhimento de contribuicdes previdencidrias, restringisse, via lei ordindria, os
termos e escopo desse regime, ndo havendo necessidade de se engessar a sua
possibilidade de atuacgdo futura e, no limite, a possibilidade de promover politicas
publicas efetivas para o desenvolvimento econdmico.

Cumpre mencionar que, quando da avaliacdo pela Comissdo Especial da
Camara dos Deputados e emissdo de projeto substitutivo, a alteracao analisada
foi substituida pelo pardgrafo tinico do art. 31, no mesmo sentido!, cabendo
agora ao Plendrio da Camara decidir pela sua pertinéncia no ambito da Reforma
da Previdéncia.

Esperamos que essa mudanca seja devidamente discutida pelo Congresso
Nacional, sopesando-se os seus possiveis impactos negativos.

NOTA

1 “Art.31. O disposto no § 9° do art. 195 da Constituicao Federal ndo se aplica a diferenciacdo ou
a substituicdo de base de calculo da contribuicdo de que trata o inciso |, “a’, do caput do art.
195 da Constituicdo Federal prevista na legislacdo vigente a data de entrada em vigor desta
Emenda Constitucional. @
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COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

Quando a embriaguez
do segurado é

causa excludente de
indenizacao securitaria

m POR VOLTAIRE MARENSI

DIVULGACAO

€0 relator do caso, Ricardo Villas Béas Cueva pro-
feriu entendimento com base nos arts. 3°,8 2°,e 51,
IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor. O eminente
ministro entendeu que a obrigacao da seguradora
em pagar o capital segurado ao beneficiario nao po-
deria ser afastada “apesar da segurada ter falecido
em razao do grave acidente de transito, decorrente
de seu estado de embriaguez”.”

discussdo sobre a aplica¢do das regras de indenizacao
securitdria pode causar duvidas, especialmente entre
os segurados. Uma das questdes emblemdticas se da
quando o consumidor eventualmente estd sob o efeito
de élcool e, logo, como o estado de embriaguez pode ser causa ou
nao excludente de indenizagdo securitdria. No final de 2018, a 22
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Secao do Superior Tribunal de Justica aprovou, por unanimidade, duas impor-
tantes simulas sobre o tema. A mais importante, de nimero 620, afirma que “a
embriaguez do segurado nao exime a seguradora da indenizacdo prevista em
contrato de seguro de vida”.

O recurso que deu azo a edi¢do deste novo enunciado foi oriundo do Recurso
Especial 1.665.701-RS. Ressalta-se que nos embargos de declaracdo deste processo,
consta que, no contrato de seguro de automoével, o estabelecimento de cldusula
que exclua a cobertura securitdria para a cidade de transito, o chamado sinistro,
é licita se a causa é advinda da embriaguez do segurado. Portanto, considera-se
que o segurado, uma vez alcoolizado, assumiu um risco ao tomar a direcao do
veiculo, o que configura agravamento essencial do risco contratado que afasta a
indenizacdo securitdria.

No objetivo de afastar a causa daquele precedente, o relator do caso, Ricardo
Villas Béas Cueva proferiu entendimento com base nos arts. 3°, § 20, e 51, IV,
do Cédigo de Defesa do Consumidor. O eminente ministro entendeu que a obri-
gacao da seguradora em pagar o capital segurado ao beneficidrio ndo poderia ser
afastada “apesar da segurada ter falecido em razdo do grave acidente de transito,
decorrente de seu estado de embriaguez”.

Sobre a decisdo, cabe o registro de que o cddigo de seguros da Franca, por
exemplo, ndo faz qualquer distingdo quanto a modalidade de seguro, quer de
automével, quer de seguro de vida para reputar nao vdalida a clausula que exclui
a garantia do segurado na hipétese de condenacdo por conduzir em estado de
embriaguez, sob estado alcodlico ou de substancia entorpecente. Em ligeira sin-
tese, o simples diagnéstico do dlcool no organismo do segurado ndo pode conti-
nuar sendo justificativa para a negativa de pagamento da indenizacao.

Se ndo existe prética intencional do ato e nexo de causalidade entre a ingestao da
substéancia torpe e 0 evento que ocasionou o sinistro, ndo se faz presente a negativa
daindenizacgdo securitdria. Na Unido Europeia, por exemplo, existem seguradoras
que estipulam cldusulas especificas de exclusdo por embriaguez, desde que sejam
encontrados indices de graduacdo alcodlica de 0,5 a 0,8 decigramas por litro de
sangue da pessoa do condutor. Qualquer modalidade de contravencao ou, talvez,
ato culposo contra a legalidade, mas, sim, levantar situacées ou casuisticas que
possam ser melhor refletidas e cuidadas. Notadamente quando estamos a frente
no Senado da Republica de uma eventual possibilidade de ser aprovado o PLC
29/17, que cuida de disciplinar uma nova roupagem ao nosso contrato de seguro.

O tema, sem duvida, envolve o viés agravamento, ou exclusdo de risco e quer de
acordo com o CDC, quer em sintonia com o moderno direito securitdrio cuidam-
se de “riscos excluidos e interesses nao indenizdveis que devem ser descritos no
contrato de seguro de forma clara e inequivoca”, conforme versa o PLC 29/2017.
Assim, o Contrato de Seguro, seja conhecido e, de consequéncia, debatido exaus-
tivamente por todos os que preconizam e aguardam a cada dia um maior aprimo-
ramento de nossas institui¢des juridicas. Isso, sem a quebra de principios bdsicos
e fundamentais que arrasta ao longo dos séculos um contrato-tipo, vale dizer de
adesdo, assim denominado na feliz criagdo do saudoso professor Orlando Gomes. [

VOLTAIRE MARENSI é coordenador da area de Direito Securitario do Franco Advogados e da Catedra de Direto
dos Seguros da ANSP.
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PAINEL DO LEITOR

Quanto vale
uma delacao?

m POR FLAVIO FILIZZOLA D'URSO

“Embora seja uma realidade, a questao ainda sus-
cita muitas duvidas entre os juristas, especialmente
pelo fato da utilizacao do instituto da delacao pre-
miada ser tao recente em nosso ordenamento juridi-

co, fazendo surgir questoes complexas e controver-
sas, como neste caso da “delacao financiada”.??
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inegavel que o instituto da delacao premiada ganhou relevancia no Bra-

sil, especialmente em tempos da Lava Jato, até porque, a partir de de-

lacdes premiadas, politicos e empresarios do alto escalao foram para a

cadeia. Mas pergunta-se: a delacdo, que precisa ser voluntdria, pode ser
estimulada ou financiada?

Essa indagacao surge devido ao chamado “Programa de Incentivo a Colabo-
racdo”, no qual ex-funciondrios de empresas envolvidas em casos de corrupc¢ao,
recebem propostas de elevadas indenizacoes, para que formalizem acordos de
colaboracao premiada.

Neste programa, o ex-funciondrio que colaborar, receberd certa quantia mensal,
por vérios anos, como recompensa por sua colaboracao, e, surgindo “assuntos con-
fidenciais” que devam ser revelados, se obriga a informar previamente a empresa,
para que esta possa tomar as “medidas de protecao e reparacdo adequadas”.

Justificou-se a inciativa deste programa de incentivo, porque apenas antigos
administradores detinham as informacdes completas de interesse das autoridades,
e, caso decidissem ndo cooperar com as investigacoes, o resultado poderia ser a
“quebra” da empresa, pela possivel condenacao por improbidade, além de elevadas
multas de até 80% de seu patrimonio.

Na verdade, o “Programa de Incentivo a Colaborac¢ao”, estimula financeiramente
a realizacao de acordos de cooperacdo pelos antigos administradores, possibili-
tando a celebracao de acordo de leniéncia da empresa com as autoridades publicas,
assegurando a continuidade dos seus negocios.

Existem argumentos contrdrios a essa iniciativa, que advertem que o delator
estaria recebendo uma dupla premiacao, pois, além do beneficio da reducdo da
pena no acordo com o MP, também receberia certa quantia, ou que, ao premiar
pessoas que cometeram crimes, a empresa estaria premiando o préprio crime, uma
vez que, os acordos de delacdo existem para ressarcir os lesados e ndo os autores de
crimes. Argumentam alguns que, por estar sendo indenizado, o delator poderia ndo
informar tudo que tem conhecimento, para nao desagradar a empresa que lhe paga.

Apelidou-se essa iniciativa de “delagdo financiada”, que ndo € ilegal, pois ndo
possui nenhum tipo de previsao legal proibindo-a. Todavia, hd quem sustente
que, esta delacdo, com pagamento de indeniza¢do, comprometeria o requisito da
voluntariedade do colaborador (conforme previsto no caput do art. 4° da Lei n°
12.850/13), acarretando sua eventual anulacao.

Por outro lado, o argumento favordvel a esta prética, tem viés social, pois, esti-
mulando-se os acordos de delacao e de leniéncia, os crimes seriam punidos, pre-
servando-se as empresas, e nelas, os empregos que gera e a arrecadacao tributdria
que propicia.

Portanto, embora seja uma realidade, a questao ainda suscita muitas duvidas
entre os juristas, especialmente pelo fato da utilizacdo do instituto da delacdo pre-
miada ser tdo recente em nosso ordenamento juridico, fazendo surgir questoes
complexas e controversas, como neste caso da “delagdo financiada”, exigindo dos
operadores do Direito seu constante aperfeicoamento, sempre observando-se as
garantias individuais dos cidaddos e a busca da Justica.

5 FLAVIO FILIZZOLA D’URSO ¢é Advogado Criminalista, Mestrando em Direito Penal na USP, pés-graduado em
Direito Penal e Processo Penal pela Universidade de Coimbra (Portugal), com Especializagdo pela Universidade de
i Castilla-La Mancha (Espanha) e foi Conselheiro Estadual da OAB/SP (gestao 2016-2018).

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 17



da=mabonha =
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m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

¢CE caso de aplicacao do principio da justica distri-
butiva ou da distribuicao igualitaria da Bioética, em
que os beneficios recebidos por uma pessoa, mesmo
que seja em outro pais, devem ser estendidos a toda
populacao brasileira, por meio de politicas publicas
que sejam adequadas, em razao do tratamento que
deve imperar no relacionamento humanitario.??

evolucao da biotecnologia, principalmente com relacao

aos farmacos, vem trazendo beneficios incomensuraveis

a saiide humana em todas as fases da vida. Mesmo que a

estrutura corporal continue sendo a mesma, assim como
a vertente de sua faléncia, a tecnologia apresenta considerdveis
avancos que vao se ajustando as necessidades do homem, acudindo
-0 quando necessitar de terapia especifica. Tanto é que a medicina
hoje praticada visa a uma acao preventiva para que as pessoas pos-
sam atingir a longevidade com qualidade de vida.

De hd muito tempo vem sendo debatida no pafs a questao da uti-
lizacdo do canadibiol e outros canabinéides para fins medicinais. O
canadibiol é um dos componentes da maconha e, para tanto, € isolado
e sintetizado em ensaios clinicos cientificos e pode expressar o perfil
de eficdcia e tolerancia, sem condicoes de produzir efeitos psicolo-
gicos e cognitivos da erva in natura. Inicialmente, com a aprovacao
da substancia em alguns paises, com resultados alentadores, vérias
acoes foram intentadas na justica para a importacdo de medicamentos
derivados da Cannabis, sendo que a maioria recebeu provimento per-
missivo. Posteriormente, a propria ANVISA, no ano de 2015, retirou o
canadibiol da lista de substancias proibidas no Brasil, passando a ser
controlada, desde que utilizada em medicamentos para problemas
neuroldégicos e, visando conter a excessiva judicializacdo, permitiu por
meio de atos administrativos, a importacdo da substancia derivada da
erva, assim como o primeiro remédio a base de maconha no Brasil,
0 Mevatyl, no ano de 2017. Além do que permitiu a importagdo de
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medicamentos a base de canadibiol para fins medicinais, mediante prescri¢ao de
profissional legalmente habilitado, de acordo com o estabelecido em nota técnica.

Isto porque as pesquisas envolvendo estudos relacionados com epilepsia,
doenca de Parkinson, esclerose muiltipla e varias outras projetando até mesmo no
tratamento de cancer e Aids, vao dando mostras cada vez mais robustas no sentido
de que os efeitos terapéuticos sao incontestaveis e incompardveis com as drogas
existentes no mercado. Vdrios paises jd liberaram o uso medicinal da maconha,
principalmente na reducao das crises convulsivas, com razodvel margem de segu-
ranca e boa tolerabilidade, sem relatos de efeitos alucinégenos ou psicéticos.

No Brasil, a Lein® 11.343/2006, em seu artigo 33, conhecida como Lei de Drogas,
proibe terminantemente o comércio da Cannabis sativa, em multiplas e variadas
acoes conforme identificam o tipo penal, em razdo da sua nocividade a satde
humana. Mas, diga-se a titulo de ilustracdo, tramita perante o STF o RE n° 635.659,
que conta com os votos dos ministros Gilmar Mendes, Luiz Barroso e Fachin decla-
rados em favor da descriminalizacdo do porte de maconha para uso préprio. A Reso-
lugdo do Conselho Federal de Medicina n°® 2.113/2014, por sua vez, aprovou o uso
compassivo do canabidiol para tratamento de epilepsia em criancas e adolescentes.

A ANVISA, pela sua Diretoria Colegiada, em 11/6/2019, editou duas resolucdes
que serdo submetidas a consulta puiblica para propiciar debates mais aprofundados
sobre o tema, visando colher propostas que sejam convenientes e adequadas por
parte de empresas, universidades, profissionais da satide e outros interessados.!

A primeira delas visa regulamentar os requisitos técnicos e administrativos para
o cultivo controlado da Cannabis sativa, com as finalidades medicinais e cientificas.
A segunda tem por finalidade definir os procedimentos especificos relacionados
com o registro e monitoramento dos medicamentos produzidos a base da subs-
tancia, compreendendo desde a cadeia de producao, distribuicdo até o consumo
dos medicamentos pelo paciente.

Percebe-se que a agéncia de controle, embora com certo atraso, vem ofere-
cendo condic6es para a utilizagdo de medicamento a base de Cannabis. As novas
investidas traduzem o interesse em patrocinar nao s6 o plantio, devidamente regu-
lamentado, como também a distribuicdo dos medicamentos. Ora, se em varios
paises, com pesquisas ja em estdgios avancados, ficou demonstrada a potencia-
lidade benigna da substancia, nada mais justo do que implantar no Brasil, com
a urgéncia necessdria, os beneficios para pacientes de diversas doengas que vém
sendo combatidas e administradas pela droga.

E caso de aplicagdo do principio da justiga distributiva ou da distribuicéo igua-
litaria da Bioética, em que os beneficios recebidos por uma pessoa, mesmo que
seja em outro pais, devem ser estendidos a toda populacao brasileira, por meio de
politicas publicas que sejam adequadas, em razdo do tratamento que deve imperar
no relacionamento humanitdrio. ©

NOTA

1 https://www1.folha.uol.com.br/colunas/painelsa/2019/06/proposta-da-anvisa-para-maco-
nha-medicinal-frustra-empresas.shtml?loggedpaywall

“ EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR ¢ promotor de justica aposentado/SP, mestre em direito publico, pés-
doutorado em ciéncias da saude, reitor da Unorp, advogado.
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DESTAQUE

Pela simplificacao

legislativa

m POR MARIO SAADI

€61 cis e expedientes burocraticos ou que tenham se mostra-
do obsoletos nao sao bem quistos. Contrariam o desenvolvi-
mento e a livre iniciativa, reconhecidos constitucionalmente.
O Estado precisa mudar posturas. Precisamos de simplificacao
legislativa, de reconhecimento da liberdade de atua;éo.”

4 uma méxima que diz que a ninguém € conferido o direito de desco-

nhecer a lei. Ela mesma € lei, diga-se: estd incorporada no art. 3° da

Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB. Nenhum

tipo de ignorancia é admitido. Todos nés, indistintamente, precisa-
mos ser inteiros. Acumuladores incansdveis de conhecimento juridico.

Em pais de dimenso6es continentais, com capacidade de producao normativa
atribuida a cada ente federativo (a Unido, os 26 Estados, o Distrito Federal e os cerca
de 5.500 Municipios) e a cada ente ou 6rgado que integra a Administracdo Publica
(autarquias, fundacoes, empresas estatais, ministérios, secretarias, departamentos
e por ai vai), a tarefa é ardua. Para conhecer a vastidao das normas, dispense o
resto: ocupe-se apreciando leis.

Esse cendrio precisa mudar. Ainda que a mdxima (ou mesmo o art. 3° da LINDB)
ndo o seja, a forma de produgdo normativa no Brasil deve ser alterada. Por diversas
razdes. Ela faz com quem seja invidvel ter acesso rdpido e coeso as normas em
vigor. Cada publicacdo gera choque na vida de pessoas e empresas. E necessario
se debrucar sobre o novo texto e de lhe dar interpretagdo. Demanda-se tempo de
adaptacao as disposicoes. Negdcios sdo impactados. A liberdade de atuagao é res-
tringida, revisitada, acuada.

H4é outra afirmacdo juridica que diz que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer algo sendo em virtude de lei (prevista no art. 2°, II, da CF). Deveriamos
poder conhecer, ao menos, as normas que nos impdem condicionamentos, limi-
tacoes. Quais sdo elas? Quem as edita? Por qual razdo?

Vamos a exemplo do problema. O sistema de busca de legislacdo no site da
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT é divido em critérios. Ha “Reso-
lugoes”, “Stimulas”, “Deliberacoes”, “Portarias”. A dltima resolucdo publicada, datada
de 21 de fevereiro de 2019, é a de n° 5.841. Qual o contetido de todas elas? Sao efe-
tivamente necessdrias? Quais estdo revogadas? Todas produzem efeitos juridicos?
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Hé relacdo entre elas e outros atos normativos editados pela ANTT ou por outros
6rgdos e entidades? Como impactam empresas e usudrios submetidos a regulagao?
A imensa atividade de produc¢do normativa espanta. Pensemos no seguinte: a
ANTT foi criada pela Lei n° 10.233/2001; num célculo bastante simples, cada ano
possui 250 dias teis; considerando que 18 anos se passaram desde a sua criacao
(ou 4.500 dias tteis), a ANTT tem editado mais de 1 resolucdo por dia titil. Se fos-
semos considerar os demais atos normativos (portarias, deliberacoes...), o resultado
seria ainda mais espantoso (obscuro, desastroso...). Em sentido diverso, hd apenas
1 (sim, uma...) simula, que data de 18 de julho de 2018. Se um dos objetivos das
agéncias reguladoras € o de garantir uniformidade, previsibilidade e tecnicidade
para os setores que ordenam, ndo deverfamos ter menos resolucoes e portarias e
mais simulas (que consolidariam o entendimento sobre determinada matéria)?

A problemadtica nio é exclusiva da ANTT. Pensemos no Instituto Nacional de
Metrologia, Qualidade e Tecnologia - INMETRO. Tente encontrar em seu site ato nor-
mativo que discipline o procedimento de aplicacdo de penalidades (algo relevante
para todos os agentes setoriais). A pesquisa pela palavra “penalidades” prové 211
resultados. Quais os atos normativos relevantes? H4 algum geral, que trate indistinta-
mente do tema? Nao deveria haver compilacdo simples, para ficil visualizagao geral?

E se extrapoldssemos o exercicio para todas as leis veiculadas por Camaras
Municipais e Assembleias Legislativas e para os atos normativos delas derivados?
Sobra normatizacao e falta certeza...

Precisamos de comportamentos legislativos opostos, como instrumento para
que pessoas fisicas e juridicas saibam ao que se sujeitam e os porqués da sujeicao.
Um deles passa pela revisdao de estoques regulatdrios, com identificacdo de normas
que podem ser revogadas, compiladas e atualizadas: simplificacdo no processo de
elaboracdo, de producio e de divulgacao de leis.

Também deveria haver esforco para se garantir acesso simples a conjuntos de
atos normativos que disciplinam certo tema. Nao € preciso muito: basta disponi-
bilizd-los em site institucional, organizadamente, com adoc¢do de linguagem sim-
ples, acessivel. Se a ninguém € escusado o desconhecimento da lei, o mesmo se
aplica a Administracdo Publica. Verificar leis, decretos e regulamentos em vigor e
publica-los deveria ser algo singelo, nao?

A recém publicada Medida Proviséria n° 881/2019, que institui a Declaragdo de
Direitos de Liberdade Econ6mica, lida com problemas histéricos da burocracia
brasileira. Aprovacao tdcita em caso de ndo manifestacao de 6rgios, seguranca
juridica para a inovacao ndo regulada e imposicdo geral de andlise de impacto
regulatdrio sao bons avancos. Representam mudangas para melhoria do ambiente
de negdcios. Mas precisamos ir além. Sua conversao em lei pode, e deve, tratar de
problemas de criagdo legislativa.

A ordenacao precisa ser coerente e compreensivel. Leis e expedientes burocra-
ticos ou que tenham se mostrado obsoletos ndo sdo bem quistos. Contrariam o
desenvolvimento e a livre iniciativa, reconhecidos constitucionalmente. O Estado
precisa mudar posturas. Precisamos de simplificacdo legislativa, de reconheci-
mento da liberdade de atuacao. @

MARIO SAADI ¢é Sécio de Direito Publico e Infraestrutura do Tauil & Chequer Advogados, Doutor em Direito do
wu Estado pela USP, Mestre em Direito Administrativo pela PUC-SP e Bacharel em Direito pela FGV-SP.
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Sobre problemas
cronicos de noss
educacao
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m POR MARIA TERESA EGLER MANTOAN

¢o que nos resta fazer é viver a momentaneidade dos tem-
pos, sua fluidez e velocidade. Persistir, ir em frente é o que nos
cabe no mundo fascinante da educacao brasileira. Nosso lugar
é na vanguarda, na primeira fila dos que ambicionam e creem
na forca de propostas bem intencionadas e poderosas.”

velho modelo de nossa educacao estd sendo cada vez menos capaz de

responder como estamos formando nossos estudantes para o mundo

de hoje e para a sociedade que vao encontrar, quando sairem da escola.

Ainda é timida a penetracdo de um pensamento educacional que

pretenda revolver visoes e praticas educacionais que insistem em manter con-

cepgoes ultrapassadas, mas travestidas do novo. O cendrio é dos mais confusos,

incertos e propicio as propostas que anunciam solu¢des mégicas e com pretensoes

de salvar a educacao brasileira — projetos que repetem o mesmo, mas vendidos
como prescricoes magicas e infaliveis.

Velhas receitas, panaceias importadas e propostas como férmulas salvadoras
dos nossos males tém perpetuado a desqualificacdo da educacdo brasileira. Como
mudar esse quadro situacional é o que nos cabe como estudiosos do problema no
Brasil. Vao aqui nossas proposicoes, relacionadas especificamente ao nivel basico
de ensino — da Educagao Infantil ao Ensino Médio.

Nossa educacao tem seus fundamentos no Iluminismo, no Humanismo, na
Modernidade. Neles se baseiam a maior parte de nossos manuais, livros diddticos,
préticas pedagégicas, formacao de professores e demais agentes do ensino escolar. O
Humanismo delimita o que somos, conferindo um sentido fechado para representar
a crianca, o jovem, o adulto, o estudante, as novas geracoes. Os modelos ja estdao
definidos e ndo se tem a oportunidade de mostrar quem realmente somos e o que
desejamos ser. Seguimos conscientes ou nao, esse ideario. Ignoramos na maior parte
do tempo o quanto ele nos dificulta nos processo de mudanca de nossa educacao.
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Dele advém as identidades fixadas, a diversidade — meios de classificar pessoas
por uma de suas caracteristicas, tdo firmemente presente no modo de organizarmos
0S N0ssos sistemas escolares: a formagdo das turmas, os curriculos, o desempenho
dos alunos... A consequéncia dessa regularizagdo do humano artificializa os pro-
cessos escolares e desfigura a caracteristica constitutiva dos ser humano: néo ser
o mesmo e se diferenciar ilimitadamente, através da existéncia. Tal artificializacao,
no entanto, € tida como natural por muitos, especialmente pelos que ensinam e
que, para tanto, adotam métodos cada vez mais potentes de promover categorias
de estudantes, conforme a capacidade que tém de reproduzir conhecimentos.
Assim, nossos estudantes, fixados em modelos préprios para cada ano escolar, se
agrupam e devem aprender, repetindo o mais préximo possivel os padroes esti-
pulados. Com os professores acontece o mesmo — reproduzem conhecimentos
prontos, prescritos nos manuais, apostilas, livros didaticos e todo tipo de recursos
pedagégicos que lhes delimitam o que, como e quando ensinar determinados con-
tetddos disciplinares. Nesse ciclo reprodutor se emaranham estudantes e profes-
sores, para que sejam reconhecidos, bem avaliados em suas atribuicoes escolares.

Pouco se comenta a respeito dessa caracteristica normalizadora das praticas
escolares vigentes. Segue o barco. No entanto, elas denunciam o que os profes-
sores se habituaram a seguir para ensinar. E com base em uma visdao humanista
e iluminista da Modernidade que perdemos a capacidade de perceber as razdes
pelas quais a nossa escola ndo consegue acompanhar os novos tempos, insistindo
na perpetuacao de um modelo de ensino ultrapassado, mesmo quando seus resul-
tados nos intrigam e até mesmo nos envergonham.

Para além dessas consideracoes, € iminente a necessidade de defendermos uma
escola de todos e para todos, que propicia aos que a ela acessam o acolhimento e
o envolvimento no processo educacional, na medida de suas capacidades e inte-
resses. Esse desafio é fundamental, para chocar a escola diante do marasmo em
que atua, sem criticas ao modo particular de ensinar e de aprender de cada um.

Nossas experiéncias escolares e académicas tém caminhado nesse sentido e
resultam de uma questdo de fundo: o fato de que ndo somos 0 mesmo, mas seres
singulares, univocos, que nos diferenciamos dentro de um mesmo grupo identi-
tédrio, no qual queiram ou queiramos nos alojar. A capacidade multiplicativa da
diferenca de cada um de nés, o devir, o tornar-se alguém desmistificam a diversi-
dade, a pluralidade, que celebram o politicamente correto, aceitando, tolerando
os diferentes, aqueles negativamente valorados pela diferenca entre uns e outros
e a diferenca de uns sobre os outros.

Rever o modo como concebemos os estudantes a partir da diferenca em si de
todos nés e, em consequéncia, 0s nossos projetos, escolas, professores e as nossas
escolas parece-nos um outro bom motivo para tratar aqui dos problemas cronicos
da nossa educacao.

O caminho percorrido pelas macropoliticas educacionais € um outro problema,
que temos abordado em nossos estudos e nas escolas com as quais nos relacionamos.
As macropoliticas instituem o idedrio, a linha mestra de uma nova orientacao edu-
cacional. Explicitam os fundamentos, as diretrizes, as acdes que as consubstaciam e
para as quais devem convergir os demais planos e projetos delas oriundos. Tributéria
e convergente, as micro-politicas educacionais filtram com fidelidade as grandes
linhas das trazidas pelas macropoliticas para o contexto educacional especifico das
redes de ensino do pais, fazendo com que se concretizem, a partir do que é préprio
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de cada lugar, dos recursos de cada escola, das salas de aula, de seus estudantes
e professores. Tal fluxo assegura que as ideias de um plano de origem sejam pre-
servadas na ponta, e conferem as comunidades escolares e a seus agentes locais o
protagonismo da educacao. Quando nesse caminho decrescente as macropoliticas
perdem o sentido das inovac¢des que propdem (e isso acontece com frequéncia), elas
chegam as escolas das redes municipais e estaduais de ensino distorcidas, diminu-
idas. Habituados a seguir regras, a executar tarefas os gestores e professores acatam
o que vem de cima e os erros se propagam e se firmam progressivamente.

Para garantir esse fluxo na ponta e para conferir originalidade a seus projetos,
a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional de 1996 outorgou a cada unidade
escolar autonomia para instituir e desenvolver o seu préprio Projeto Politico-Pe-
dagégico (PPP). Essa prerrogativa ndo tem sido reconhecida pela maioria como
instrumento que diferencia cada escola e orienta suas a¢des, tendo como base as
micro-politicas fielmente traduzidas do original. Ocupam o lugar vago dos PPP os
intimeros projetos de formacdo comprados pelas redes de ensino e outras formas
de se impingir préticas e contelidos escolares aos professores e estudantes do pais.

Apesar das criticas veladas, tais projetos, cursos, programas, manuais de apoio
a professores (no geral impingidos por ONGs, campanhas, grupos dedicados a
educacado e seus grandes investidores...) penetram nas escolas abertamente, com
supostos propésitos de levar qualidade ao nosso ensino. Aa melhorias que con-
seguem em um dado municipio, ou escolas sdo apregoadas como férmulas de
resolver os nossos problemas educacionais no seu todo.

Onde estdo os PPP, os estudos em grupo, para que esses oferecimentos sejam
considerados, avaliados, levando em conta as necessidades, as aspiracoes, metas
e objetivos de cada unidade escolar?

De fato, o vacuo criado pela auséncia de um PPP bem construido descaracte-
riza a escola e tem efeitos desastrosos. Ela perde a possibilidade de fazer escolhas
livres, criar solucdes proprias para enfrentar seus verdadeiros problemas.

Além da diferenca em si de cada estudante, das distor¢cdes dos macroplanos
pedagégicos, da desconsideracdo dos PPP ja comentados, hd ainda um outro pro-
blema de fundo e dos mais relevantes para a andlise a que estamos submetendo a
nossa educacdo: o entendimento dos processos de ensinar e de aprender no senso
comum e até mesmo em teorias psicolégicas, pedagdgicas e afins.

As pessoas em geral e mesmo os professores defendem esses dois processos
como indissocidveis: s6 se ensina se alguém aprende e s se aprende o que um outro
ensina. O professor, em consequéncia, carrega o que se denominou mito pedagé-
gico, pelo qual depende exclusivamente dele o aprendizado de seus estudantes.
Contestamos esse mito, que se torna mais um pesado fardo que o professor deve
carregar e que o desvia de suas atribui¢des e do seu compromisso educacional como
o profissional do ensino. Em poucas palavras, o professor ensina, quando se dedica
e se concentra na preparacao de suas aulas; atualiza seus conhecimentos; cria novas
prdticas, apropriadas as suas disciplinas e procura trabalhar competéncia. Assim
procede para fazer a sua parte, no processo educativo. Ele se propde a conhecer
o interesse, as necessidades dos alunos, escutando o que indagam, respeitando e
acatando suas questdes, curiosidades, procurando dirimir didvidas, responder a
indagacoes, expandir conhecimentos nas dreas curriculares.

A aprendizagem, por sua vez, é a parte que cabe ao estudante, o qual, tendo sido
ouvido em suas reivindicacoes e afetado pelo que o professor traz de novo, pode ou

24 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 30 - JUNHO/2019



ARQUIVO PESSOAL

ndo avancar em um dado conhecimento, dado que o processo de aprender é livre,
aberto, personalizado e individual. E na maioria das vezes nem mesmo percebido
imediatamente por quem aprende... O estudante tem grandes chances de ser tocado
por um dado conhecimento, mas esse toque ndo tem uma previsio garantida e que
o processo deslanche. O aprender pode acontecer em situagdes inesperadas, incon-
trolaveis de fora; ou seja, ndo depende exclusivamente do que o professor ensina. Em
consequéncia, o aprendizado s6 pode ser avaliado pelo préprio aprendiz, sendo difi-
cilmente captado por provas, avaliacdes ditas objetivas, que s6 conseguem computar
areproducdo do conhecimento e ndo a sua recriagdo por quem aprende.

O que se entende por ensinar e por aprender é, portanto, essencial a formacao
do professor. A consciéncia do seu papel de ensinar, sem exigir em contrapartida a
reproducao do que ensina, é primordial e faz muita diferenca quando se pretende
uma escola de qualidade, que ndo faz do aluno um repetidor, alguém treinado para
dar respostas supostamente corretas. Aprender € recriar o conhecimento, que é
sempre provisorio, incompleto. Ensinar € acolher as solucoes, as opinides, as hipo-
teses de cada estudante sobre um dado assunto, provocar, desafiar a sua inteligéncia,
nio considerar o erro indesejdvel, mas uma etapa da construcdo do conhecimento.

Concebemos a escola como um lugar circunscrito, um lugar de luta. E sempre
possivel mudar seus rumos, no dia a dia, a partir da sala de aula, onde cada estu-
dante tem o direito de aprender, criticar, emitir opinides, ser alguém, ser ilimitado
na sua capacidade de se diferenciar.

Temos buscado qualidade na educagao por meio desses vetores ora destacados,
e que sdo, no nosso entender, imprescindiveis se queremos eliminar desse lugar a
homogeneizacao, as exclusdes que dela derivam. A prépria formacao das salas de
aula, organizadas por critérios que advém de um estudante ideal, abstrato, corro-
bora para que a regra, o modelo, a universalizacdo continuem povoando as salas
de aulas, fazendo com que se transformem em espacos irreais, desatualizados. O
autoritarismo das redes de ensino, que exerce um controle sobre as escolas com
base na produtividade, nos rankings de aprendizagem locais e internacionais
medidos pelas avaliag6es externas e globalizadas é um outro mal que decorre do
quadro solucdes de que aqui descrevemos. Mas vamos ficar por aqui!

Vivemos em tempos liquidos como nos assinalou Bauman, em sua obra Amor
Liquido, sobre o fato de que tudo pode mudar nos lacos e processos humanos.

O que nos resta fazer é viver a momentaneidade dos tempos, sua fluidez e velo-
cidade. Persistir, ir em frente é o que nos cabe no mundo fascinante da educacao
brasileira. Nosso lugar é na vanguarda, na primeira fila dos que ambicionam e creem
na forca de propostas bem intencionadas e poderosas. Porque elas revolvem todo
o entulho que nos impede de avancar onde nossos pés estdo pisando, mas sempre
avistando um cendrio diferente, mutante para a nossa educa¢do. O compromisso
maior € o de construir com os professores e os estudantes uma escola em que se
possa ensinar e aprender com responsabilidade e atualidade, lidar com situacoes
imprevisiveis, conhecimentos imperfeitos, tecnologias que avancam sem limites,
participacdo na vida publica com liberdade e respeito e sem exclusées. Mdos a obra! &

= MARIA TERESA EGLER MANTOAN é Doutora em Educacao; professora do Programa de Pés-graduaciao em Edu-
cacao da Faculdade de Educacao da UNICAMP; coordenadora do Laboratério de Estudos e Pesquisas em Ensino
e Diferenca (LEPED)/UNICAMP.
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Etica digital e
compliance escolar
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€€ Uma estrutura de ética digital escolar deve facilitar a con-
sideracao do que é moralmente desejavel para a comunidade
escolar, nao apenas o que é possivel para a tecnologia ou per-
mitido pela lei. Para a maioria das instituicoes de ensinos, o
primeiro passo deste processo é aumentar a conscientizacao
sobre o que é educacao e ética digital, e ensinar as partes en-
volvidas e os funcionarios que isso nao é a mesma coisa que
compliance, privacidade ou seguranga.”
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comum (e tecnicamente equivocado) relacionar o termo “educacao di-
gital” com o manuseio correto de tablets, computadores e smartphones.
No entanto, o “bem-educado” digitalmente ndo é aquele que sabe pro-
gramar e ou utilizar as ferramentas digitais.

A educacao digital vai muito além dessas questdes superficiais. Ela envolve int-
meras habilidades e conhecimentos que independem da sabedoria que as pessoas
tém sobre a tecnologia em si. Um jovem pode saber apenas ligar um dispositivo,
enviar e receber mensagens, mas ser muito bem-educado digitalmente.

Os dispositivos movidos por IA (inteligéncia artificial) levarao a interacdes
profundas e significativas entre o aluno e as maquinas inteligentes. Em um futuro
préximo, o trabalho pedagégico passarad por transformac6es ainda mais profundas
com tecnologias como redes neurais, processamento de linguagem e aprendizado
cognitivo das méquinas.

No Brasil existem politicas publicas para a inclusao digital dos cidadaos, fato
que infelizmente é confundido com o conceito de educacdo digital. Na inclusao,
cuida-se de juntar empresas, governos e instituicdes de ensino para a realizacao
de investimentos vultuosos em equipamentos, maquinas e softwares para que
pessoas de diferentes geracdes possam utilizar a tecnologia para acessar a rede
mundial de computadores e a todo o conhecimento disponivel, seja ele bom ou
ruim, falso ou verdadeiro, moral ou imoralmente aceito, independentemente de
formas de pensamento.

Com esse cendrio de evolucao digital e inteligéncia artificial, hd uma série de
questionamentos éticos que surgem e tém que ser considerados pelas instituicdes
de ensino na tomada de decisdes relativas ao compliance escolar. As escolas devem
desenvolver uma estrutura que questione aspectos como a seguranga, confianca
e privacidade de dados, bem como atender a todos os requisitos da Lei Geral de
Protecao de Dados.

A educacao digital trata da utilizagao correta, licita e ética desta forma de relacio-
namento, estando a pessoa conectada a rede por qualquer dispositivo, sejam os tra-
dicionais computadores de mesa, notebooks, tablets ou telefones celulares. Portanto,
aeducacdo digital implica em conscientizacdo dos gestores sobre privacidade, segu-
ranca da informacio e, tdo ou mais importante, de prover uma ampla e constante
abordagem sobre a ética digital em toda e qualquer forma de comunicagao virtual.

Precisamos nos conscientizar que todo dia é de aprendizado, surge uma nova
tecnologia e uma nova demanda do aluno e da familia, que deve receber todo o
suporte da escola, nos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor. Com isso,
os professores de outras geracoes terdo a grande oportunidade de rejuvenescer,
aprendendo com os alunos e com a inteligéncia artificial, e estardo prontos para
toda essa complexidade atual.

O uso de novas tecnologias traz responsabilidades para as escolas. E preciso
discutir quais sdo os limites éticos dos grupos de WhatsApp escolares, quais sdao
os padrodes a serem seguidos e os dilemas a serem enfrentados. Para isso, ter um
comité de ética permanente, como extensdo do departamento de governanca digital
escolar, é o primeiro passo para os colégios se protegerem de possiveis dilemas no
uso de novas tecnologias.

Para os professores e coordenadores, a educacao digital reflete em impactos que
vao além do ambiente de trabalho. Sdo novas interacdes e processos que devem
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ser aprendidos por todos, muitas vezes, em pouco tempo. Mas qual € o limite do
uso? Quantas horas por dia o professor deve interagir com as mdquinas e com o0s
alunos? O professor pode responder perguntas ou dividas académicas a qualquer
hora do dia ou da noite no WhatsApp? Essas sdo questdes que devem ser discutidas
e combinadas pelos colégios com os sindicatos, para que os reflexos trabalhistas
possam ser mensurados economicamente.

A Internet foi a tnica forma de conhecimento e comportamento humano -
desde o inicio da civilizacdo — que chegou a0 mesmo tempo para todas as faixas
etdrias. Ou seja, nao foi algo transmitido de uma geracdo para outra, nao houve
tempo hdébil para a discussdo de valores, limites e comportamentos.

A ética digital deriva do comportamento humano, independentemente da
madaquina ou software utilizado pelo usuério.

A ética digital ndo € derivada de lei; ela depende amplamente de como cada
escola estabelece, individualmente, seus parametros de atuagdo e define como
serd o futuro de cada individuo que abraca a educacgdo digital como ponto de
partida.

Ninguém nasce com ética ou com moral, visto que ambas sdo construcdes
culturais e simbdlicas; sdo conceitos adquiridos ao longo da experiéncia humana,
seja pela cultura, pelas regras juridicas, pela educacao ou por reflexdes pessoais.

Quais sdo as nossas responsabilidades pessoais em uma relagdo com o outro
nas redes sociais? Como lidamos com as outras pessoas quando somos frontal-
mente? A conduta digital pode e deve ser uma forma de comportamento mediado
por principios e valores morais.

Nao podemos avancar hipnotizados para o futuro virtual sem questionar o que
realmente queremos, o que é adequado, positivo, licito e arriscado para a educagdo
e construcdo de verdadeiros valores humanos, desde a tenra idade.

A tecnologia que criamos gera novos casos de uso, oportunidades, perigos e
caos institucionais. A tecnologia e sua aplicacdo ndo podem ser separadas e pre-
cisam ser objeto de reflexdo juridica e pedagégica.

A principal causa de conflito e indisciplina relacionada a alunos e familias
na drea digital é a falta de entendimento das regras e o estabelecimento falho
de critérios internos de valores. Os conflitos ndo resultam apenas de diferentes
interesses no interior do colégio, mas surgem também de ideias e fatos exteriores
a escola. O conflito ndo pode ser visto apenas como uma ideia negativa, pois
por vezes estes “combates” sao benéficos no desenvolvimento da uma mudanca
organizacional.

Uma estrutura de ética digital escolar deve facilitar a considera¢cdo do que é
moralmente desejdvel para a comunidade escolar, ndo apenas o que é possivel
para a tecnologia ou permitido pela lei. Para a maioria das instituicdes de ensinos,
o primeiro passo deste processo é aumentar a conscientizagdo sobre o que é edu-
cacdo e ética digital, e ensinar as partes envolvidas e os funciondrios que isso nao
é a mesma coisa que compliance, privacidade ou seguranca. &

ANA PAULA SIQUEIRA LAZZARESCHI DE MESQUITA é advogada, sécia-fundadora de SLM Advogados, profes-
sora Mestre pela PUC/SP e especialista em Direito e Educacéo Digital.
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Financiamento da
educacao

POR NAERCIO MENEZES FILHO

¢¢Mesmo num periodo de grave restricao fiscal como o que
estamos passando, os gastos publicos com educacao e saude
tém que ser preservados, pois sao essenciais para gerar igual-
dade de oportunidades e aumentar o crescimento econémico
no longo prazo.”
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s polémicas com relagdo ao financiamento da educagdo aumentaram
muito nos udltimos meses, com o contingenciamento de gastos nas
universidades publicas, o corte nas bolsas de pesquisa e o inicio das
discussoes sobre o novo Fundeb (Fundo de Desenvolvimento da Edu-
cacgdo Bdsica), ja que o atual acaba no ano que vem. Afinal, o que deve ser feito
com relacdo ao financiamento da educacao? Quais devem ser as prioridades?

Na hora de definir as prioridades nos gastos com educacao e saude, o primeiro
critério deveria ser priorizar as dreas que mais contribuem para igualar oportuni-
dades para todos os brasileiros desde o nascimento. Além disso, devemos sempre
buscar eficiéncia nos gastos, ou seja, almejar alto impacto gastando o menos pos-
sivel, para igualar oportunidades poupando o contribuinte, com maior retorno
para a sociedade.

Com relacdo ao ensino superior, é preciso notar que s6 recentemente a par-
cela mais pobre da populacdo teve acesso a esse nivel de ensino. Dados histéricos
mostram que entre 1900 e 1960 menos de 1% da populacao acima de 25 anos tinha
ensino superior completo. Isso ocorreu porque poucas pessoas completavam o
ensino médio naquela época, devido a alta repeténcia entre os mais pobres que
vigorava (e ainda vigora) no pais e porque havia poucas faculdades. Assim, aqueles
que nasceram na década de 60 e tém pais que concluiram o ensino superior (quase
todos brancos), tiveram muita sorte na loteria da vida.

Mas as coisas mudaram nas ultimas décadas. Entre 1970 e 2000 a parcela da
populacao com ensino superior aumentou para 7%, principalmente devido a des-
regulamentacdo do ensino superior privado. E entre 2000 e 2018 ela aumentou
mais rapidamente, passando de 7% para 17%, com o crescimento da renda dos
mais pobres, o aumento de vagas na rede ptblica, a criacdo do Prouni e o Fies.
Além disso, as cotas fizeram com que a parcela dos estudantes de escolas ptblicas
e negros aumentasse significativamente nas universidades publicas, o que é muito
importante para aumentar a mobilidade entre geracdes e servir de referéncia e
incentivo para que outras criangas pobres também se esforcem para ingressar.

Os gastos com educacao dobraram nos udltimos 15 anos, passando de R$ 170
para R$ 340 bilhoes. Mas é importante notar que, enquanto no ensino bdsico o
gasto por aluno triplicou entre 2000 e 2015, no ensino superior o gasto por aluno
ficou constante. Assim, o aumento de gastos no ensino superior foi utilizado para
aumentar o nimero de alunos, que dobrou nesse periodo, passando de 1 para 2
milhdes com a abertura de novas universidades. Vale notar que o retorno econo-
mico desse investimento para os alunos mais pobres é elevado, pois a diferenca
salarial de um curso superior de boa qualidade com relagdo ao ensino médio é de
aproximadamente 200% e eles ndo podem pagar mensalidades.

Além disso, ndo € possivel cortar os gastos federais anuais com educac¢ao sem
ferir a Constituicao, pois a PEC do teto, ao mesmo tempo que desvinculou os gastos
com educacdo e satide das receitas da Unido, impediu uma reducao no valor real
de despesas nessas dreas. O governo pode contingenciar recursos ao longo do
ano ou realocar despesas dentro do orcamento da educacao, do ensino superior
para o ensino basico por exemplo, mas ndo pode diminuir os recursos gastos com
relacdo ao ano anterior. Mas serd que ele deveria realocar recursos entre as areas,
retirando recursos do ensino superior?
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Em primeiro lugar, critérios politicos e ideolégicos nao podem servir de para-
metro para definir a alocagdo dos gastos com educacdo, nem entre niveis de ensino
nem entre dreas do conhecimento. As universidades devem ter autonomia para
decidir aonde e como alocar seus gastos, desde que sejam transparentes. Além
disso, apesar de todos os seus problemas associados ao corporativismo, as uni-
versidades publicas cumprem um papel importante na formacao de alunos de
graduacao e p6s-graduacao, especialmente agora que também estdo formando
alunos inteligentes mais pobres.

Mais ainda, elas sdo responsdveis pela maior parte da pesquisa cientifica
no pafs. Assim, seus recursos atuais, assim como suas bolsas de estudo, devem
ser preservados. Mas se quiserem um aporte financeiro maior da sociedade
no futuro, elas terdo que se reinventar, avaliando a qualidade do ensino e da
pesquisa de cada professor e buscando parcerias com setor privado tanto para
diversificar suas fontes de financiamento como para aumentar a aplicabilidade
das suas pesquisas.

Um dos problemas principais atuais da sociedade brasileira é que, para cumprir
a PEC do teto dos gastos num contexto em que hd crescimento de gastos com apo-
sentadoria e manutencao de gastos com educacao e satiide, as despesas das outras
dreas, tais como assisténcia social, ciéncia, tecnologia e qualificacao do trabalhador
terdo que cair. Caso a PEC do teto seja mantida, em breve faltardo recursos para
programas como o Criancga Feliz, Bolsa Familia e Beneficio de Prestacdo Continuada,
que sdo essenciais para o desenvolvimento infantil e para reducdo da pobreza. Por
isso é essencial aprovar uma reforma da previdéncia ambiciosa (mas sem alterar
as regras do BPC e da aposentadoria rural).

Com relacdo a educacao bdsica, sua gestdo é feita essencialmente pelos
Estados e municipios e sua principal fonte de financiamento é o Fundeb. Dado
o grande aumento nos gastos por aluno que houve nos tltimos 15 anos e a
diminuicdo acelerada do nimero de alunos que havera no futuro, a prioridade
agora € tornar o Fundeb mais efetivo e mais redistributivo. Para isso, teremos
que mudar as regras de distribuicdo de recursos para diminuir ainda mais a
diferenca de gastos por aluno entre as redes, priorizar os gastos com creche e
pré-escola para as criancas mais pobres e incentivar a busca pela eficiéncia,
transferindo mais recursos para os municipios que implementarem politicas
educacionais baseadas em evidéncias: aumento do niimero de horas-aula, foco
na alfabetizacdo, adesdo a base nacional curricular comum, avaliacdo de apren-
dizado dos alunos e meritocracia.

Em suma, mesmo num periodo de grave restricao fiscal como o que estamos
passando, os gastos publicos com educagdo e satide tém que ser preservados, pois
sdo essenciais para gerar igualdade de oportunidades e aumentar o crescimento
econdmico no longo prazo. Porém, devemos priorizar os gastos que vao para os
mais pobres e buscar sempre mais eficiéncia na aplicacdo desses gastos. &

NAERCIO MENEZES FILHO é professor titular da Catedra Ruth Cardoso no Insper, professor associado da FEA-USP
e membro da Academia Brasileira de Ciéncias.
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CAPA

O pais que queremos

m POR ODED GRAJEW

¢o presidente da Republica Jair Bolsonaro, sempre cita Isra-
el como exemplo. Foi exatamente essa escolha que o pais fez
desde a sua fundagao. Tinha enormes caréncias; havia, inclu-
sive, racionamento de comida para os adultos. Mas os recur-
sos da educacao eram e continuam sendo sagrados. Governo
e a populacao se viraram, fazendo sacrificios para garantir
tais recursos.??

iante da reducdo dos recursos para as universidades, deveriamos nos

fazer a seguinte pergunta: que pafs queremos construir, qual é o pro-

jeto do Brasil como nacao?

Se quisermos um pais debilitado e dependente economicamente, cida-
daos empobrecidos e desinformados, uma massa fragilizada a espera de um sal-
vador e facilmente manipulavel por populistas e demagogos, basta asfixiar recursos
da educacdo e empobrecer os curriculos, retirando disciplinas que estimulam a
reflexdo e o pensamento critico, como sdo, por exemplo, a sociologia e a filosofia.

Apesar dos discursos, e ressalvando honrosas excecoes, manter a educacao nos
atuais patamares é um projeto politico de poder que se alimenta da dependéncia
e do precdrio acesso a informacdo e ao conhecimento da maioria dos cidadaos.

DIVULGACAO
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Mas se quisermos um pais prospero economicamente e competitivo internacio-
nalmente, educacao de qualidade é fundamental. Se quisermos reduzir a pobreza
e as desigualdades e aumentar a renda das pessoas, educacao de qualidade é fun-
damental. Se quisermos ter cidadaos conscientes, criticos, exigentes, atuantes,
que acompanhem e cobrem dos governantes ética e eficiéncia, uma democracia
participativa e consolidada, educacao de qualidade é fundamental. Se educacdo
de qualidade é fundamental para a construcdo de um pais que certamente corres-
ponde a expectativa das pessoas que querem bem ao Brasil, ela deveria ser tratada
de forma diferenciada, com absoluta prioridade.

A discussdo nao deveria ser se devemos ter uma determinada porcentagem do
orcamento para a educagao ou cortar uma determinada porcentagem dos recursos
para se adequar a reducdo das receitas.

Deveriamos, isto sim, elaborar um programa que garanta educac¢ao de qualidade
para todos (propostas e conhecimentos ndo faltam), dimensionar e alocar todos
0S recursos necessarios para este projeto. Repito: dimensionar e alocar todos os
recursos necessdarios para garantir educacao de qualidade para todos os brasileiros.

Farfamos sacrificios em todas as outras dreas, procurando poupar e preservar a
populacdo mais vulneravel. Poderiamos, inclusive, aumentar as receitas taxando
os mais favorecidos. Educacao seria a grande e absoluta prioridade, e o sacrificio
de alguns anos em outras dreas seria recompensado pela construcao de um pais
prospero e com qualidade de vida para todos. Foi esta decisdo que tomaram no
passado todos os paises que se tornaram desenvolvidos. A Coreia do Sul € o exemplo
mais recente - o PIB per capita era a metade do Brasil nos anos 1980; atualmente,
é o dobro.

O Brasil, vergonhosamente, é um dos paises mais desiguais do mundo. Aqui, 5%
da populacao auferem 95% da renda. Nao hd pais que dé certo com este quadro.
Recursos ndo faltam, mas sdo mal distribuidos. Precisar pagar para ter acesso a
educacao de qualidade alimenta e reforca as desigualdades. Educacao ptblica de
qualidade, oferecendo oportunidades iguais para pobres e ricos, é o caminho mais
eficaz para reduzir as desigualdades.

O presidente da Reptiblica Jair Bolsonaro,sempre cita Israel como exemplo. Foi
exatamente essa escolha que o pais fez desde a sua fundacao. Tinha enormes carén-
cias; havia, inclusive, racionamento de comida para os adultos. Mas os recursos da
educacdo eram e continuam sendo sagrados. Governo e a populacao se viraram,
fazendo sacrificios para garantir tais recursos. Ninguém nunca ousou falar em cortes,
mesmo em épocas de dificuldades. Nascild e sou o resultado desta escolha. Alunos
e professores eram e sao reverenciados até hoje. Ninguém os chama de idiotas e
imbecis. Atualmente, o PIB per capita de Israel é cinco vezes maior que o do Brasil.

Muitos pais fizeram e fazem sacrificios, cortam na carne despesas, se desdo-
bram para auferir mais renda, tudo para garantir que seus filhos possam estudar
em boas escolas para ter um futuro melhor. Certamente foi o que fizeram pais de
vérios leitores deste artigo. E desta escolha a nivel coletivo, de governos e socie-
dade, que depende o futuro do nosso pais. =

et

i ODED GRAJEW é Presidente do Conselho Deliberativo da Oxfam Brasil, Presidente emérito do Instituto Ethos e
Conselheiro da Rede Nossa Sao Paulo e do Programa Cidades Sustentéveis.
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ENFOQUE

O que é um estupro?

®m POR LUIZA NAGIB ELUF

€€ 0 Brasil ainda é um pais muito primitivo em termos de com-
preensao da sexualidade. Nossa cultura rasa, preconceituosa,
dominadora, machista e hipdcrita prejudica muitas pessoas
que nao conseguem ser felizes no amor.

evido aos ultimos acontecimentos envolvendo um jogador de fute-
bol e uma moca brasileira que com ele se encontrou na Franga e,
depois de uma noite juntos, denunciou o jogador por ter, segundo
ela, cometido um “estupro”, muitas pessoas passaram a indagar o
que de fato poderia ser chamado desse nome. Segundo o Cédigo Penal Brasi-
leiro, em seu art. 213, estuprar é “constranger alguém, mediante violéncia ou
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grave ameaca, a ter conjungao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso”. A pena € de 6 a 10 anos de reclusdo. Primeira-
mente, € de se esclarecer que “conjunc¢do carnal” é a locugdo designadora do
ato sexual vaginal. J& “outro ato libidinoso” pode ser qualquer contato fisico
de cardter sexual. “Constranger” significa obrigar, impor sua vontade, forcar a
fazer o que nao se deseja. A grave ameaca pode ser exercida mediante uso de
arma de fogo, arma branca, chantagem, promessa de mal futuro dentre outras
formas. A vitima de estupro pode ser homem ou mulher. Ou seja: estupro € algo
muito abrangente no Cédigo, sendo que a jurisprudéncia vem tratando de deli-
mitar melhor sua configuragao.

No caso do jogador de futebol, ndo sabemos o que de fato ocorreu porque a
versdo dele é conflitante com a versdo apresentada pela parceira que se sentiu
agredida, sendo que o processo corre em segredo de Justica. Portanto, a Justica
dird daqui a algum tempo aquilo que todos gostariam de saber agora, e decidirad
se houve crime ou nao e qual serd a eventual pena.

De toda a forma, é importante compreender que, mesmo tendo aceitado um
convite para passar a noite com alguém, uma pessoa tem o direito de desistir do
ato, ainda que ja esteja deitada na mesma cama. Cabe lembrar o caso do lutador
de boxe Mike Tyson, nos Estados Unidos, que foi condenado pelo estupro de uma
moca que aceitara o convite para fazer sexo com ele, mas que, tendo sido agredida
durante as preliminares, resolveu desistir do ato. Mesmo assim, o lutador a obrigou
air até o fim. Tyson foi condenado e cumpriu pena privativa de liberdade. E preciso
compreender que uma relacdo intima sé pode ser admitida quando ambos (ou
todos) os participantes estejam de acordo em praticd-la. Mesmo se ocorrer alguma
violéncia (tal como tapas, arranhdes, imposi¢des, simulagdes) nao serd estupro se
as partes estiverem de acordo e a relacao for satisfatéria para os envolvidos. Hoje
existem até as chamadas “dominatrix”, profissionais do sexo que se utilizam das
praticas BDSM (bondage, submissao, dominacao e masoquismo), conforme o gosto
do fregués. Em resumo, hd muita diferenca entre o “sim” e o “nao”. Qualquer um
consegue distinguir isso.

Estao previstos, ainda, em nosso Cédigo Penal, outros crime que atentam contra
a liberdade sexual, tais como a violagdo sexual mediante fraude, a importunacgao
sexual, o assédio sexual, o estupro de vulnerdvel, a corrupcao de menores, a explo-
ragao sexual etc., todos eles fazendo previsdes de condutas agressivas e desrespei-
tosas envolvendo a sexualidade humana.

O Brasil ainda é um pais muito primitivo em termos de compreensao da sexua-
lidade. Nossa cultura rasa, preconceituosa, dominadora, machista e hip6crita pre-
judica muitas pessoas que nao conseguem ser felizes no amor. Sexo por dinheiro é
uma distor¢do, seja por parte de quem paga, seja por parte de quem recebe. Algo
que existe para trazer harmonia, paz e felicidade ndo deve ser confundido com
uma relacao de poder. E mais importante entender isso do que descobrir quem
estd mentindo. &

LUIZA NAGIB ELUF é advogada criminal e autora de sete livros, dentre os quais “A paixdo no banco dos réus’,
sobre feminicidios.
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Fake news:
quais os impactos das noticias
falsas no seu negécio?

m POR GISELE TRUZZI

¢6Esse cenario de mudancas tdo repentinas e constantes reve-
la um desafio ao pensamento moral e ético, ainda mais quando
estamos diante das fake news, que ora estimulam debates in-
teressantes sobre o que é ou nao verdade, ampliando os hori-
zontes das investigacoes académicas e profissionais, por outro
lado, invocam uma quase imensuravel fonte de pesadelos.”

fend6meno das fake news cresce diariamente, a ponto de muitas vezes
ndo conseguirmos distinguir a noticia verdadeira da falsa. Nossos ce-
lulares, e-mails e redes sociais sdo inundados por esse contetido que,
muitas vezes, além de falso, é também difamatério e ofensivo, pois
visa atacar terceiros, e ndo somente confundir o ptblico leitor através de uma
mentira. Estas sdo caracteristicas peculiares das fake news: a) seu imenso poder
devastador, que ofende e fere a imagem de uma pessoa, marca ou instituicao
através de um fato mentiroso, enquanto arrebanha seguidores dvidos, que repli-
cam instantaneamente o contetido negativo, envolvidos pela manchete curiosa;
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b) informagdes inveridicas disseminadas com intuito de manipulacao direta da
opinido publica; c) noticias falsas divulgadas com objetivos meramente finan-
ceiros (as chamadas noticias “cacga-cliques”: quanto maior o nimero de cliques,
maior o retorno).

Esse contetido falso, uma vez publicado na internet, é rapidamente “viralizado”,
compartilhado por milhares de pessoas, e sua retirada é extremamente dificil, dada
a proporc¢do que alcanca. A criacdo, a divulgacdo e o compartilhamento de fake
news podem acarretar ilicitos jd previstos em nossa legislacao, gerando respon-
sabilizacgdo civil e criminal para os envolvidos. Para as vitimas ou potenciais alvos
dessas fake news, os danos sofridos afetam tragicamente suas vidas pessoal e pro-
fissional, gerando mdculas indeléveis.

As fakenews sdo noticias falsas, inventadas e manipuladas com o intuito de
viralizar na rede mundial de computadores, atraindo com um pretenso verniz
jornalistico, a intencao do publico e o resultado financeiro derivado dos cliques
e visitas na péagina.”

Fake news também podem ser conceituadas como noticias fraudulentas, tendo
em vista que além de trazerem um contetido falso, que nédo condiz com a reali-
dade, por intermédio de uma manchete curiosa ou tendenciosa, induzem o leitor
a clicar em um link e tomar determinadas atitudes a partir deste momento. Tais
comportamentos podem envolver desde a efetivacdo de uma compra em um site
falso até mesmo o compartilhamento de matéria negativa ou falsa para terceiros.

Na prética da advocacia na esfera do Direito Digital, € comum nos depararmos
com indmeros casos relacionados a crimes contra a honra praticados por meios
eletronicos, e hd casos especificos em que as ofensas e o 6dio tomam propor¢oes
inimagindveis, resultando em uma verdadeira campanha difamatéria. Como um
exemplo concreto, de um tinico material, o ofensor pode ser capaz de criar cen-
tenas de videos difamatdérios com informacao falsa e manipulada, disponibilizar
em uma plataforma de videos e instigar seu compartilhamento pelos usudrios que
o seguem. Esse material é compartilhado progressivamente na internet a ponto de
sua total retirada tornar-se tecnicamente impossivel. Enquanto o contetido falso
e difamatdrio reverbera na internet, a vitima vai sofrendo os danos desse lincha-
mento virtual, na esperanca de que o Judicidrio compreenda a situacgdo e atue
rapidamente. Mas infelizmente, na maioria dos casos, o nosso Judicidrio perde
para a velocidade da tecnologia...

H4 casos em que o tramite chega a surpreender, com desfecho da situacdo em
alguns meses. Contudo, esse ndo € o retrato da maioria dos processos judiciais.

POSSIVEL ENQUADRAMENTO LEGAL PARA AS FAKE NEWS

Em muitos casos, as fake news podem ser enquadradas em crimes de caltinia,
difamac@o e/ou injtria, os chamados “crimes contra a honra”. Hé situacées em
que também podem ser caracterizados os delitos de ameaca, crimes de racismo e
preconceito, preconceito em razdo da idade. Além disso, hd situacdes que podem
envolver homofobia, misoginia, assédio (moral ou sexual), etc. Muitas vezes as fake
news nao se enquadram em tipos penais ja definidos, mas causam reptidio, porque
nio condizem com a verdade. E curioso e alarmante notar a quantidade de infor-
macdes falsas que as pessoas compartilham, sem tomar o menor cuidado de
questionar a sua veracidade. Percebe-se que “aquilo em que as pessoas escolhem
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acreditar importa mais do que a verdade dos fatos. Dessa forma, ao encontrar uma
noticia que se adeque as suas convic¢des pessoais, as pessoas ndo hesitam em
compartilhd-la sem ao menos verificar a procedéncia dos fatos.”

COMO AS FAKE NEWSPODEM ACABAR COM A REPUTACAO DE SUA EMPRESA/
NEGOCIO? COMO MINIMIZAR OS IMPACTOS NEGATIVOS?

A partir do momento em que alguém compartilha um contetido negativo,
ofensivo, difamatério e falso contra sua empresa ou marca, dependendo do tipo
de material, dada a facilidade de proliferacdo disso nas redes sociais e conforme
o numero de seguidores que o individuo possui, esse material poderd subir rapi-
damente no ranking de pesquisa dos principais buscadores, a ponto de aparecer
no primeiro item de busca, ao invés do site de sua prépria empresa. Sim, isso é
alarmante! Imagine s6 um video ou uma publicacao falsa, denegrindo a imagem
de sua empresa, aparecendo como primeiro link do Google Search, ao pesquisar
pelo nome de empresa?!

A partir desse momento, serd necessario tomar algumas medidas importantes,
a fim de conter o dano ja causado:

a) Identificar o tipo de contetido negativo publicado e sua origem: pesquisar
sobre o contelido na internet, a fim de constatar em quais plataformas o mate-
rial foi veiculado. Verificar se o material é um video, foto, texto; bem como quem
publicou, e onde estd hospedado; se o usudrio € brasileiro; qual o teor do contetido;
se hd um “alvo” especifico nesta publicacao (uma pessoa identificada/identificavel,
a marca como um todo, um produto ou servico, etc.); extrair os links de todas as
publica¢des negativas efetuadas originalmente.

b) Verificar se houveram compartilhamentos: quantas pessoas comparti-
lharam, e em quais canais/plataformas/sites, procurar identificar os perfis que
compartilharam.

c) Entrar em contato com o individuo autor da publicac¢do original: solicitar
remocao do conteliido, amigavelmente.

d) Se o contetido negativo/falso jd viralizou nas redes sociais: publicar uma
nota ao publico, nas mesmas redes onde o contetido circulou e também no site
da empresa, explicando que o material é falso. Caso seja necessdario, remeter tal
nota a imprensa.

e) Notificacao extrajudicial ao autor da publicacdo: caso o contato informal
com o autor da publicac¢do falsa nao tenha surtido efeito, enviar uma notificacao
extrajudicial solicitando a remocao definitiva do material.

f) Notificacdo extrajudicial ao(s) site(s) que hospedam o material negativo/
falso: caso o autor, ap6s receber a notificacao extrajudicial, permaneca inerte,
convém enviar uma notificacao extrajudicial para cada site/plataforma que hos-
peda o contetido viralizado, a fim de que removam definitivamente o material.

g) Acdo judicial contra o autor do contetido falso e contra o(s) site(s) que hos-
pedam o material: se mesmo apdés o envio de notificacdes extrajudiciais ao autor do
conteudo falso e ao site/plataforma que o hospeda, o material ainda permanecer
online, pode ser necessdrio ingressar com uma acao judicial especifica, contra o
autor do material, j identificado, e contra o(s) site(s)/plataforma(s) que o hos-
pedam, solicitando a remocao definitiva do contetido. Conforme o caso, poderdo
ser cabiveis pedidos indenizatérios e acao criminal.
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h) Acdes de marketing: enquanto procura-se remover o contetido negativo
publicado, recomenda-se que sejam feitas acdes de marketing no intuito de reverter
a imagem negativa gerada pelas fake news, bem como melhorar a colocacao da
empresa no ranking de busca da internet, a fim de minimizar o nimero de links
negativos existentes.

COMO RECONHECER UMA FAKE NEWS

Identificar uma noticia falsa nem sempre é facil, e igualmente dificil € resistir
a vontade de compartilhar o contetido que vocé acabou de receber e que condiz
com aquilo que acredita. E preciso ter cautela e analisar primeiramente o teor da
informacao recebida antes de acreditar na matéria ou de compartilhd-la. Podemos
citar alguns cuidados a serem tomados, para facilitar a identificacao das fake news:

* A manchete é polémica, curiosa

Vivemos um paradoxo: na era da informacgdo, parece que a desinformacao é
muito maior. Geralmente as fake news possuem um titulo chamativo, polémico,
curioso, ou um contetdo “bom demais para ser verdade”, que justamente visam
chamar a atenc¢do do usudrio para o clique. Portanto, ao ver uma manchete extre-
mamente atrativa, desconfie.

* Ndo ha fontes mencionadas

A grande maioria das noticias falsas ndo possui sequer mencao de um veiculo
de comunicacdo ou um link original. Ou quando hd mencéao a algum canal de
midia, é com intuito de, falsamente, dar maior credibilidade ao contetido. Verifique
a URL do site mencionado, pois hd situacdes em que a matéria falsa de aproveita
de erros de digitacao para utilizar um dominio de site falso, com aparéncia de um
site veridico. Exemplo: uma fake news publicada no site bbc.co, quando o correto
seria bbc.com.

Vale a pena pesquisar pela imagem compartilhada no Google Imagens, a fim
de verificar se a mesma € encontrada em outros links fidedignos.

* A matéria nao foi publicada em outros veiculos

Se a noticia recebida consta somente em um meio (exemplo: grupo de What-
SApp, grupo ou fanpage no Facebook etc.) ndo sendo possivel encontrd-la em outros
veiculos confidveis na internet, provavelmente trata-se de uma fake news. Pode
ocorrer do conteddo ter sido encaminhado em primeira mdo; mas nesses casos,
em questdo de tempo, o material ird circular por veiculos de midia na internet, que
sendo confidveis, farao a checagem da veracidade. Portanto, se passadas algumas
horas ou dias, a noticia nao foi encontrada em outras fontes, desconfie.

* Utilize sites de checagem de noticias

Além de pesquisar sobre o conteiido em questao nos principais buscadores e
portais de noticias, vocé poderd conferir sites especificos de checagem de fatos,
tais como: Agéncia Lupa, Aos Fatos, Truco, Boatos.org, E-farsas, Fato ou Fake.

O QUE FAZER AO SETORNAR ALVO DE UMA FAKE NEWS?
Ao se tornar alvo de uma fake news, sendo pessoa fisica ou juridica, € impor-
tante, em um primeiro momento: conter os danos e gerar as provas eletrénicas

necessdrias. Nesse sentido, € essencial buscar suporte juridico e técnico, a fim de
que sejam tomadas as providéncias necessdrias. O apoio juridico é essencial, pois
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ird avaliar as medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis, que poderdo incluir pro-
cedimentos especificos para excluir o contetido falso publicado, identificar os res-
ponsaveis pela criagdo e disseminacao do material, buscar a reparacdo dos danos
e responsabilizacao dos envolvidos; bem como avaliar quais provas serdo necessa-
rias para constatacao do ocorrido. O apoio técnico de um perito em forense digital
também € importante, pois conforme o caso, podera ser necessdrio a extracao de
provas eletronicas especificas, cuja integridade serd essencial ao deslinde do caso.

Também é importante que a vitima colete os prints de telas dos canais através
dos quais a fake news foi divulgada, com mencao das URLSs das publicacdes origi-
nais, data e horario; bem como mencao dos links dos perfis respectivos que a (re)
publicaram. Caso o alvo da fake news seja uma empresa ou ente publico, é impor-
tante que logo ap6s tomadas essas medidas iniciais, este emita uma declaragdo
aimprensa ou aos seus consumidores/clientes, informando sobre a situacao e as
medidas tomadas. Em grandes corporacoes, pode haver um Departamento de
Risco/Compliance, Comité especifico ou funciondrio nomeado para gerenciar esta
crise. Nessa situacdo, uma equipe multidisciplinar podera ser envolvida, cuidando
tanto dos aspectos juridicos na bem como técnicos; quanto de Relagdes Ptblicas,
a fim de cuidar do caso frente a midia.

CONCLUSOES

Os avancos tecnoldégicos do ultimo século — computadores, internet, algoritmos
autdbnomos, inteligéncia artificial etc. — aceleraram as transformacoes sociais, cul-
turais e econ6micas em nossa sociedade. Esse cendrio de mudancas tdo repentinas
e constantes revela um desafio ao pensamento moral e ético, ainda mais quando
estamos diante das fake news, que ora estimulam debates interessantes sobre o
que € ou nao verdade, ampliando os horizontes das investigacdes académicas e
profissionais, por outro lado, invocam uma quase imensuravel fonte de pesadelos.
Se observarmos a tecnologia apenas como uma ferramenta para construir alguma
coisa, seremos ainda incapazes de percebermos as implicagdes morais e éticas. Sob
essa perspectiva, certamente € necessario aprimorar os cuidados para encontrar um
meio de alinhar a conscientizacdo dos usudrios a contetidos qualitativos verdadeiros e
seguranca juridica da liberdade de expressao, a inviolabilidade da privacidade, nome
e imagem das vitimas e potenciais alvos de noticias falsas, fraudulentas, odiosas ou
ainda (des)informacao inutil, sem nenhum critério de razoabilidade.

Evolucdo tecnoldgica com consciéncia, seguranca juridica, ética e humani-
dade sdo os pilares para uma sociedade pés-moderna e contemporanea a beira
da 52 Revolugdo Industrial. @
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Indicacao do Procurador

Geral da Republica pelo
Presidente da Republica

m POR IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

“Qualquer restricao ao poder discricionario de nomeacgao do
Procurador Geral, que nao aquela do § 1° de ser o Procurador
Geral da Republica um Procurador da Uniao, seria claramente
inconstitucional, pois nao pode legisla¢ao infraconstitucional
ou decisoes assembleares de categorias de servidores publi-
cos restringir o que a Constituicao nao restringe.”

endo, o Instituto dos Advogados de Sao Paulo, por seu Presidente, o

eminente Professor Titular da Faculdade de Direito da USP, Renato de

Mello Jorge Silveira, solicitado minha opinido sobre se a escolha do PGR

se limitaria a membros do Ministério Ptiblico Federal ou se aplicaria a

todos os membros do Ministério Ptblico da Unido, respondi-lhe como se segue.
Reza o art. 128, inciso I, da Constituicdo que:

DIVULGACAO
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“Art. 128. O Ministério Publico abrange:

| - o Ministério Publico da Unido, que compreende:

a) o Ministério Publico Federal;

b) o Ministério Publico do Trabalho;

¢) o Ministério Publico Militar;

d) o Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios;”

Por outro lado, o § 1° do referido artigo tem o seguinte discurso:

“§ 1° O Ministério Publico da Unido tem por chefe o Procurador-Geral da Republica,
nomeado pelo Presidente da Republica dentre integrantes da carreira, maiores de trinta e
cinco anos, apos a aprovacdo de seu nome pela maioria absoluta dos membros do Senado
Federal, para mandato de dois anos, permitida a reconducao”.

Como se percebe, nitidamente, o legislador supremo, sem hierarquia de fun-
¢des, mas apenas esferas de competéncia, dividiu o Ministério Piblico da Unido
em quatro dreas, com atuacao na

a) Justica Federal;

b) Justica do Trabalho;

¢) Justica Militar Federal;

d) Distrito Federal (o Brasil nao tem Territorios).

H4 no texto, portanto, esferas de atuacdo do Ministério Ptiblico, mas ndo niveis
de competéncia com superioridade ou hierarquia de qualquer dos segmentos do
Ministério Piblico da Unido sobre os outros.

Em outras palavras, hd 4 esferas distintas, com competéncia de atribui¢coes
diversas do Ministério Ptiblico da Unido, mas ndo hé hierarquia ou superioridade
de qualquer dos segmentos. Todos sdo igualmente relevantes.

Por outro lado, a prépria Emenda Constitucional n° 45/04 que criou o Conselho
Nacional do Ministério Publico demonstra a inexisténcia de hierarquia ou niveis
nas quatro dreas de atuacdo de Ministro da Unido, pois declara que na compo-
sicdo dos 14 membros do CNMP quatro serdao membros do Ministério Publico da
Unido e ndo do Ministério Publico Federal. Segue o discurso da Carta Magna em
seu art. 130-A “caput”, II:

“Art. 130-A. O Conselho Nacional do Ministério Publico compde-se de quatorze mem-
bros nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria
absoluta do Senado Federal, para um mandato de dois anos, admitida uma reconducao,
sendo: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Il quatro membros do Ministério Publico da Uniao, assegurada a representa¢ao de cada
uma de suas carreiras; ..

Em outras palavras, o Ministério Ptiblico da Unido, que compde as quatro car-
reiras de procuradores, ostenta quatro esferas autbnomas de atuagdo, mas nao
quatro escalas de importancia, sendo, em relevancia de atuacao, de idéntico nivel,
qualquer membro do Ministério Publico da Unido que atue em qualquer uma das
areas mencionadas pelo legislador supremo.
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Nem mesmo o nimero de procuradores poderia representar uma hierarquia
superior, nada obstante ostentar o Ministério Ptiblico do Trabalho nimero superior
de membros do que das demais dreas de atuacao do “Parquet” da Unido.

Ora, 0 § 1°do art. 128 nao se refere ao Ministério Publico Federal, nem ao Minis-
tério Publico do Trabalho, nem do Distrito Federal ou Militar, mas exclusivamente
ao Ministério Publico da Unido para nomeacao de Procurador Geral da Reptiblica,
sendo clara a diccao, que repito, ao dizer:

“§ 1° 0 Ministério Publico da Uniédo tem por chefe o Procurador-Geral da Republica, nome-
ado pelo Presidente da Republica dentre integrantes da carreira, maiores de trinta e cinco anos,
apds a aprovagdo de seu nome pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal, para
mandato de dois anos, permitida a recondugdo” (grifos meus).

Ao determinar que o PGR serd nomeado entre os integrantes da carreira sem
qualquer distin¢do, ndo distinguiu o MPE mas, ao contrdrio, abrangeu todos os
procuradores dos quatro segmentos.

Ora, como a nomeacao do Procurador Geral da Reptiblica é de livre indicacao
do Presidente da Reptiblica, a nitidez, poderd nomear Procurador de qualquer dos
segmentos mencionados no “caput” do art. 128.

E evidente que a lista triplice, tradicionalmente, apresentada pelo Ministério Publico
Federal é uma sugestdo ao Presidente, mas nada impediria que as demais esferas do
Ministério Puiblico da Unido, também, apresentassem uma lista triplice, pois das quatro
dreas de atuacdo do Ministério Puiblico poderd sair o Procurador Geral da Republica.

Causa-me, inclusive, surpresa que até o presente nunca tais categorias tenham
apresentado sua lista triplice.

Por outro lado, a lista triplice é uma mera sugestao, podendo o Presidente da
Republica acatéd-la ou nao, pois a Constituicdo Federal nao limita os poderes da
Presidéncia da Republica de apenas nomear quem da lista triplice constar.

Qualquer restricdo ao poder discriciondrio de nomeacao do Procurador Geral,
que nao aquela do § 1° de ser o Procurador Geral da Reptblica um Procurador da
Unido, seria claramente inconstitucional, pois ndo pode legislacdo infraconstitu-
cional ou decisdes assembleares de categorias de servidores publicos restringir o
que a Constitui¢do nao restringe.

Pensar de forma diferente € incidir na critica de Francesco Ferrara, em meados
do século passado, que no seu livro sobre a interpretacdo das leis dizia que o pior
intérprete é aquele que coloca nalei o que nalei nao estd por preferéncias ideol6-
gicas ou doutrindrias ou dela tira o que nela estd por idénticas antipatias (Francesco
Ferrara, “Interpretacao e Aplicacao das Leis”, 2. ed., Ed. Coimbra, 1963, p. 129).

Entendo, pois, que poderd o Presidente da Reptiblica nomear para Procurador
Geral qualquer Procurador da Unido, seja do Ministério Publico Federal, do Tra-
balho, Militar ou do Distrito Federal, pois pela inexisténcia de Territérios nédo h4,
de rigor, aqueles de Territérios. @
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CONTEXTO

O inconstitucional
pacote anticrime

m POR EDUARDO REALE

governo Bolsonaro comecou hd pouco mais de cinco meses e, por ora, sua

grande aposta para a reducdo da criminalidade é o chamado “pacote an-

ticrime”, langado no inicio de fevereiro pelo ministro da Justica e da Se-

gurancga Publica, Sérgio Moro. Ainda nao se sabe quais outras propostas
o governo fard em matéria de seguranca publica, mas se seguir na linha do projeto, a
situacdo € alarmante.

Sem foco e desacompanhado de dados que tenham subsidiado as alteracées pro-
postas em 14 leis penais, o pacote aposta em férmulas muito bem conhecidas no Brasil
para endurecimento das leis penais, mas que nao surtem os efeitos esperados na pratica.

O ministro propde, entre outros pontos, acordos judiciais oferecidos pelo 6rgao
acusador, condenacgdo em segunda instancia (questdo ainda em discussdo no STF),
inicio da execugdo da pena apo6s o julgamento pelo plendrio do juri, maior rigor na
progressdo de pena e na prescricdo de crimes e uma espécie de carta branca para poli-
ciais matarem em servico.

O principal efeito do endurecimento, serd o impacto direto sobre o sistema peni-
tencidrio, o qual j4 é extremamente precdrio. A ado¢do de qualquer medida que possa
contribuir para o aprofundamento da crise nas cadeias brasileiras, deveria ser prece-
dida por um estudo, especialmente no que concerne a superlotacdo dos presidios e a
alta parcela de presos provisorios.

Para além do desrespeito aos direitos fundamentais, a superlotacao, acarreta subs-
tancial aumento de gasto em recursos publicos e afeta negativamente a propria segu-
ranca publica. Isso porque, pessoas privadas de liberdade sdo mais propensas a rein-
cidéncia do que aquelas a quem foram aplicadas penas restritivas de direitos, tendo
em vista que os presidios sao vistos como escolas do crime.

Como € sabido, o endurecimento das leis penais nao diminui a criminalidade ou mesmo
aprevine. Ndo é de hoje que o legislativo aprova medidas mais rigidas contra a violéncia,
as quais, na prética, ndo serviram para inibir o agente de praticar crimes.

Um exemplo é a Lei dos Crimes Hediondos, em vigor desde 1990, apesar de estabe-
lecer penas mais duras para determinados crimes, tornando-os insuscetiveis de anistia e
indulto, além de estabelecer maior rigor para a progressao de regime, nao se pode dizer que
houve diminuicdo na prética de latrocinios, homicidios qualificados, sequestros e estupros.

Namesmalinha é o surgimento das Leis de Improbidade Administrativa e a Lei de Drogas
(2006) que passou a punir com mais rigor os traficantes, e, principalmente, em 2013, a lei
que ampliou o conceito de crime organizado e introduziu a polémica delacao premiada.

Ora, em nenhum dos casos houve reduc¢ao dos delitos. De acordo com pesquisa
realizada pelo Atlas da Violéncia, a taxa de homicidios aumentou 13% de 2006 a 2016.
Quanto aos crimes de improbidade e trafico, cada vez mais sdo vistos como prética
difundida na sociedade, seja pela corrupcao sistémica que assola o pais ou pelo aumento
do uso de entorpecentes em todas as classes sociais.
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¢6Nso ¢ por outro motivo que, ja prevendo as inevitaveis cri-

ticas que seu projeto iria sofrer, em razao das manifestas in-
constitucionalidades e inconsisténcias com os proprios funda-
mentos do Direito Penal, 0 Ministro apressou-se em divulgar
que o mesmo foi elaborado “para alcancar efeitos praticos” e
nao “para agradar professores de Direito Penal”.??

E evidente que a simples mudanca na legislacdo, ainda que voltada para uma maior
repressao, ndo trard, necessariamente, diminuicdo na corrup¢ao, no crime organizado
e nos crimes praticados com violéncia a pessoa.

O crime organizado brasileiro é subproduto da cronica falta de investimentos em
politicas publicas para prevenir a criminalidade e da ineficiéncia da policia judiciaria
em investigar os delitos e apontar os reais responsaveis.

Nos paises mais avancados, com politicas criminais democraticas, o governo tende a
adotar acoes publicas estruturadas que previnam a criminalidade e ndo punam apenas
a consequéncia. Tais paises, se empenham na criagao de medidas alternativas a prisdao
e na consequente diminuicdo do niimero de penitencidrias.

Ora, ninguém deixa de praticar um crime por medo de ser aplicada uma pena alta.
O agente que comete o delito ja sabe que terd consequéncia, mas ndo acredita na efi-
ciéncia do sistema em descobri-lo e o faz, nos casos das classes sociais mais baixas,
por nao ter tido outras op¢des quando mais jovem.

O projeto de lei “anticrime”, neste aspecto, em nada ajuda. Ao contrdrio, mantem
a estrutura inquisitéria e punitiva, deixando o pais de bracos com o atraso, em total
desrespeito a Constituicao e as garantias fundamentais nela previstas.

N3o € por outro motivo que, jd prevendo as inevitdveis criticas que seu projeto
iria sofrer, em razdao das manifestas inconstitucionalidades e inconsisténcias com os
proprios fundamentos do Direito Penal, o Ministro apressou-se em divulgar que o
mesmo foi elaborado “para alcancar efeitos praticos” e ndo “para agradar professores
de Direito Penal”.

A afirmacao causa extrema preocupagao, pois como criar um projeto de lei assumi-
damente contrdrio ao que preveem os principais estudiosos nacionais e internacionais
da dogmatica Penal? E pior, como ter um ministro da justica e da seguranca ptblica
que descredencia tais doutrinadores, os quais dedicaram anos a estudar as melhores
formas de aplicacao do Direito Penal? Estaria entdo Sérgio Moro acima da dogmatica
criminal secular?

Pode-se definir “crime” como a violagdo da norma. Querer aplicar penas e restringir
direitos fundamentais violando os limites impostos pela legislacdo, € negar o préprio
Direito. Sem falar na questdo dos custos da implementacao das ditas reformas anti-
crime, ja que ndo existe prisao grétis. O projeto €, assim, um espetédculo da ficcdo e do
Direito Penal simbdlico. [

EDUARDO REALE ¢ advogado criminalista, sécio do escritério Reale Advogados Associados, doutor e mestre em
Direito Penal pela Universidade de Coimbra.
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IN VOGA

POR SANDRA FRANCO

¢¢precisamos evoluir e entrar em acao de forma conjunta
para oferecer um futuro seguro para as futuras geracoes e
brecar o crescimento de um problema social grave. Novos ru-
mos, as vezes, exigem medidas mais duras.??
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oi sancionada no dltimo dia 6 de junho a Lei n° 13.840/2019 que permite

ainternacdo involuntdria de dependentes quimicos sem autorizacao ju-

dicial, ou seja, uma internagdo sem consentimento do interessado. Uma

medida agressiva na visdo de muitos, mas necessdria. Pela nova regula-
mentagdo, que ja estd em vigor, a internacdo depende de avaliacdo sobre o tipo
de droga consumida pelo dependente e serd indicada “na hipétese comprovada
da impossibilidade de utilizacdo de outras alternativas terapéuticas previstas na
rede de atencdo a satide”. O texto também determina que a familia ou o represen-
tante legal do paciente poderao solicitar a interrupcao do tratamento “a qualquer
tempo”. Outro ponto relevante € que tanto a interna¢do involuntdria quanto a
voluntdria devem ser indicadas somente quando “os recursos extra-hospitalares
se mostrarem insuficientes”.

Sao diversas questdes que envolvem este polémico e delicado tema: politicas
publicas de satide e de seguranca, a prote¢do da sociedade e o direito individual.
Pelos distintos enfoques de especialistas em saiide mental, juristas, gestores das
redes de satide ja se pode notar a auséncia de consenso: uma corrente acredita
que a nova lei, ao permitir a internacdo compulsdria, tira a autonomia do depen-
dente quimico em relacdo ao que ele pode fazer da vida dele, inclusive violando o
principio constitucional da dignidade humana e do direito de ir e vir. Isso porque
ainternacdo compulsoria obrigard o usudrio de drogas a um tratamento agressivo,
contra a sua vontade. Entretanto, é importante considerar que, em certos estdgios,
a pessoa viciada em algum tipo de substancia quimica ja nao estd mais ciente dos
seus atos e representa um perigo para si mesma e para a sociedade. Assim, se a
familia ou o Estado decide que a melhor saida € a internacao, para que ela possa
ser reabilitada, o importante passo deverd servir como oportunidade para a satide
das pessoas que sao adictas.

A dependéncia quimica é um dos fendmenos de mais dificil resolu¢ao da huma-
nidade. Se de um lado existe a droga, do outro estdo as possiveis causas: fracasso
do sistema de ensino, desestruturagao familiar, aumento das desigualdades sociais,
auséncia de incentivo ao esporte, falta de lazer, mercado de trabalho saturado, sis-
tema de justica falho, tréfico de drogas intenso, questdes existenciais e outros. O
tema precisa ser discutido pela perspectiva biopsicossocial, sem dtivida: ndo hd
um Unico caminho a explorar.

A dependéncia acarreta ou aflora intimeras consequéncias negativas ao corpo
humano, inclusive as chamadas comorbidades (doencas psiquidtricas associadas),
como psicose, paranoia, esquizofrenia, manias, bipolaridade, entre outras. A con-
sequéncia mais notdria € a agressdo ao sistema neurolégico, provocando pro-
blemas cognitivos e, em alguns casos, oscilacdo de humor. E, quando a situacdo
fatica dos mais de dois milhdes de usudrios apresenta um cendrio degradado e
insustentavel, medidas como a internacdo involuntédria podem ser plenamente
adotadas dentro de um Estado de Direito, em que todos sdo iguais perante a lei,
garantidos o direito a vida e a liberdade. A privacdo da liberdade de ir e vir faz-se
essencial para que se vislumbre alguma possibilidade de devolver dignidade a
alguns dependentes quimicos, inconscientes e vulnerdveis, perambulando nas
ruas de muitas cidades do pais.

Trata-se de um passo importante na satide publica brasileira. Porém, nao
adianta criar uma lei que permita a internacao compulsdria se ndo existe uma
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estrutura preparada no sistema publico de satide para atender a essas pessoas e a
seus familiares. Sabe-se que a familia do dependente quimico adoece junto com ele
e também precisa de uma equipe preparada para auxiliar neste momento. Tratar
o dependente como um problema de satide ptblica, estruturando as redes para
o acolhimento do doente, buscando alternativas de tratamentos ambulatoriais e
recursos extra-hospitalares. Por se tratar de medida de excecdo, mister que Minis-
tério Publico, Defensoria Publica e outros 6rgaos de fiscalizagdo acompanhem
as internagdes e tratamentos, a fim de que abusos sejam evitados. H4 um tempo
madximo para a internacdo do dependente e requisitos formais a serem observados,
consoante a referida lei.

Vale frisar que, do ponto de vista social, a nova lei é uma grande oportunidade
para retirar das ruas algumas pessoas que cometem violéncia e delitos vinculados ao
uso de entorpecentes. Isso pode fortalecer uma nova politica de seguranca publica,
mas sem o uso da violéncia o da forca policial. Deve ser feito e encarada com uma
questdo social e de satide. Por isso a importancia da lei englobar as Comunidades
Terapéuticas Acolhedoras para a permanéncia dos usudrios de drogas. O texto
estabelece que esses locais devem servir de “etapa transitéria para a reintegracdo
social e econémica do usudrio de drogas”. Entretanto, nessas casas o dependente
deverd manifestar o seu desejo de aderir as comunidades e terd que se submeter
auma avaliacdo médica. Outro ponto importante é que € que ficou vedado o iso-
lamento fisico do usudrio nesses locais.

Néao hd regulamentacgéo para um trabalho em rede com os servicos de satide
e de reinsercdo socioassitencial, em um sistema de referéncia e contrareferéncia,
justamente uma medida imprescindivel se considerarmos que muitos dependentes
sofrem de comorbidades e nas comunidades nao hd recursos, como regra geral. As
entidades de autoajuda (AA, NA, Pastoral da Sobriedade, Amor Exigente e outros)
poderiam ser outro excelente recurso para usudrios e familiares, as quais prestam
um valioso servico para o comprometimento para a reorganizacdo da vida dos
usudrios e respectivas familias.

A nova lei provoca uma reflexdo que néo se limita ao usudrio, mas também
alcanca o combate ao trafico de drogas. Quanto ao sistema de justi¢a brasileiro,
por exemplo, usudrios de drogas figuram em milhares de processos civeis e cri-
minais em todo o pais, sem que lhe seja possibilitado um desburocratizado tra-
tamento em rede. Todos os problema sociais desaguam na justica, mas o sistema
judicidrio é pensado para resolver somente o litigio em si, e ndo sua verdadeira
causa. E necessdrio somar esforcos conjuntos para, por exemplo, se evitar que um
usudrio inicial transforme-se em um dependente.

A sauide e a seguranca sdo direitos garantidos para os cidadaos brasileiros e
representam deveres do Estado. A dependéncia quimica € algo sério e que deve
ser encarado pela sociedade de forma direta para o seu préprio fortalecimento.
Precisamos evoluir e entrar em acdo de forma conjunta para oferecer um futuro
seguro para as futuras geracoes e brecar o crescimento de um problema social
grave. Novos rumos, as vezes, exigem medidas mais duras. @

SANDRA FRANCO ¢ consultora juridica especializada em Direito Médico e da Saude, presidente da Academia
Brasileira de Direito Médico e da Saude, ex-presidente da Comisséo de Direito da Satde e Responsabilidade Médi-
co-Hospitalar da OAB de Sao José dos Campos (SP), membro do Comité de Etica da UNESP para pesquisa em seres
humanos e Doutoranda em Satde Publica.
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Demografia rima com

conhecimento?

m POR JORGE ARBACHE

“Tal como sugere o caso da Coreia do Sul, crescimento mo-
desto nao é destino e tampouco mudancas demograficas de-
vem necessariamente ser vistas como obstaculos ao desenvol-
vimento. Embora nao soe bem aos ouvidos, demografia, sim,
rima com conhecimento. Afinal, s6 poderia se dar ao luxo de
passar por uma transi¢cao demografica os paises que estivessem
dispostos a combina-la com uma agenda do conhecimento.??

scuta-se com frequéncia que a América Latina tem uma populagao jo-
vem e que a regido ainda estaria por desfrutar dos beneficios dessa ju-
ventude como meio para impulsionar o crescimento econémico. Embo-
ra jovem - a idade mediana por aqui € de 29,2 anos contra 41,6 anos nas
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regides economicamente ricas - observa-se uma relativamente rdpida mudanca
no perfil demografico da populacao.

Ainda que haja grandes diferencas entre paises, hd tendéncias demograficas
comuns. Considere os casos das trés maiores economias, Argentina, Brasil e México,
que, juntas, respondem por cerca de 2/3 da populagdo e do PIB da América Latina.
Nelas, a taxa de crescimento populacional desacelera a passos largos, a taxa de
fecundidade converge para a de economias ricas e a participacdo da populacao
idosa na populacdo total aumentarad significativamente num periodo relativamente
curto. Mas hd uma outra caracteristica comum importante: o b6nus demogréfico
ja se encontra em fase avancada.

Entao, os beneficios do bonus demografico ja deveriam estar refletidos na dina-
mica da renda per capita. Mas isso nao teria acontecido. A taxa de crescimento
anual do PIB per capita dos trés paises foi de cerca de 1% nos ultimos 40 anos e
esse padrdo pouco se alterou nos tltimos 10 anos.

Com a queda da populagao infantil e jovem serd possivel concentrar a atencao
na melhoria da educacao

O problema é que, com o avancar da transicdo demografica, aumentam os
desafios do crescimento econdmico da América Latina por duas razdes. A primeira
é que a expansio da forca de trabalho, que foi o principal componente do cresci-
mento nas tltimas décadas, deverd diminuir e, eventualmente, estagnar. A segunda
é que o aumento das despesas com aposentadorias, pensdes, satide e assisténcia
social decorrentes do envelhecimento populacional requer novas fontes de finan-
ciamento, o que podera levar a pressdes nas contas fiscais, na taxa de poupancga,
nos investimentos publicos e na taxa de juros.

H4, ainda, que se ter em conta novos desafios ao crescimento como, dentre
outros, a globalizagdo e as mudancas tecnoldgicas e nos modelos de negécios, que
fazem com que custo de mao de obra baixo esteja perdendo relevancia como fator
de atragdo de investimentos e de participacdo em cadeias internacionais de valor.
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O que fazer? Serd preciso fomentar, cada pais a seu ritmo, a transicao do atual
modelo de crescimento baseado na incorporacdo de mais gente ao mercado de
trabalho para um modelo em que conhecimento, produtividade e competitividade
ganhem relevancia como motores do crescimento. Trata-se, certamente, de uma
jornada longa e trabalhosa, mas recompensadora.

Ao menos cinco conjuntos de politicas poderiam ser considerados. O primeiro
é promover o aumento da produtividade do trabalho. Afinal, como ndo se podera
contar com mais gente para se produzir mais, o caminho é fazer mais com o mesmo.
As oportunidades de ganhos de produtividade sdo muito grandes e estao asso-
ciadas a figura do copo meio vazio, o que permite ganhos substanciais em prazos
relativamente curtos. Com a queda da populacgdo infantil e jovem decorrente da
transformac¢do demogrdfica, serd possivel concentrar a aten¢do na melhoria da
qualidade da educacgdo, o que terd grandes repercussoes.

Outra medida é criar programas de educacdo profissional continuada e dis-
tribuida ao longo do ciclo de vida produtivo, possibilitando ndo apenas que os
trabalhadores maduros possam seguir produtivos, mas, também, ser capazes de
se adaptarem as mudancas tecnoldgicas. Politicas voltadas para a formalizacao e
melhoria das capacidades laborais nas micro, pequenas e médias empresas, que
é onde se encontra a maior parte dos trabalhadores e nas quais a produtividade é
especialmente baixa, é outro caminho promissor.

Um segundo conjunto é promover o aumento da competitividade. Afinal, fazer
mais com o mesmo, mas do mesmo, jd ndo serd suficiente para as necessidades
de aumento de renda decorrentes da elevacdo da taxa de dependéncia de idosos.
Ou seja, serd preciso desenvolver capacidades e condicdes para que os jovens
produzam bens e servigos de mais alto valor adicionado e de classe mundial. Esse
desafio passa por mais investimentos em ciéncias, tecnologia e inovacao. A esses
esforcos de conhecimento deverdo se somar politicas setoriais e de comércio
internacional, reformas regulatdrias, politicas de investimento em infraestrutura
e politicas de atracdo de investimentos estrangeiros.

Um terceiro conjunto é o de politicas ativas de emprego que otimizem a pro-
ducdo, a geracdo e a distribuicdo de renda pelas vias do mercado de trabalho.
Um quarto conjunto é a atracao de imigrantes e de nacionais que vivem no
exterior que possam contribuir para acelerar o conhecimento, as capacidades
laborais e a agregacdo de valor. Por fim, essas politicas deverdo ser acompa-
nhadas por reformas nas legislacdes previdencidrias e de pensdes compativeis
com o aumento da expectativa de vida e com as necessidades e condicoes eco-
ndmicas dos paises.

Tal como sugere o caso da Coreia do Sul, crescimento modesto nédo é destino
e tampouco mudancas demogréficas devem necessariamente ser vistas como
obstaculos ao desenvolvimento. Embora nao soe bem aos ouvidos, demografia,
sim, rima com conhecimento. Afinal, s6 poderia se dar ao luxo de passar por uma
transicao demogréfica os paises que estivessem dispostos a combind-la com uma
agenda do conhecimento. @

JORGE ARBACHE ¢ Vice-Presidente de Setor Privado do Banco de Desenvolvimento da América Latina - CAF e
professor associado de economia da UnB (licenciado).
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Homofobia - racismo:
tentando uma definicao tipica

e uma projecao da amplitude
consequencial da decisao do STF

m POR EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE

€€ A decisio do STF faz com que a condicao da homotransfo-
bia como crime de racismo se torne material ou constitutiva.
Dessa maneira, mesmo que seja promulgada uma lei especial,
essa lei devera ser considerada como uma segunda Lei de Ra-
cismo vigente no ordenamento brasileiro. Isso porque a Corte
Suprema ja estabeleceu de forma cabal que a homotransfo-
bia é uma espécie do género “racismo social”. Isso em nada
se altera com o fato de que o STF determinou a aplicacao
meramente provisoria da Lei de Racismo, apenas até que o
legislativo cumpra sua missao de criminalizacio.??




or meio da ADO 26, o STF passou a afirmar que as condutas homofébicas
e transfébicas, na omissdo do Poder Legislativo em regular a matéria, de-
veriam passar a serem tratadas como “Crimes de Racismo”, nos termos
daLein° 7.716/89.

Arespeito da patente violacdo ao Principio da Legalidade e a proibicdo de ana-
logia “in mallam partem” no Direito Penal, bem como da infracdo a Triparticdo
dos Poderes, ja se tratou em trabalho antecedente, o qual fica indicado ao leitor.!

A questdo objeto deste texto se refere a uma inquiricdo sobre qual ou quais
seriam as condutas efetivamente classificdveis como homofébicas e, portanto,
consideradas como “Crimes de Racismo”, nos moldes do “decisum” do STF supra
mencionado. Por isso, deixa-se de lado a questdo da legitimidade ou ndo do STF
para essa criminaliza¢do ou, para quem o prefira, para essa interpretacdo legal. Fato
é que o STF jd tomou sua decisdo e esta terd repercussoes importantes no dia a dia
juridico, seja para a Policia, para o Ministério Publico, o Judicidrio ou a Advocacia.

Em uma primeira abordagem seré feita uma tentativa de identificar as condutas
que seriam homofébicas - racistas, de acordo com a decisao do STE com vistas ao
cumprimento do Principio da Legalidade Estrita. Em seguida, analisar-se-4 o alcance
dessa ampliacdo do termo “racismo”, englobando a questdo da homossexualidade
e da transessualidade com relagao a outras figuras penais previstas, seja no Cédigo
Penal, seja na legislacao esparsa, quando também hd referéncia a questdo racial.

Finalizando, serdo revistos os principais pontos discutidos e apresentadas as
conclusdes respectivas.

HOMOFOBIA - RACISMO: O QUE E ISSO?

Quando o STE qualquer tribunal ou mesmo o legislador fazem mencado a uma
determinada palavra e a erigem em conduta criminosa, nao basta sua transcri¢ao
ou verbalizacdo, sem que haja uma devida definicdo semantica segura acerca do
que consista efetivamente a pratica considerada delitiva.

Os termos “homofobia” e “transfobia” sao neologismos equivocos e ndo palavras
que tenham um sentido univoco e seguro, capazes de, por si mesmas, delinearem
uma ou algumas condutas que seriam seguramente consideradas como criminosas.

A pesquisa no dicionério apresenta a “homofobia” como sendo a “rejei¢do ou
aversdo a homossexual e a homossexualidade”.? Por seu turno, semelhantemente,
a “transfobia” é definida como a “repulsa ou preconceito contra o transexualismo,
os transexuais ou as pessoas transgénero”.

Ora, essas definicdes vernaculares em absolutamente nada sao tteis na seara
penal. Em primeiro lugar porque, obviamente, diciondrios ndo sao leis penais e
nem repositorios de descricdes de condutas tipicas. Além disso, a consulta aos
diciondrios somente nos comprova cabalmente que as palavras “homofobia” e
“transfobia” sdo realmente conceitualmente abertas, indefinidas e equivocas. Na
verdade, transmitem muito mais o significado de um sentimento, uma forma de
pensar, uma atitude moral interna, do que efetivas condutas eventualmente per-
petradas com base nesse sentimento abjeto.

Assim sendo, hd que lembrar que no chamado “iter criminis” a fase da cogitacao
(“cogitatio”) ndo é punivel sequer na forma de tentativa. Isso se dd porque as pes-
soas, no Direito Penal moderno, nao sido punidas por aquilo que pensam ou por
aquilo que sao, mas apenas pela exteriorizacao de condutas comissivas ou omissivas

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 53




OBSERVATORIO JURIDICO

que venham a lesionar ou colocar em risco bens juridicos. Eis a enorme diferenca
entre a possibilidade de existéncia de uma pessoa juridica e de uma pessoa fisica.
A primeira somente € legitima se constituida para fins licitos (art. 5°, XVII, CF). A
segunda pode ser dotada de qualquer personalidade, por mais repugnante que seja
(nazista, comunista, assassina, desonesta, peddfila etc.) e isso ndo a impede ndo
somente de existir, mas de conviver socialmente sem sofrer punicdes de qualquer
espécie, salvo se, devido a essa personalidade, venha a externar condutas efetivas
que lesionem ou periclitem bens juridicos de terceiros (art. 1°, III c/c art. 5°, II, CF).
Em suma, em termos juridico — penais, a pessoa pode ser preconceituosa, desde
que nao trate ninguém dessa forma; a pessoa pode ter uma ma indole, desde que
ndo prejudique outrem com seus atos e omissoes. Vige hodiernamente o chamado
“Direito Penal do Fato” e ndo o ultrapassado “Direito Penal do Autor”. As pessoas
sdo punidas por aquilo que fazem e ndo por aquilo que sdo em seu intimo. Portanto,
invidvel o sancionamento penal de alguém simplesmente porque, em seu intimo,
“é” uma pessoa homofébica ou transfébica. Ou mesmo porque “é” racista. O Direito
Penal somente passa a atuar contra o individuo, reprimindo-o, no momento em
que ele atua, ndo sobre o que ele pensa ou sente simplesmente. Isso pode ser tarefa
para a moral ou para a religido, mas nado para o Direito Penal. Nada mais notério
do que o fato de que uma pessoa cultivar em seu intimo preconceitos de qualquer
espécie, inclusive contra homossexuais ou transexuais, € algo extremamente repro-
vdvel sob o ponto de vista moral, humano e, para aqueles que aderem a uma fé,
religioso. E algo vergonhoso e digno de repulsa, mas nio pode ser atingido pelo
Direito Penal, assim como o fato de um individuo odiar uma determinada pessoa
e ter muita vontade de maté-la, pode ser pecado ou imoral, mas néo é abrangido
pelo crime de homicidio ou mesmo sequer de tentativa de homicidio.

Zaffaroni e Batista sdo incisivos sobre a inadmissibilidade de um “Direito Penal
de Autor” na atual quadra histdrica:

“Odireito penal de ato representa o esforco do estado de direito para reduzir e limitar o poder
punitivo de autor. O direito penal de autor renuncia a esse esfor¢o e sua expressao mais gros-
seira reside no tipo do autor, ou seja, na pretensao de que o tipo legal apreenda e demarque
personalidades e nado atos, proiba ser de determinada maneira e ndo fazer certas agcdes confli-
tivas. Portanto, a racionaliza¢éo dos tipos de autor € o sinal mais crasso de desorientagéo meto-
doldgica do direito penal, que inverte sua fungéo e pde-se a servigo do estado policial. Fala-se de
direito penal de autor, mas em verdade quando uma teorizacdo chega ao ponto de pretender
legitimar tipos de autor ja ndo merece o nome de direito” (grifos no original).*

Alids, é bom lembrar que as praticas homossexuais ja foram criminalizadas
com penas que variavam entre multa, prisdo e até a pena capital. Ndo somente
ja foram, como ainda sdo criminalizadas em vdrios paises na atualidade.® Claro
que ndo € o caso do Brasil, mas jd o foi. Pierangeli esclarece que a “pederastia”
(no sentido de relagées homossexuais masculinas) era apenada com a morte nas
chamadas “Ordenacgées do Reino” que tiveram vigéncia em nossas terras na época
colonial . E foi exatamente uma das grandes fundamentagdes para a descrimina-
lizacdo dessa conduta, a evolucdo dogmadtica de um chamado “Direito Penal de
Autor” para um “Direito Penal do Fato”, com a concomitante exigéncia da lesdo
ou perigo de lesdao a algum bem juridico para que se legitimasse a aplica¢do de
qualquer pena a alguém (Principio da Lesividade ou do Direito Penal do Dano).
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Seria, portanto, no minimo contraditério e inusitado que a repressdo a chamada
homofobia se desse com fulcro num “Direito Penal do Autor”.

Estabelecidas essas exigéncias primadrias a legitimar qualquer espécie de crimi-
nalizacdo num sistema penal minimamente civilizado, nao resta divida quanto
ao fato de que a simples mencao as palavras equivocas da “homofobia” ou da
“transfobia” é inservivel para descri¢do de condutas criminais, passiveis de qual-
quer sancdo penal.

Como bem aduz Ferrajoli, para além da legalidade penal, exige-se uma chamada
“legalidade estrita”, consistente ndo somente na previsao legal escrita da conduta
incriminada, mas na necessidade de que tal conduta seja descrita no tipo penal
de uma forma semanticamente segura e induvidosa:

“Apenas se as defini¢des legislativas das hipoteses de desvio vierem dotadas de refe-
réncias empiricas e faticas precisas é que estarao na realidade em condi¢ées de determinar
seu campo de aplicagao, de forma tendencialmente exclusiva e exaustiva. De agora em
diante denominarei a reserva legal de ‘principio de mera legalidade; que, como queira que
se formule, é uma norma dirigida aos juizes, aos quais prescreve a aplicacdo das leis tais
como sao formuladas; e usarei a expressao ‘principio de estrita legalidade’ para designar a
reserva absoluta de lei, que é uma norma dirigida ao legislador, a quem prescreve a taxati-
vidade e a precisdo empirica das formulagdes legais” (grifos no original).”

Indiscutivel é o fato de que o STE em momento algum, descreveu as condutas
homofdbicas ou transfébicas que constituiriam crime. Trata-se de uma decisao
do judicidrio, mas o que o STF fez foi utilizar uma técnica legislativa da seara cri-
minal a qual se costuma chamar de “crime remetido”. Conforme licdo de Greco:

“Diz-se remetido o crime quando o tipo penal remete o intérprete a outra figura tipica,
para que ele possa ser entendido e aplicado”?

O autor em destaque apresenta o exemplo do “uso de documento falso” (art.
304, CP, o qual € descrito como “fazer uso de qualquer dos papéis falsificados ou
alterados, a que se referem os arts. 297 a 302”). Ou seja, o intérprete, para saber o
que constitui uma conduta de “uso de documento falso”, terd que verificar quais
sdo esses papéis falsificados que estdo descritos nos arts. 297 a 302, CP. Ademais, a
propria pena é remetida nesse tipo penal, pois que o preceito secunddrio estabe-
lece que a sancao serd “a cominada a falsificacdo ou a adulteracdo”, nao havendo
previsdo ali mesmo de penas minima e méxima.’

Outros exemplos sdo encontrdveis na legislacao brasileira. O art. 8° da Lei n°
8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) prevé um crime de “associacdo criminosa”
especial para os casos de unido de esforcos para a pratica de crimes hediondos.
Mas a conduta nio € ali descrita, somente a pena. A conduta é remetida ao art. 288,
CP. Nos crimes de Genocidio, nos termos da Lei n° 2.889/56, hd descri¢do das con-
dutas genocidas, mas nao hd previsao de sancdo penal, sendo esta feita de modo a
remeter o aplicador do Direito a penalidades previstas no Cédigo Penal, tais como
as cominadas ao homicidio qualificado, as lesdes graves etc.

O que o STF fez foi usar dessa técnica “mutatis mutandis”, remetendo o intér-
prete aos crimes de racismo previstos na Lei 7.716/89. De acordo com a decisdo
foi deliberado:
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“(...) enquadrar homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifesta-
¢ao, nos diversos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo
auténoma, editada pelo Congresso Nacional” (ADO 26).

Ou seja, o STF criminaliza a homofobia e a transfobia, mas ndo redige um tipo
penal de conduta. Remete o intérprete e aplicador do Direito, inicial e proviso-
riamente a Lei de Racismo e futuramente a uma lei a ser editada pelo Congresso
Nacional.

A redacdo da decisao do STF é sofrivel, pois sua leitura pode levar a crer que
houve uma ampliacdo das condutas consideradas como racismo para além do
fato da inclusdo da homofobia e da transfobia. Isso porque, ao se referir a esses
casos, aduz ser racismo a homofobia e a transfobia “qualquer que seja a forma de
sua manifestacdo”. Ora, levada ao pé daletra, essa redacdo do “decisum” faria com
que qualquer conduta que se pudesse, ao bel prazer de um Delegado de Policia,
de um Promotor ou de um Juiz, ser considerada como homofobia ou transfobia,
essas palavras equivocas, fosse considerada como crime de racismo, independente-
mente de sua previsdo expressa ou ndo no corpo da Lein° 7.716/89. Nao obstante,
a leitura do texto integral, devidamente contextualizado, demonstra que havera
necessidade de subsuncdo a algum dos diversos tipos penais previstos na Lei n°
7.716/89, sob pena de atipicidade absoluta ou relativa.

A justificativa para essa remessa do intérprete e aplicador do Direito a Lei de
Racismo nos casos de homofobia e transfobia é apontada por relacdo com um pre-
cedente do préprio STE no bojo do qual se lapidou o correto conceito de “racismo
social”, ao tratar da discriminagdo dos Judeus no conhecido “Caso Ellwanger” (STE
Plendrio, HC n° 82.424/RS). Realmente néo cabe restringir-se ao geneticamente
superado conceito de “racas humanas” na atualidade para, por exemplo, pretender
descartar os Judeus dessa espécie de violagao.

Neste ponto € preciso expor uma visao critica de certo malabarismo juridico
que tem sido feito com a justa decisdo tomada no “Caso Ellwanger” e sua indevida
transposi¢do para outras situacoes diversas.

A argumentacdo pode realmente ser usada no que se refere a ampliacdo do
conceito de “raga’, o que, alids, é bioldgica e geneticamente comprovado inexistir
no que se refere a seres humanos. Watson e Berry explicam que geneticamente
todos os seres humanos sdo praticamente idénticos, com uma “variacdo minima
pelo padrao de outras espécies”. E mais, “a diferenca entre os seres humanos é
minima; e a diferenca que ela faz é ainda menor”.!° Acontece que a condi¢do de
Judeu se enquadra perfeitamente nos casos que a lei ja prevé e ndo a condigdo
de homossexual ou transexual.Sao situacdes muito diferentes. A perseguicao aos
judeus, como “raca” é milenar, ainda que baseada num conceito genética e biolo-
gicamente equivocado, tanto € fato que é uma das inspiracdes da nossa legislagdo
contra o Genocidio e de legislacdes similares mundo afora, onde também néao
consta absolutamente nada a respeito de condutas homofébicas supostamente
genocidas. Quanto a orientacado sexual das pessoas, isso nunca foi considerado
como “raca”’, ainda que equivocadamente. Na verdade , os préprios movimentos
de defesa dos homossexuais, transexuais etc., tendem a negar origem genética
dessa caracteristica, embora a questao ndo seja pacifica. No “case” trazido a baila
se combateu a alegacao defensiva de que “Judeu” nédo é raca. Nao é mesmo, assim
como ndo hd raca branca, negra etc. Nao existem “racas humanas”, o conceito é
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totalmente ultrapassado pela genética e pela biologia. Entretanto, a condicdo de
judeu se enquadra perfeitamente nos demais casos da lei e sempre foi um caso de
racismo internacional e historicamente reconhecido. A questdo da homofobia é
uma constru¢do puramente jurisprudencial, sem base legal e nem mesmo histé-
rica ou tradicional. Sabe-se que na Alemanha Nazista também os homossexuais
foram perseguidos, mortos e presos em campos de concentracao. Entretanto, a
motivagdo, ainda que por uma nocgao falsa de “raca”, ndo se devia a isso. Estava
ligada ao fato de que a homossexualidade seria incompativel com o Nacional
Socialismo, tendo em vista prejudicar a reprodu¢do humana e, com isso, a perpe-
tuacao da suposta “raga superior”. Note-se que também a masturbacao era con-
denada como perniciosa pelos mesmos motivos. Impenséavel, por obviedade, que
se considerasse masturbadores como perseguidos raciais. Setterington esclarece
que com relacao as mulheres, os nazistas as viam “como produtoras de filhos”.
Houve, portanto, perseguicao as lésbicas, mas em menor intensidade e ampli-
tude do que em comparacdo com 0s homossexuais masculinos. O nimero de 1és-
bicas em campos de concentracao foi consideravelmente menor, muito embora
fossem “rotuladas como membros antissociais da sociedade”, ndo em termos
raciais, mas pelo fato de prejudicarem a reproducdo da raca ariana.!' Ja quanto
aos homens homossexuais, para o Partido Nazista, “representavam uma ameacga
ao desenvolvimento da nova raga superior”. A questdao nao eram as caracteris-
ticas fisicas ou genéticas (embora se temesse que o homossexualismo pudesse
ser geneticamente transmitido). Muitos homossexuais masculinos tinham todas
as qualidades exigidas para o perfeito ariano. O problema, novamente, era que
homens homossexuais “preferiam fazer sexo com outros homens”, de modo que
“era claro que ndo estariam reproduzindo”.’? Como se vé, tradicional e histori-
camente, a perseguicdo aos Judeus é marcada pela motivacao racial (ainda que
sempre equivocada). No que tange aos homossexuais, o problema nunca foi
“racial” (mesmo sob uma nocao falsa), mas sim referente a ideia de ndo preju-
dicar a reproducdo humana ariana.

E ndo foram somente os nazistas que perseguiram os homossexuais. Silva
aponta dados sobre essa mesma perseguicdo, inclusive numericamente maior,
por parte dos regimes comunistas:

“De todas as formas e cores que o amor poderia se manifestar, apenas uma seria aceita
pelo regime vermelho. Gays se tornariam inimigos e seriam golpeados em campos de con-
centracdo na China, Unido Soviética, Albania, Sibéria, Cazaquistao, Bulgaria e Hungria. Na
Romeénia, a orientacao oficial de Ceausescu para a Securitate era a de, em caso de homosse-
xuais flagrados fazendo sexo, o devido espancamento e execucdo no local como exemplo
publico. Quase todos os Estados comunistas baniram associa¢des politicas e comunita-
rias de gays e lésbicas, impedindo a publicacdo de material LGBT. Gays e Iésbicas foram
constantemente denunciados, perseguidos, demitidos, presos, humilhados, censurados,
deportados, castrados e executados em quase todos os paises em que a esquerda promo-
veu seus regimes totalitarios ao longo do ultimo século.

Por onde o socialismo passava, o discurso de que a homossexualidade era uma pratica
burguesa se repetia. Lénin foi taxativo para a jornalista alema, Clara Zetkin:

‘Parece-me que esta superabundancia de teorias sobre sexo brota do desejo de justifi-
car a propria vida sexual anormal ou excessiva do individuo ante a moralidade burguesa e
reivindicar tolerancia para consigo. Ndo importa quao rebeldes ou revolucionarias aparen-

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 57




OBSERVATORIO JURIDICO

tam ser; essas teorias, em ultima andlise, sdo completamente burguesas. Nao ha lugar para
elas no partido, na consciéncia de classe e na luta proletaria”'

Mais uma vez fica evidente que a motivagdo da perseguicdo nunca foi de natu-
reza racial (ainda que sob um conceito erréneo de raca). No caso do comunismo
ou do socialismo, a questao era eminentemente de condenacdo de uma conduta
em relacao a seu viés politico, considerado inadequado para a ideologia que apre-
goava uma “consciéncia de classe” e a revolucdo “proletdria” contra a burguesia
opressora, a qual se considerava que os homossexuais pretendiam conquistar ou
obter perante ela a legitimacao de seu “modus vivendi”. E até irdnico perceber que
um partido nominalmente “socialista” (PPS) foi exatamente aquele que ingressou
com a ADO 26 para a punicdo da homofobia e da transfobia. Serd que houve uma
evolucdo de pensamento? Nado nos parece. A verdade € que os marginalizados em
geral, chamados de “lumpemproletariado”, ap6s o fracasso da ideia de que o pro-
letariado internacional faria a revolucao socialista, foi descoberto como a verda-
deira “ponta de lanca” “radicalmente revoluciondria”.!* Marcuse percebe que as
classes populares tendem ao conservadorismo e a grande forca revoluciondria se
encontraria nos que ele designa como “pdrias”, “estranhos” e “perseguidos”.!* No
entanto, j4 Mao via também no lumpemproletariado uma forca revolucionaria.
Sua posicdo, porém, € a de “conduzir” adequadamente essa massa.'® E o que se
vé depois é a simples eliminacdo ou opressdo desses grupos que somente servem
como ponta de lanca para tais regimes.

O uso similarmente pervertido do “Caso Ellwanger” também ocorreu na decisao
do STJ em que se considerou a chamada “Injuiria — Preconceito” como “Crime de
Racismo”.!” Foi feita alusdo ao citado “case”, mas este se referia a conduta de apre-
goar a inexisténcia do holocausto e ainda defender a ideia de que este deveria ter
ocorrido e de forma a eliminar o povo Judeu, lamentando o fato de nao ter ocor-
rido! Isso nada tem a ver com a “Injtiria — Preconceito”, prevista no art. 140, § 3°, CP,
a qual consiste em mera ofensa verbal, utilizando-se elementos da raca, cor, etnia
etc. Nao que isso seja algo aceitdvel (6 mesmo desprezivel e nojento), tanto que é
crime e qualificado, mas pretender fazer uma correlagdo com o “Caso Ellwanger”
foi também inadequado. Nao obstante, o STF em Recurso Extraordindrio que lhe
foi dirigido a respeito de tal decisao, furtou-se de se posicionar, alegando se tratar
de interpretacdo de lei federal, inexistindo questao constitucional a ser discutida.'®

Porém, o STF utiliza ainda mais um argumento: aquele de que a homofobia e a
transfobia “ajustam-se ao conceito de atos de discriminacdo e de ofensa a direitos e
liberdades fundamentais daqueles que compdem o grupo vulneravel em questao”
(ADO 26). Quanto a isso, ndo parece restar divida de que o preconceito se converte
quase que invariavelmente em discriminac¢do negativa, prejudicando de varias
formas esses e outros grupos vitimizados. Nesse passo, deixando novamente de
lado a questdo ja discutida em outro texto a respeito da violacdo do Principio da
Legalidade e proibicdo de analogia “in mallam partem”, bem como da Triparticdo
dos Poderes,' e tendo como norte a posicao de juristas como, por exemplo, Luiz
Flavio Gomes, no sentido de que o STF teria feito uma espécie de “atualizacdo”,
uma “interpretacdo progressiva” do termo “racismo”, muito especialmente em sua
versdo de “racismo social”, antes desenvolvida no “Caso Ellwanger” e agora passivel
de uma ampliacao, seria possivel compreender melhor o fundamento da decisao
do STF para essa introducao da homofobia e da transfobia na Lei de Racismo.?
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De parte as criticas formais e materiais cabiveis contra essa decisdo do STE é
preciso estabelecer um critério que ao menos assegure a legalidade na sua apli-
cacdo no dia a dia policial e forense.

Esse critério é o seguinte: nao se poderd imputar homofobia ou transfobia a
ninguém com base em quaisquer critérios subjetivos, sejam eles provindos da
sedizente vitima e seus procuradores ou mesmo das autoridades constituidas. A
tipificacao terd de ser totalmente objetiva, nos termos da letra da Lei n° 7.716/89.
A tnica interpretacao e aplicacdo possivel € aquela que entende que o STF apenas
inseriu o preconceito por orientacdo sexual ou identidade de género dentre aqueles
que podem configurar o racismo, mas de acordo somente com o0s crimes expressa-
mente previstos na lei de regéncia. Nao é vidvel uma abertura incontida, baseada
na maior ou menor suscetibilidade de quem quer que seja.

Nesse ponto é também interessante chamar a atencdo para outra impropriedade
gritante da decisdo do STE Ali consta corretamente, a0 menos nos estritos termos da
“ratiodecidendi” em testilha, que a punicio a titulo de “Crime de Racismo” se darad
“mediante adequacao tipica aos preceitos primdrios de incriminacao definidos pela
Leine 7.716, de 08/01/1989”. Isso nada mais é do que a aplicagdo, com os devidos
ajustes, da técnica do “crime remetido”, conforme acima mencionado. O STE em
sua decisdo, é expresso em estabelecer que a homofobia e a transfobia, para confi-
gurarem crime de racismo, terdo de ser condutas ou praticas subsumiveis aos tipos
penais previstos na Lei n° 7.716/89. Como visto, ndo hé espaco para algum “Direito
Penal do Autor”, nem para o aceite de um “tipo penal aberto” criado por via juris-
prudencial. Contudo, no mesmo pardgrafo, a decisdo do STF se refere a “condutas
homofébicas ou transfébicas, reais ou supostas” (grifo nosso). Nao é possivel compre-
ender o que pretendeu o 6rgao julgador transmitir com a referéncia a incriminagao
de condutas “supostas”! Obviamente, hd nesse ponto um erro crasso na redacdo do
“decisum”. Ninguém pode ser punido por algum ‘crime suposto”, sendo por con-
dutas criminosas reais. A tinica salvacdo para essa redagdo esdriixula é considerar
que o STF estd se referindo a condutas imputadas inicialmente a alguém e ainda
acobertadas pela Presuncao de Inocéncia quando se refere a condutas “supostas”
e que estaria tratando de pessoas jd condenadas com transito em julgado quando
fala em condutas “reais”. De outro modo, pretender incriminar alguém por conduta
homofébica “suposta” seria uma afronta incomensuravel exatamente ao Principio
da Presuncdo de Inocéncia. E preciso ter muito cuidado para que em sua argumen-
tacao e retdrica que se sustenta numa inconstitucionalidade por insuficiéncia pro-
tetiva, ndo parta o STF para uma inconstitucionalidade por excesso com hipéteses
de incriminagdo absurdamente autoritdrias. Outra possibilidade é que na redagdo
da decisdo o STF tenha se equivocado ao simplesmente reproduzir (mal) o texto
da Peticdo Inicial da ADO 26, onde se fala em atitudes criminosas “motivadas pela
orientacdo sexual e/ou identidade de género (real ou suposta) da vitima”. Ou seja,
ndo a conduta homofébica seria “real ou suposta”, mas sim a motivacao da con-
duta do infrator poderia estar ligada a orientacao sexual ou identidade de género
da vitima, seja isso real ou suposto, diga-se, derivado de um erro de avaliacao do
agente, o que realmente pouco importa, porque a motivagao torpe do preconceito
é de natureza subjetiva. A Peticao Inicial se refere a casos em que, por exemplo, um
gay é agredido ou morto (real) ou em que uma pessoa que, na verdade, nao é gay,
mas é assim identificado por engano é morta. Ora, realmente nessas circunstancias a
identidade real ou suposta da vitima € irrelevante, sendo o que importa a motivacao
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subjetiva torpe do agente. Tende-se a entender que o STF fez uma confusdo na sua
redacdo ao tentar reproduzir o texto correto da Peticdo Inicial.

Tendo, portanto, como baliza a Lei n° 7.716/89 € possivel minimizar a inse-
guranca juridica causada pela decisdo do STE Doravante, até a promulgacdo de
uma lei especifica, funcionard como se houvesse sido incluido no art. 1°, da Lei de
Racismo a discriminacdo ou preconceito por orientacao sexual ou por questdes de
transgeneridade. E mais, quando se verificam as odiosas discriminac¢des negativas
previstas nos arts. 3° a 14 da Lei n° 7.716/89, é de se crer que ninguém, em sa cons-
ciéncia e com um minimo de sentimento humanitdrio, seria capaz de pretender jus-
tificar ou legitimar essas condutas, seja por problemas raciais, de cor, etnia, religiao
ou procedéncia nacional, como menciona a lei, seja devido ao homossexualismo
ou transexualismo da pessoa. Portanto, colocando de lado as violacdes constitu-
cionais no procedimento do STE néo se pode ver qualquer oposicdo a punicdo
rigorosa para tais condutas, sejam elas realizadas por que espécie de preconceito
for. Imagine-se, por exemplo, negar cargo publico para uma pessoa devidamente
habilitada por concurso de provas e titulos por puro preconceito, porque, v.g., se
trata de homossexual. Ou entdo negar emprego em empresa privada ou matricula
em escola, ingresso em recinto, hospedagem etc. pelos mesmos motivos torpes.
Ficam a descoberto, porém, outras discriminacdes negativas como casos de can-
didatos eliminados de concursos publicos devido a obesidade, sendo que o cargo
a ser exercido ndo teria nenhuma relagdo com essa condi¢@o pessoal. Tais casos e
outros muitos similares tém sido solvidos nas esferas civil e trabalhista.?!

O maior problema na aplicacao da Lei n° 7.716/89, mas que também poderia
ocorrer em eventual legislacdo aprovada pelo Congresso Nacional, a depender
de sua redacao, encontra-se no crime previsto no art. 20 da Lei de Racismo. Ali é
incriminada, de forma genérica, a apologia ao racismo, que atualmente abrangeria,
segundo a decisdo sob comento, a apologia a homofobia ou a transfobia. Entre-
tanto, o perigo de uma aplicacdo banalizada do art. 20 da Lei n° 7.716/89 sempre
existiu, apenas ndo havia a questdao da homofobia e da transfobia. Mas, poderia
haver uma aplicacdo abusiva do dispositivo por preconceito de cor ou outras cir-
cunstancias j4 existentes na lei desde 1989.

O art. 20 da Lei de Racismo, se aplicado a ferro e fogo, seja com relacdo a homo-
fobia e transfobia, seja com relacdo aos demais casos, pode tornar-se altamente dra-
coniano e absolutamente inibidor das relacoes sociais e da liberdade de expressao.
Uma piada, ainda que de mau gosto; uma critica cientifica ou social a uma teoria
ou ideologia ou mesmo ofensas verbais indefenséveis, ndo podem ser conside-
radas como apologia ao racismo, sob qualquer de suas espécies. H4 que atuar “cum
grano salis”, sob o risco de transformar o pais num Estado Policial orientado pelo
“politicamente correto”. Essa patrulha aferrada a microvitimizacées niao é nem
pode ser considerada hébil a configuracdo de um delito tdo grave como um crime
de racismo. Ha que compreender o art. 20 da Lei n° 7.716/89 em conjunto com as
demais figuras criminais ali expostas, numa auténtica e legitima “interpretagdo
analdgica”. A apologia ao racismo deve ser reconhecida quando alguém apregoar
as préticas incriminadas nos arts. 3° a 14 da lei de regéncia ou em casos graves em
que se defenda ou insufle a agressao fisica, o banimento ou até mesmo a morte de
pessoas devido a preconceitos, inclusive, agora, aqueles referentes 8 homofobia
e transfobia. Ademais, como destacam Amaury Silva e Artur Carlos Silva em obra
monogréfica, arrolando ainda farta jurisprudéncia:

60 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 30 - JUNH0O/2019



“O direcionamento individualizado a determinada pessoa afasta a formatacao do cri-
me de racismo, pois para o crime racial é necessario que a aversao, a ojeriza ou o precon-
ceito se dé em torno de um grupo ou coletividade”?

Percebe-se claramente que a aplicacdo do art. 20 da Lei de Racismo deve se
dar com um afinado senso de proporcao, restringindo-se a casos gravissimos de
apologia odiosa.

Com o devido cuidado, mesmo o art. 20 da Lein° 7.716/89 pode ser devidamente
aplicado sem excessos ou abusos. A “interpretacdo analégica” sobredita também
é conhecida como “interpretacdo intralegem”, pois com ela se retira o sentido da
norma por meio dos préprios elementos nela existentes. Ndo ha espaco para a
analogia maléfica ou para a abertura exacerbada do tipo penal. Segundo Masson,
a “interpretac¢do analégica” ocorre quando a norma possui “uma férmula casuis-
tica seguida de uma férmula genérica”.2* E exatamente isso que ocorre na Lei n°
7.716/89, a qual elenca vdrias condutas racistas, discriminatérias ou preconceituosas
e termina com o art. 20, criminalizando uma apologia genérica dessas condutas
ou de condutas de similar gravidade, como a instigacao a agressao, banimento ou
mesmo a eliminacdo fisica. Uma ofensa verbal, por exemplo, constituird tdo somente
Injudria Qualificada pelo Preconceito, nos termos do art. 140, § 3°, CR? Lembremos,
porém, da decisao tresloucada do ST] que considera essa espécie de crime contra
a honra, na verdade, equiparado a crime de racismo. De qualquer forma, serd um
caso de injuria e ndo de apologia ao racismo. Se a injuria — preconceito também é
ou ndo um crime de racismo, trata-se de outra discussao.

Nao se poderia deixar de citar o entendimento mais radical de Nucci para quem
o art. 20 da Lei n° 7.716/89 € “inaplicdvel”. Para o autor sob comento se trata de
um tipo penal “construido de maneira aberta demais”, ao ponto de tornar-se indis-
tinguivel de outros crimes previstos no mesmo diploma ou da participacdo moral
nesses crimes, numa confusdo “intransponivel”.?®

Vale lembrar que consta também da decisao em estudo que a pratica de homi-
cidio motivado por homofobia e transfobia, configura a qualificadora do “motivo
torpe”, nos termos do art. 121, § 2°, I, “in fine”, CP. Essa manifestacao jurispruden-
cial do STF ndo é novidade alguma e ndo altera em nada a interpretacdo que ja
era dada a unanimidade pela doutrina e pelo jurisprudéncia em geral. A morte de
alguém por qualquer preconceito, neles abrangidas a homofobia ou a transfobia,
é, por obviedade, um crime qualificado por motivo torpe. Pode-se dizer mais, no
crime de les6es corporais de qualquer natureza e em todos os demais crimes,
sempre que perpetrados em razao de algum preconceito ou discriminagdo nega-
tiva, haverd, quando néo a qualificadora (como ocorre com o homicidio) ao menos
a agravante genérica prevista no art. 61, I, “a”, “in fine”, CP (motivo torpe). Praticar
um homicidio ou qualquer crime contra alguém porque essa pessoa é homosse-
xual ou negra ou hispanica ou catdlica ou seja 14 por que preconceito for, é algo
extremamente abjeto e merece reprimenda exemplar.

Finalmente importa ressaltar que a decisdao do STF tomou o cuidado de pon-
derar a questdo da discriminagdo homofébica ou transfébica com a Liberdade
Religiosa. Deixou-se claro que as limitacdes e mesmo condenacdes de condutas
estabelecidas por crencas seculares, contidas em seus livros e doutrinas sagradas
nao podem ser afetadas nem de qualquer forma constrangidas a alteracoes hete-
ronomas. Observe-se, por exemplo, que no art. 14 da Lei n° 7.716/89 é incriminado
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o ato de obstar o casamento. Porém, se a motivacdo € referida ao casamento reli-
gioso e ndo secular (civil), ndo ha falar em crime e sim em exercicio da liberdade
religiosa e de crenca. E feita, contudo, uma ressalva quanto aos chamados “dis-
cursos de 6dio” ou incitacoes de qualquer espécie a “discriminacao”, a “hostilidade”
ou a “violéncia” contra a pessoa devido a sua orientagdo sexual ou identidade de
género. Aredacao do “decisum” € fluida, nao é segura, usa expressoes indefinidas,
tais como o chamado “discurso de 6dio”. No entanto, hd que entender que tais
excecOes devem ser interpretadas tal qual se fez com o art. 20 da Lei de Racismo.
H4 que se considerar como invidveis a incitacao a agressao fisica, a ofensa moral
direta as pessoas e ndo a conduta recriminada pela religido (odiar o pecado, ndao
o pecador, na frase tdo conhecida), a defesa da eliminacao fisica dos individuos
ou das préticas referidas na prépria Lei n° 7.716/89, desde que nao conflitem com
o credo religioso, como é o caso das regras para o casamento. Embora em sua
decisdo o STF tenha sido um tanto quanto lacunoso, deixando margem para certo
subjetivismo, entende-se que uma interpretacdo objetiva a semelhanca do que
se prop0s com relacao ao art. 20 da Lei de Racismo, pode ser um caminho equili-
brado. Afinal de contas, ninguém espera ou deveria esperar ver um sacerdote ou
crente religioso, defendendo o assassinato de pessoas porque sdo, por exemplo,
gays ou porque sdo de outra religido (ndo é de crer que alguém defenda, em sua
sanidade mental, a legitimidade de se tornar um homem — bomba em nome da
religido). Também nao se pode compreender que alguém defenda a agressao fisica
as pessoas numa prética religiosa, nem mesmo as ofensas verbais, muito menos
o0 obstar de um emprego, acesso ao lazer, educacao etc. Nesses estritos termos, se
pode ponderar a Liberdade Religiosa e a liberdade de autodeterminacao dos indi-
viduos, seja quanto a sua orientagado sexual ou identidade de género, numa relacao
pluralista e tolerante de parte a parte.

0S EFEITOS DA DECISAO DO STF SOBRE HOMOFOBIA PARA ALEM DA LEI DE
RACISMO

Questao tormentosa, ndo dirimida pela decisdo do STF ora comentada é a de
saber se o conceito de “racismo”, abrangendo doravante as condutas de homo-
fobia e transfobia tem aplicacdo apenas no contexto da Lei n° 7.716/89 ou vale
para toda legislacao nacional que trata da questao do preconceito e discriminacdo
em razdo da “raga”.

Segundo Araujo:

“A eficacia vinculante da decisdo que incluiu a homofobia e a transfobia como ‘racismo
social'nos termos da Lei n°7.716/89, esta subordinada a publicacdo da parte dispositiva do
acoérdao no Didrio Oficial da Unido e ndo se expande a outros crimes”2®

Para o autor a decisdo do STF se restringiu a Lei de Racismo, mesmo porque
haveria pedido extensivo na Peticdo Inicial, em seu item 8.d.2, o qual ndo teria
sido acatado.”

Acontece que verificando o item 8.d.2 do pedido formulado, consta o seguinte:

“d.2) efetivando a tipificacdo criminal/criminalizacdo especifica todas as formas de ho-
mofobia e transfobia”
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O petitdrio ainda requer que isso seja procedido na forma que o STF considerar “mais
pertinente e adequada em termos constitucionais”.

O que o STF efetivamente fez foi expressamente reconhecer, nos termos do
voto, que “as praticas homotransfébicas qualificam-se como espécies do género
racismo, na dimensdo de racismo social”. Em seguida, como seria de se esperar,
incluiu tais priticas como abrangidas pela Lei n° 7.716/89. Nao obstante, essa
medida especifica, que constituia parte do pedido inicial, ndo é limitativa da inter-
pretacdo que se alastra pelo ordenamento juridico penal em geral. Nao hd nenhuma
determinacdo expressa de confinamento do conceito ampliado de “racismo”, em
sua vertente “social”, ao &mbito da Lei n° 7.716/89. Ao reverso, o STF afirma com
cristalinidade que as condutas homotransfébicas passam a ser consideradas uma
espécie do género “racismo”, no entendimento daquele Tribunal Superior. Ade-
mais, ndo se restringe a situacdo especifica de “racismo”, mas também colaciona
o conceito de “atos de discriminacdo e de ofensa a direitos e liberdades funda-
mentais” do grupo considerado vulneravel. Tudo isso estd a indicar que os termos
“raga”, “racismo”, “discriminacdo” (negativa) e “preconceito”, de agora em diante,
nos termos do decidido pelo STE passam a abranger invariavelmente condutas
perpetradas por motivacdes homotransfébicas, das quais os dispositivos da Lei
de Racismo sdo apenas um grupo de exemplos. Tanto € fato que no fundamento
normativo constitucional do “decisum” ndo consta apenas o art. 5°, XLII, CF (que
trata especificamente do crime de racismo), mas também o art. 5°, XLI, CF (que
abre o leque para toda espécie de “discriminacdo atentatéria dos direitos e liber-
dades fundamentais). Além disso, na mesma decisao o STF j4 se adianta em frisar
que nos casos de homicidio por motivos homotransfébicos estéd caracterizada a
qualificadora do motivo torpe. Isso ja € uma aplicacdo da decisao fora do ambito
restritoda Lein° 7.716/89, embora seja algo ja assentado na doutrina e na jurispru-
déncia o fato de que o crime de homicidio praticado por qualquer preconceito (af
contida a homotransfobia) €, evidentemente, qualificado por motivo torpe. Assim
como, outros crimes quaisquer, para os quais tal qualificadora nao seja prevista e
nem integre o proprio tipo, sofrerdo a incidéncia da Agravante Genérica do motivo
torpe, nos termos do art. 61, II, “a”, parte final, CP. Torna-se, portanto, mais que
evidente que a decisdo do STF sob estudo ndo se restringiu a Lei n° 7.716/89, mas
teve em mira todo o ordenamento juridico patrio com vistas a repressao penal de
condutas motivadas pelo preconceito ou discriminacao, mais precisamente de
natureza homotransfébica.

Assim sendo, no caso, por exemplo, da chamada “Injuria — Preconceito” ou
“Injuria Racial”, prevista no art. 140, § 3°, CP, seja ela incluida por forca de enten-
dimento do ST] na Lei de Racismo ou nao, haverd abrangéncia de ofensas verbais
que tenham contetido homoféfico ou transfébico, uma vez que o tipo penal faz
referéncia a “raca” e o STF entende a palavra em seu sentido “social”, abarcando
0 preconceito quanto a orientacdo sexual ou a identidade de género. No mesmo
diapasao, condutas que configurem crimes de Genocidio, nos termos da Lei n°
2.889/56, também poderdo ter aplicacdo, acaso se dirijam ao grupo LGBT enquanto
tal, visando sua eliminacao total ou parcial, uma vez que o art. 1°, do referido
diploma também trata de “grupo racial”. Uma vez que o STF adota o conceito de
“racismo social” e, consequentemente, de “racga social”, é impossivel confinar a
questdo somente a um diploma legal. Trata-se de um conceito geral e abrangente
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que ndo admite limitacdo sob pena de criacdo de ainda mais inseguranca juridica
e contradicdo interna no sistema.

Vislumbra-se, inclusive, um futuro problema com a eventual legislacédo a ser
aprovada pelo Congresso Nacional a respeito da homofobia e da transfobia. A partir
do entendimento do STF de que tais condutas configuram “racismo social”, opte o
legislativo por criar uma lei especial ou somente por incluir expressamente na Lei
de Racismo a questdo da homotransfobia, serd dificil compreender como as con-
dutas dessa natureza nao sejam consideradas como espécies de racismo. Parece
que o STF engessou o Congresso Nacional, submetendo suas decisdes, que deve-
riam ser independentes, ao seu taco. E claro que se o legislativo apenas formalizar
o que o STF ja fez de maneira transversa, a homotransfobia serd crime de racismo
(agora formalmente). Mas, acontece que a decisdo do STF faz com que a condigao
da homotransfobia como crime de racismo se torne material ou constitutiva. Dessa
maneira, mesmo que seja promulgada uma lei especial, essa lei deverd ser con-
siderada como uma segunda Lei de Racismo vigente no ordenamento brasileiro.
Isso porque a Corte Suprema ja estabeleceu de forma cabal que a homotransfobia
é uma espécie do género “racismo social”. Isso em nada se altera com o fato de que
o STF determinou a aplicacdo meramente provisoria da Lei de Racismo, apenas
até que o legislativo cumpra sua missdo de criminalizacdo. Fato é que essa decisdo
provisoria se dd com sustento na tese de que a homotransfobia € uma espécie de
“racismo social” e isso ndo se modifica com o advento de uma lei especial.

Finalizando vale destacar a questao do inicio de vigéncia da incriminagédo da
homotransfobia como crime de racismo, mesmo porque tal entendimento nédo
poderd exercer efeitos retroativos, tal qual ocorre com uma “novatio legis in pejus”
ou “novatio legis incriminadora”.

Retomando o texto de Araujo, entende o autor que a vigéncia se dard a partir
somente da “publicacdo da decisdo no Diario Oficial da Uniao”.?®

Com todo respeito a esse posicionamento, fato é que o préprio STE em sua
decisdo, modulou os efeitos desta. E nessas chamadas “decisdes manipulativas” é
comum que se faca a modulacao de efeitos respectiva pelo 6rgao jurisdicional nos
termos do art. 27 da Lei n° 9.868/99 e art. 927, § 3°, CPC.? A Corte Suprema esta-
beleceu expressamente que sua decisao de tratamento da homotransfobia como
“Crime de Racismo” somente se aplicard “a partir da data em que se concluir” o
julgamento. Essa data foi o dia 13.06.2019, a partir da qual, portanto, passa a valer
a criminalizacdo na forma decidida, sem efeito retroativo.

CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho foi analisada a decisdo da ADO 26 pelo STE
estabelecendo as condutas homotransfébicas como “Crimes de Racismo”, nos
termos da Lein° 7.716/89.

Constatou-se que os termos “homofobia” e “transfobia” ndo tém determinacgédo
juridica, tratando-se de palavra de significacdo equivoca e subjetiva, de modo que
ndo servem, por si sés, para satisfazer a legalidade estrita exigivel para a criacdo
de um ou vérios tipos penais.

A tnica via interpretativa possivel foi aquela de entender que o STF simples-
mente acrescentou a Lei n° 7.716/89 as condutas preconceituosas e discriminaté-
rias perpetradas tendo em vista a orientacao sexual e/ou a identidade de género
das pessoas, mas necessariamente de maneira objetiva, ou seja, de acordo com
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os tipos penais previstos na Lei de Racismo. Condutas que ndo se subsumam aos
arts. 3° a 14 e 20 da Lei n° 7.716/89 serdo atipicas. Essa atipicidade serd absoluta
(quando ndo houver infracdo a outro dispositivo legal), ou relativa (quando néo se
configurar crime de racismo, mas houver configuracao de outro delito - v.g. uma
injudria racial, lesdo corporal agravada por motivo torpe, homicidio qualificado
por motivo torpe etc.).

Observou-se que a tipificacdo dos arts. 3° a 14 da Lei n° 7.716/89 ndo traz maiores
dificuldades. Apenas o art. 20 do mesmo diploma, considerando sua natureza aberta,
pode ser eventualmente expandido de forma inadequada, sendo fato que hd juristas
que, inclusive, o consideram inconstitucional exatamente por isso, tendo em vista
infracdo ao Principio da Legalidade Estrita. Nao obstante, procurando um caminho
objetivo para sua eventual aplicacdo a casos concretos, entende-se que somente haverd
sua tipificacdo quando, por interpretacdo analégica “intralegem”, houver a apologia
as préticas descritas na préopria Lei de Racismo, em seus arts. 3° a 14. Além disso, em
casos de suma gravidade dirigidos a uma coletividade difusa, tais como incentivos a
agressoes fisicas, ofensas verbais e até mesmo eliminacao fisica de pessoas.

Quanto a irradiacdo do conceito ampliado de “racismo”, incluindo as condutas
homotransfébicas, entendeu-se, malgrado respeitdvel entendimento contrério,
que serd doravante aplicavel a todo tipo penal que faca mencido a questdo da “raca’,
do “preconceito” ou da “discriminacao”. Afinal, o STF ndo somente expressou um
comando de aplicacdo proviséria da Lei n° 7.716/89, mas erigiu um novo e mais
abrangente conceito do que seja “racismo”. Esse conceito ndo pode ficar confinado
no ambito da Lei de Racismo. Enquanto um conceito geral, passa a fazer parte do
arcabouco de contetidos hermenéuticos instrumentais para a interpretacao e apli-
cacdo da nossa legislacdo penal e, diga-se de passagem, até mesmo extrapenal (v.g.
trabalhista, civil etc.). Entendeu-se também que até mesmo eventual lei especial vin-
doura, promulgada pelo Congresso Nacional, se constituird, de acordo com o enten-
dimento do STF sobre ser a homotransfobia uma espécie de “racismo” sob o aspecto
“social”, numa nova legislacao que tratard de outros tipos penais considerados para
todos os fins como “Crimes de Racismo”, inclusive no que diz respeito a inafianca-
bilidade e imprescritibilidade constitucionalmente estabelecidas (art. 5°, XLII, CF).

Finalmente, quanto ao marco de inicio de aplica¢do do novel entendimento da
Corte Suprema, este foi encontrado em consulta a prépria decisdo que conta com
expressa modulacao de efeitos a partir do julgamento final que se deu em data de
13.06.2019. Obviamente, tal qual as normas penais mais rigorosas ou as normas
penais incriminadoras em geral, nao poderd contar com efeito retroativo, somente
se aplicando aos fatos ocorridos a partir da decisdo enfocada. @
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DIVULGACAO

TENDENCIAS

“AJustiga Militar
brasileira caminha a
passos firmes para o
aperfeicoamento de seus
orgaos e de consequéncia
da melhoria da sua
prestacao jurisdicional.”

Os novos Desembargadores

da Justica Militar

m POR JORGE CESAR DE ASSIS

Conselho Nacional de Justica — CNJ, quando do recente julgamento

de pedido de providéncias' inaugurado pelo magistrado Paulo Rober-

to Mendes Rodrigues, que na qualidade de Presidente do Tribunal de

Justica Militar do Estado do Rio Grande do Sul requeria a edicao de ato
normativo para autorizar a padronizacdo do titulo “Desembargador” aos Tribu-
nais de Justica Militar dos Estados, dando-lhe assim tratamento ison6mico aos
demais tribunais brasileiros, julgou parcialmente procedente o pedido, ou seja,
ao tempo em que entendeu nao ser atribuicao do CNJ editar regramento especi-
fico para regulamentar nomenclatura a ser utilizada na Justica Militar, afirmou
a possibilidade de edicao de ato interno para tratar da temdtica veiculada — no-
menclatura de seus membros como Desembargadores — pela prépria Justica Mi-
litar, a exemplo do que jé fizeram 6rgaos da Justica Federal (TRF1, TRF2, TRF3,
TRF4 e TRF5) e Justica Trabalhista (CSJT) nacionais.

A decisao ficou assim ementada: EMENTA. Pedido de providéncias. Justica
Militar dos Estados. Denominacdo de juizes militares de segunda instancia como
“desembargadores”. Possibilidade de regulamentacao por ato préprio dos tribu-
nais castrenses. Pedido julgado parcialmente procedente.

Com isso, autorizou que os tribunais militares dos Estados de Minas Gerais, Rio
Grande do Sul e Sdo Paulo, possam alterar a nomenclatura hoje existente de seus
membros (Juiz do Tribunal de Justica Militar) para aquela pretendida, isondmica com
os demais tribunais de segundo grau, qual seja a de Desembargador da Justica Militar.

E de se aplaudir a mudanca de nomenclatura autorizada por ato interno de
cada tribunal.

Em primeiro lugar porque ela ja existe de fato, por ato interno dos demais tri-
bunais como apontado na decisdao do pedido de providéncias, citando a edicao
da Resolugdo n° 58, de 06.08.2009, do Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido
(TRT13), em cujo art. 3° procedeu a alteracdo similar a pretendida pela Egrégia
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Justica Militar, verbis: “(...) Art. 3° A denomina¢do dos Membros deste Tribunal
passa a ser Desembargador Federal do Trabalho”. No mesmo sentido a Resoluc¢édo
ne 104/20122, do Conselho Superior da Justica do Trabalho — CSJT, que considerou
que a utilizacdo do titulo de Desembargador ostenta cardter informativo e esclare-
cedor para o jurisdicionado e ptblico em geral quanto ao exercicio da jurisdicdo
de 2° grau, e jd no seu art. 1° assevera que “os vocdbulos de tratamento dos magis-
trados de 1° e 22 instancia na Justica do Trabalho sdo uniformizados em “Juiz do
Trabalho Substituto”, “juiz titular de Vara do Trabalho” e “Desembargador do Tra-
balho”, determinando no artigo seguinte que os Tribunais Regionais do Trabalho
providenciassem a substituicao das expressdes divergentes porventura constantes
de seus Regimentos Internos e demais atos pelas denominacdes definidas por
aquela Resolugao.

Por sua vez, os Regimentos Internos dos cinco tribunais regionais federais, da
mesma forma, ja procederam a referida substituicdo de nomenclatura, v.g., TRF
1 (art. 1°); TRF2 (art. 1°); TRF3 (art. 1°); TRF4 (art. 2°) e; TRF5 (art. 1°), nominando
seus integrantes de Desembargadores Federais.

Apontou o requerente do Pedido de Providéncias que no Estado do Rio Grande
do Sul, os Juizes do Tribunal de Justica Militar eram igualados aos Juizes do Tri-
bunal de Alcada®, e que a Lei gaticha n° 11.133/98 determinou o fim do Tribunal
de Alcada elevando seus membros ao cargo de Desembargador do Tribunal de
Justica, porém, a época, nao foi modificada a nomenclatura dos juizes de 2° grau
da Justica Militar do Rio Grande do Sul.

Lembrou René Dotti, em artigo publicado no jornal “O Estado do Parand”,
caderno “Direito e Justi¢ca”, de 05.01.2003, que os Tribunais de Al¢cada foram ini-
cialmente previstos na Constituicdo de 18.12.1946 (art. 124, II). O primeiro a ser
criado foi o de Sao Paulo (Lein® 1.162, de 31.07.1951). O aumento da carga de pro-
cessos obrigou o desdobramento e a criacdo do 1° e 2° Tribunais de Alcada Civil e
do Tribunal de Alcada Criminal.

E que, a alcada, entendida sinteticamente como o limite a jurisdi¢do, era o
poder deferido aos 6rgdos judicidrios coletivos de decidir pedidos até certo valor
em dinheiro ou determinados crimes e contravencoes. Esse critério de distribui¢ao
teve origem no Livro I, Titulo 25 das Ordenag¢des Afonsinas, como lembra Pontes
de Miranda em seus Comentdrios a Constitui¢do de 1946.

Mas a descentralizacdo de servicos judicantes prevista naquela Carta apenas se
materializou em cinco unidades federativas. Com as unificacdes ocorridas no Rio de
Janeiro e no Rio Grande do Sul, restaram apenas S4do Paulo, Minas Gerais e o Parané*.

Foi a Emenda Constitucional 45, de 2004 que aprovou a fusdo dos Tribunais de
Alcada com os de Justiga, unificando novamente a competéncia até entao dividida.
Da mesma forma, a EC 45/2004, ampliou, consideravelmente a competéncia da
Justica Militar Estadual, conferindo-lhe jurisdi¢do civel, fundada no processo e
julgamento das a¢des judiciais contra atos disciplinares militares e, desta forma,
abandonou o critério limitador de competéncia que era caracterizador da refe-
rida “alcada”. Nao custa lembrar que a edi¢do da Lei n° 13.491/2017, que alterou o
inciso II, do art. 9°, do Cédigo Penal Militar, e de consequéncia aumentando o rol
dos crimes militares com o advento dos chamados crimes militares por extensao,
implicou no natural aumento da prépria competéncia da Justica Militar.

E, em segundo lugar, porque néo se pode negar que a mantenca da nomen-
clatura Juiz do Tribunal de Justica Militar (como assim eram chamados os Juizes
do Tribunal de Alcada) fomenta, inclusive, uma injustificavel discriminacao em
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relacdo a esses magistrados que sdo partes integrantes da Estrutura do Poder Judi-
ciario brasileiro (CE art. 92, VI).

Tendo os Tribunais de Algada (aos quais os Tribunais de Justica Militar estaduais
eram equiparados) sido incorporados aos Tribunais de Justica, e os antigos Juizes do
Tribunais de Algada naturalmente passarem a ser denominados de “Desembarga-
dores”, deixou de existir razdo para que os magistrados de segunda instancia da Justica
Militar Estadual continuem a ser denominados de Juizes do Tribunal de Justica Militar.

Ademais, a EC 45/2004, aperfeicoando a Justica Militar Estadual, alterou a
redagdo do § 3° do art. 125 da Carta Magna, passando a prever, expressamente a
figura do Juiz de Direito como 6rgao judicial independente, ao lado dos Conselhos
de Justica, que o magistrado togado também integra, mas agora, na qualidade de
seu Presidente, situacdo que, até entdo era deferida ao Oficial militar de maior
posto ou antiguidade (CF art. 125, § 5°).

Esta tendéncia de aperfeicoamento da Justica Militar brasileira, também ocorre
na Justica Militar da Unido (CE arts. 122-124), inclusive no tocante a nomencla-
tura de seus magistrados de primeira instancia, os quais, com o advento da Lei
ne 13.774, de 19.12.2018%, alterando a designagdo do magistrado togado para Juiz
Federal da Justi¢a Militar, mais consentaneo com o tratamento dado aos magis-
trados da Justica Federal, uma vez que o termo “Auditor” provém da legislacdo mais
antiga. Da mesma forma, os integrantes do Superior Tribunal Militar (que é um
Tribunal Superior e 6rgdo de segunda instancia da Justica Militar da Unido) sdo
denominados de “Ministros “e sempre detiveram a nomenclatura a semelhanca
dos membros do Supremo Tribunal Federal e dos demais Tribunais Superiores.

Concluindo, podemos afirmar que a Justiga Militar brasileira caminha a passos
firmes para o aperfeicoamento de seus 6rgaos e de consequéncia da melhoria da
sua prestacao jurisdicional. A mudanca de nomenclatura dos Juizes dos Tribu-
nais de Justica Militar para Desembargadores da Justica Militar, agora autorizada
pelo Conselho Nacional de Justica, é consentadnea com a de seus pares, que atuam
nos diversos tribunais de outros ramos da Justica brasileira. Cabe agora, por Ato
Interno, aos Tribunais de Justica Militar de Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Sao
Paulo, efetivar a salutar medida. @

NOTAS

1 CNJ, Pedido de Providéncias n°002541-69.2019.2.00.0000, relator o Conselheiro Valdetario An-
drade Monteiro, julgado em 06.06.2019.

2 Disponibilizada no JeJT de 28.05.2012.

3 A Emenda Constitucional n° 45/2004, promulgada em 8 de dezembro de 2004, entrou em
vigor no dia 31 de dezembro do mesmo ano. Com ela, foram extintos os Tribunais de Alcada,
“ex vi” do “caput” do seu art. 4°, “verbis”: “Ficam extintos os tribunais de Alcada, onde houver,
passando os seus membros a integrar os Tribunais de Justica dos respectivos Estados, respei-
tadas a antiguidade e classe de origem”.

4 DOTTI, René. A extingdo do Tribunal de Alcada. Disponivel em https://dotti.adv.br/a-extincao-
do-tribunal-de-alcada/ acesso em 15.06.2019.

5 Que alteraa Lein° 8.457, de 4 de setembro de 1992, que “Organiza a Justica Militar da Unido e
regula o funcionamento de seus Servicos Auxiliares”

JORGE CESAR DE ASSIS é Advogado, Presidente da Comissao de Direito Militar da OAB-PR. Promotor aposentado
da Justica Militar da Unido. Integrou o Ministério Publico paranaense. Oficial da Reserva Remunerada da Policia
Militar do Parand. Coordenador da Biblioteca de Estudos de Direito Militar da Editora Jurud. Secretario Geral da Asso-
ciacdo Internacional das Justicas Militares — AIJM. Membro correspondente da Academia Mineira de Direito Militar.
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CIENCIA JURIDICA EM FOCO

A hermenéutica constitucional
como teoria do conhecimento
do direito nas democracias
contemporaneas

m POR INOCENCIO MARTIRES COELHO

“Atualmente, o conhecimento do sistema juridico brasilei-
ro confunde-se com o conhecimento da nossa Constituicao e

que, por isso, a hermenéutica constitucional - como ciéncia
de si mesma -, assumiu o papel de teoria do conhecimento
do direito.??

Na atualidade, a hermenéutica ha que
descobrir sua relacdo com a tarefa

geral da teoria do conhecimento.
(Dilthey).
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CIENCIA JURIDICA EM FOCO

econhecido e proclamado, no ambito da filosofia, o cardter paradigma-

tico da hermenéutica juridica para as ciéncias do espirito, e, nos domi-

nios do direito, o papel nuclear e seminal do conhecimento da Cons-

tituicdo para todos os saberes juridicos, de resto potencializado pelo
fendmeno contemporédneo da materializacao das constituicdes e da concomi-
tante constitucionalizacdo do direito, parece licito dizer-se que a hermenéutica
constitucional transformou-se em verdadeira epistemologia juridica ou teoria do
conhecimento do direito, ou, se preferirmos, em conhecimento do conhecimen-
to do direito, porque incumbe a ela— como espécie da arte geral do compreender
—a sobretarefa de interpretar as diferentes interpretacdes do fend6meno juridico,
a partir da andlise critica das multiplas leituras da lei fundamental e dos vérios
mundos constitucionais que podem emergir dessas distintas visdes das leis fun-
damentais!.

0 FENOMENO DO CONHECIMENTO E A SUA TEORIA
Gnosiologia, Epistemologia ou Teoria do Conhecimento

Embora usando, indistintamente, essas trés locu¢oes no jogo de linguagem da
filosofia, o que provoca algumas confusdes, ndo hd divergéncia de monta entre
os pensadores sobre a “coisa” a que eles se referem quando empregam qualquer
dessas expressoes. Todos sabem tratar-se de uma das questdes fundamentais da
filosofia, mais precisamente, do fendmeno do conhecimento e dos problemas
nele contidos, a saber: a sua possibilidade, origem, esséncia, espécies e o cri-
tério de verdade?.

Apenas para ilustracdo, vejamos alguns Diciondrios de Filosofia e o que neles se
encontra sobre o problema do conhecimento, independentemente do nome com
que aparecem nessas obras de referéncia: epistemologia, gnosiologia ou teoria do
conhecimento.

Em seu Diciondrio de Filosofia, no verbete Epistemologia, Ferrater Mora, por
exemplo, afirma que os termos “epistemologia” e “gnoseologia” sdo considerados,
frequentemente, como sindnimos e que, em ambos 0s casos, trata-se de “teoria
do conhecimento”, expressao que também se usa no lugar de qualquer das duas
anteriores.® No verbete Gnosiologia, Lalande, citando e acolhendo proposta de
M. Baldwin, sugere que se entenda por Epistemologia a teoria do conhecimento
no sentido mais geral da palavra: origem, natureza e limites do conhecimento; e
Gnosiologia como a anélise sistemdtica dos conceitos usados pelo pensamento
para interpretar o mundo, incluindo ai a critica ao ato de conhecer, considerado
quanto ao seu valor ontoldégico.* Em Nicola Abbagnano, 1é-se que o problema
cujo tratamento € tema especifico da teoria do conhecimento é a realidade das
coisas ou, em geral, do mundo externo; que, por origem e formulacao, a teoria
do conhecimento é idealista; e que mesmo as solu¢des chamadas realistas sdao
formas de idealismo, na medida em que as entidades que reconhecem como
reais sdo, muito frequentemente, consciéncias ou contetidos de consciéncia.®
Por fim, em M. Rosental e P. [udin, pensadores orientacao marxista, a expressao
Gnoseologia — traduzida do grego como “estudo do conhecimento” -, é assimilada
a “teoria do conhecimento”, que eles qualificam como “doutrina filoséfica que
trata da possibilidade do homem de descobrir a verdade, de conhecer a realidade;
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teoria das fontes do conhecimento e das formas de que se reveste o processo do
conhecimento”, asseverando, ainda, que “o ponto de partida de toda gnoseologia
é aresposta que, materialista ou idealista, ela d4 a questdao fundamental da filo-
sofia”.® Algo semelhante constatamos no Diciondrio Oxford de Filosofia, de Simon
Blackburn, que identifica Epistemologia e Teoria do Conhecimento, apontando,
como algumas das suas questdes centrais, a origem do conhecimento; o lugar da
experiéncia e darazdo na génese do conhecimento; arelagdo entre o conhecimento
e a certeza, e entre o conhecimento e a impossibilidade do erro; a possibilidade
do ceticismo universal; e as formas de conhecimento que emergem das novas
conceptualizagées do mundo’. Desse balango comparativo, conclui-se que, ndo
obstante os termos Epistemologia, Gnosiologia e Teoria do Conhecimento serem
usados, indistintamente, a maioria dos dicionaristas prefere o termo Teoria do
Conhecimento para tratar do problema do conhecer.

Andlise fenomenoldgica do conhecimento

A andlise fenomenolégica do conhecimento, levada a efeito, entre outros, por
Johannes Hessen e Manuel Garcia Morente?, cujos ensinamentos aqui reprodu-
zimos, propde-se a descrever o evento cognitivo tal como ele se apresenta em sua
estrutura geral, abstraidos quaisquer vinculos com a realidade, a historicidade e
a existencialidade, desprezando, inclusive, a discussdo em torno da possibilidade
do conhecimento.

Gracas a essa espécie de reducao eidética®, que intenta colocar entre parénteses
o objeto conhecimento para poder captar-lhe a esséncia no modo como esta se
manifesta na experiéncia cognitiva, é possivel afirmar-se que aquilo a que cha-
mamos conhecimento apresenta-se como um fen6meno de natureza relacional,
mais precisamente, como umarelacao dupla ou uma correlacao ontognosiolégica
—subjetivo-objetiva — na qual se encontram frente a frente o sujeito e o objeto do
conhecimento.

No ambito dessa relacdo, embora complementarmente imbricados, o sujeito
e o objeto possuem funcgdes distintas e inconfundiveis, pois enquanto ao sujeito
pensante ou sujeito cognoscente compete apreender o objeto — o que ele faz
saindo de sua esfera e ingressando na esfera prépria do objeto —, a este corres-
ponde a func¢do de ser conhecido ou apreendido pelo sujeito, ao qual transfere
as suas propriedades.

Como, por outro lado, aquelas propriedades nao sao apreendidas diretamente
pelo sujeito, mas, antes, captadas através da imagem, da representacao, da ideia
ou do pensamento, que nele se formam acerca do objeto, pode-se dizer que, sob
esse ponto de vista ou por causa disso, “o conhecimento do objeto nao é igual ao
objeto do conhecimento.”!? Ja Georg Lukdcs, citando Fichte, afirma que se trata
da “projecdo absoluta de um objeto, de cuja origem néo se pede contas, no qual,
por conseguinte, hd uma obscuridade e um vazio entre a projecao e o projetado,
uma projecao per hiatum irrationalem”!!.

Tendo em vista que, nessa relacdo ontognosiolégica, mesmo preservada a neces-
sdria autonomia dos seus elementos constitutivos, sujeito e objeto se implicam e
se exigem reciprocamente, é possivel dizer-se que esses elementos s6 sdo o que
sdo enquanto o sdo um para o outro. Mais precisamente, em palavras do préprio
Garcia Morente:
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Lo que el objeto es, no lo es en si'y por si, sino en tanto en cuanto es objeto de un suje-
to. Lo que el sujeto es, tampoco lo es como un ser absoluto, en si'y por si, sino en tanto en
cuanto es sujeto destinado a conocer un objeto'.

No mesmo sentido, respeitada, obviamente, a diferenca radical que singulariza,
em tudo o mais, a teoria marxista do conhecimento, Henri Lefebvre assinala que,
em termos filoséficos, o sujeito e o objeto atuam e reagem continuamente, em
perpétua interacao, e que essa interacao € de natureza dialética porque no ambito
do processo gnosiolégico, embora sejam opostos, aqueles elementos sao partes de
um todo, tal como se integram numa discussdo ou num didlogo os seus diversos
participantes.'* Mais incisivo sobre, digamos, o protagonismo do sujeito na cons-
trucao do conhecimento, o fildsofo marxista Adam Schaff afirma que aquele que
conhece nao é um espelho, ndo é um aparelho registrando passivamente as sen-
sacoes geradas pelo circunvizinho; que, pelo contrdrio, é precisamente ele, sujeito
do conhecimento, quem dirige esse aparelho, que o orienta, o regula, e em seguida
transforma os dados que o mesmo lhe oferece; que € ele quem introduz no conhe-
cimento um fator subjetivo, ligado ao seu condicionamento social; que, por fim, o
cardter ativo por exceléncia do sujeito que conhece estd em relacdo com o fato—a
seu ver, omitido na maior parte das andlises abstratas —, de que o conhecimento
equivale a uma atividade.! Nessa linha, o fil6sofo marxista M. Rosental, antes
citado, diz que seria um grande erro pensar que o mundo se reflete no cérebro
humano de modo tao simples como os objetos se refletem num espelho, pois na
realidade o conhecimento é um processo muito mais complexo, que possui graus
ou etapas particulares e tem como base a atividade prdtica dos homens. Em arre-
mate, citando Lénin, acentua que “o ponto de vista da vida, da pratica, deve ser o
primeiro e fundamental ponto de vista da teoria do conhecimento”'.

Em razao dessa necessdria correlacao subjetivo-objetiva, que os torna insepa-
réveis, podemos dizer que até no plano conceitual sujeito e objeto sdo congeni-
tamente complementares e interdependentes, a semelhanca de outros pares de
conceitos correlatos, como direita/esquerda, acima/abaixo, que se implicam e se
exigem, reciprocamente, no momento mesmo em que sdo formulados.

Apesar dessa similitude, uma diferenca essencial particulariza a relacdo ontog-
nosiolégica em face das outras relacdes conceituais que lhe sdo afins. E que, no
ambito darelacdo subjetivo-objetiva, sendo intrinsecas ou inerentes aos seus ele-
mentos constitutivos as posicoes e/ou fungdes correspondentes ao sujeito e ao
objeto, elas sdo também mutuamente inconversiveis. O mesmo, porém, nao se
verifica nas relacoes desempenhadas por aqueles outros pares de conceitos cor-
relatos, cujas funcoes, sendo-lhes externas e contingentes, acidentais, portanto,
podem ser trocadas mutuamente, desde que, para tanto, invertamos as posicoes
atribuidas aos elementos da relacdao. Com efeito, se invertermos as posicoes que
dois objetos ocupam no espaco, deslocando-os da direita para a esquerda ou de
cima para baixo, essa alteracdo implicard a troca das funcdes que desempenhavam
anteriormente. A esquerda se converterd em direita quando a direita se converter
em esquerda; o que estava abaixo passard para cima, quando o que se encontrava
em cima se deslocar para baixo. Isso ocorre, precisamente, porque nao sendo da
esséncia de tais objetos assumirem ou sinalizarem posicdes no espaco, podemos
jogar com eles ou desloca-los de um ponto para outro, sem que esse jogo ou esse
deslocamento desnaturem tais objetos ou inviabilizem as suas relagdes mrtituas.
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No ambito da relagdo ontognosiolégica, no entanto, isso ndo pode ocorrer,
porque ao sujeito incumbe, necessdria e exclusivamente, a tarefa de conhecer; e,
ao mesmo tempo, ao objeto, também de forma necessdria e exclusiva, a funcao
de ser conhecido. Noutras palavras, como o sujeito é sempre o sujeito e o objeto é
sempre o objeto - e um s6 é o que é enquanto o é para o outro —, qualquer mudanca
nas suas posicoes relativas, mesmo que se tratasse de uma alteracdo simplesmente
imagindria, implicaria a eliminacdo do préprio conhecimento. Assim, ainda quando
nos ensimesmamos e nos fazemos objeto das nossas reflexdes, mesmo nessa par-
ticularissima relagdo ontognosioldgica, nao se confundem o eu pensante e o eu
pensado, permanecendo irredutiveis e necessariamente separados, o primeiro
como sujeito, o segundo como objeto do conhecimento. E que o dualismo sujeito
-objeto, convém insistir, pertence a esséncia do conhecimento, funcionando como
verdadeira condicao de possibilidade de todo o evento cognitivo.

Tendo em conta, por outro lado, que apesar da autonomia e da irredutibili-
dade dos elementos da relacao ontognosioldgica, o sujeito é sempre determinado
pelo objeto — mais precisamente, pela imagem do objeto que se forma em sua
consciéncia cognoscente —, em razdo dessa prevaléncia do elemento objetivo
costuma-se definir o fendmeno do conhecimento como uma determinacao do
sujeito pelo objeto. Por isso, também se afirma que no processo gnosiolégico o
sujeito se conduz receptivamente em face do objeto, muito embora essa recep-
tividade ndo signifique nem passividade nem subordinagdo do sujeito perante
o0 objeto. Isso porque, ao fim e ao cabo, o conhecimento constitui uma atividade
espontaneamente desenvolvida pelo sujeito, uma tarefa que ele desempenha para
apreender o objeto, vale dizer, para dominar cognitivamente a realidade. Portanto,
é saindo de sua esfera e trabalhando o objeto, que o sujeito constréi o conheci-
mento e o traduz em linguagem. A essa luz, afigura-se um equivoco falarmos em
passividade do sujeito, como se no processo do conhecimento ele permanecesse
contemplativo ou inerte diante do objeto, apenas registrando sinais recebidos de
fora da sua consciéncia. Nessa perspectiva evidenciam-se o sentido e a impor-
tancia de assercoes do tipo “a percep¢do ndo € um encontro entre os olhos e os
entes, e sim que o olho é somente um 6rgdo da alma” e que “nds vemos através do
olho, mas ndo € o olho que vé”.!® Afinal, sem a criacao do objeto, ainda que apenas
como objeto do conhecimento - objeto que ndo é um ser em si e por si, mas uma
entidade puramente l6gica, que o sujeito pde diante de si para ser conhecido -,
sem a movimentacdo do sujeito nao ocorre o fendmeno ou o evento a que cha-
mamos conhecimento. Entdo, também sob esse ponto de vista, pode-se dizer que
o sujeito é o senhor do conhecimento’.

A despeito de preservar, por essa forma, a sua autonomia e atuar com espon-
taneidade no ambito da relagdo cognitiva, imp0e-se salientar que, mesmo assim,
desde o inicio e definitivamente, o sujeito é determinado pelo objeto, pela sim-
ples razao de que — assim como a consciéncia é a consciéncia de algo —, também
o conhecimento € sempre e necessariamente o conhecimento de algo, do objeto,
externo e alheio ao sujeito, que estd fora dele, que se lhe opde e para ele perma-
nece um outro, mesmo depois de ser apreendido pela consciéncia. Em razao
disso, afirma-se que o objeto transcende o sujeito — em face do qual se mantém
autéonomo e independente —, uma assertiva que € vdlida para qualquer objeto do
conhecimento, inclusive para os objetos ditos ideais, que nem pelo fato de serem
puros entes de razdo perdem aquela transcendéncia epistemolégica em face do
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sujeito que lhes d4 existéncia. Destarte, a autonomia do objeto perante o sujeito
cognoscente é um dado a priori ou, como salientado antes, verdadeira condi¢do
de possibilidade do evento cognitivo, que se nos apresenta como a apreensdo das
propriedades do objeto pelo sujeito, uma descricao fenomenolégica que é vélida
tanto para o conhecimento que se obtém entre as ciéncias naturais, quanto para
o que se produz no ambito das chamadas ciéncias humanas ou ciéncias do espi-
rito. Dai que, no ambito da hermenéutica, nao seja dado ao intérprete substituir
a coisa interpretanda pela coisa interpretada. No caso da hermenéutica juridica,
nio se permite ao intérprete trocar o texto “incomodo” por nenhum outro, que lhe
permita alcancgar objetivos que, sem essa trapaca, ndo conseguiria atingir.

Ciéncias: objeto material, objeto formal e método

Independentemente do setor da realidade com que trabalham e dos respectivos
procedimentos de indagacao e de validacdo, todas as ciéncias constituem-se de trés
elementos essenciais: objeto material, objeto formal e método. O objeto material,
como o préprio nome sugere, € a matéria sobre a qual o cientista faz incidir o foco
das suas investigacdes; o objeto formal, a seu turno, € o dngulo, a perspectiva ou o
ponto de vista sob o qual o cientista encara o setor da realidade de que se “apossa”
para desenvolver as suas investigacdes; o método, afinal, como revela a etimologia
dessa palavra, é o “caminho” - pavimentado de processos e técnicas, assim como
de regras explicitas e formais —, que o cientista deve percorrer para chegar ao “seu”
objeto. O conhecimento cientifico, ja se disse, é aquele criticamente adquirido e
sistematicamente organizado. Aplicados esses conceitos as diversas “ciéncias” do
direito, tem-se que o objeto material desses muiltiplos saberes juridicos € a “coisa”
direito, aquilo que ao longo da histéria tem sido vivenciado como experiéncia juri-
dica. Objetos formais serdo os multiplos aspectos dessa realidade — as dimensdes
fatica, axiologica e normativa dessa humana experiéncia —, a que correspondem,
como indagagdes distintas e autdnomas, respectivamente, a Sociologia Juridica,
a Filosofia do Direito e a Jurisprudéncia. O método, afinal, € o método juridico,
constituido pelas técnicas e procedimentos de que se valem os juristas para apre-
ender/trabalhar a “coisa juridica”, af incluido o préprio “jogo de linguagem” do
direito, pois toda ciéncia precisa de uma linguagem prépria, sem a qual o saber
nao se constitui e ndo se comunica.

Noutros termos, préprios do vocabuldrio de Wittgenstein, dir-se-ia que para
nos situarmos no mundo do direito e compreendermos o significado dos conceitos
juridicos, para termos acesso a essa esfera do real, devemos participar do seu jogo
de linguagem, cuja compreensao, de sua vez, pressupde certas vivéncias-chave,
até porque o elemento normativo nao se pode mostrar de modo palpavel, como
se mostram os objetos perceptiveis pelos sentidos!®.

Pela sua importancia, como verdadeira condicdo de possibilidade do conhe-
cimento cientifico, a expressao jogo de linguagem ndo pode ser incorretamente
compreendida, como se com ela se aludisse simplesmente a um jogo com a
linguagem, a um fazer malabarismos com palavras. Um jogo de linguagem, tal
como deve ser corretamente entendido, é o modo especial como - dentro de
certa linguagem - se fala de determinado setor de coisas ou ambito de experi-
éncia. Tais setores sdo, por exemplo, a natureza inanimada e a natureza viva, a
técnica, a arte, ou mesmo o Direito. Numa linguagem, fala-se sempre sobre algo.
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A compreensdo por intermédio da linguagem é compreensdo de uma coisa que
é trazida a linguagem. A coisa de que se fala na linguagem normativa da Juris-
prudéncia é a coisa Direito!®.

O método cientifico

Conceituado o método cientifico tout court como um “procedimento de inves-
tigacdo organizado, repetivel e autocorrigivel”®, impde-se observar, desde logo,
que esse género comporta duas grandes espécies — explicacdo e compreensao — e
que toda opcdo metodoldgica é imposta pela natureza do objeto da investigacao.
Dai a adverténcia de Gadamer, citando Aristé6teles, de que a ideia de um método
Unico, que se possa determinar antes de investigar a coisa, constitui uma perigosa
abstracao, pois é o préprio objeto que deve determinar o método apropriado para
investigd-lo?!. Aceita, em principio, essa colocacao, temos que nos dar conta, no
entanto, de que ela nos encerra num circulo vicioso, na medida em que € s6 pelo
método que nds “caminhamos” até o objeto, mas é preciso conhecermos previa-
mente esse objeto a fim de escolher o modo adequado para chegar até ele.

Posta a questao nesses termos, forcoso é reconhecer que “o método nao pode
explicar a eleicao do método e que ndo devemos esperar verdades profundas da
parte da metodologia.* A saida parece residir, entdo, na ideia de pré-compreensao,
a nos dizer que qualquer pergunta ja envolve, de certa forma, a intui¢do do per-
guntado, ou seja, que € preciso, desde logo, termos alguma nog¢do, mesmo vaga e
imprecisa, do que seja a “coisa direito” para s6é depois escolher o melhor caminho
para chegar até ela. Nesse sentido, o conhecimento do objeto juridico precede a
escolha do método adequado para investigd-lo®.

Em tal cenério, é fecunda, além de ilustrativa e interessante, a “viagem” sugerida
por Recaséns Siches para que se localize, no universo das diversas regides onticas,
aquela em que “mora” o ente juridico, uma caminhada que, necessariamente,
pressupde alguma orientacdo prévia, sob pena ficarmos parados ou partirmos “em
todas as dire¢oes” e ndo chegarmos a lugar nenhum. Ao fim da sua caminhada,
que se inicia pela natureza fisica e passa pela natureza psiquica, esse mestre o
raciovitalismo acaba localizando — ndo seria “pondo”? — o direito no mundo da
cultura, como “pedaco de vida humana objetivada”, a semelhanca de outros pro-
dutos espirituais, como a ciéncia, a arte, a técnica e tudo o mais imaginado pelo
homo sapiens e produzido pelo homo faber.?* Essa direcdo prévia — sem a qual é
impossivel até mesmo iniciar-se a busca pelo direito e que se acha vagamente tra-
cada em nossa mente —, essa rota formou-se com a nossa humana vivéncia/expe-
riéncia como seres “imersos” ou “jogados” no mundo — o heideggeriano Dasein
ou ser-ai —, cujo existir consiste em ir topando nas coisas e aprendendo com essas
topadas®. Encontrado o ente juridico como pedaco de vida humana objetivada
imerso no mundo da cultura, no mundo das realidades referidas a valores — o que
significa dizer nem coisa bruta nem puro valor -, nos damos conta de que as coisas
humanas, porque dotadas de sentido ou significacdo, ndo podem ser conhecidas
em sua esséncia, em seu ser auténtico, em sua ipseidade, se usarmos as categorias
e os métodos manejados pelas ciéncias da natureza, como a fisica, a quimica oua
biologia, por exemplo. Afinal, j4 se afirmou com razao que os homens, todos nés,
somos animais interpretativos, produtores e cagadores de significados, ndo tendo
nada que se possa fazer para corrigir esse defeito congénito®.
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Os fendmenos da natureza se conhecem na medida em que os explicamos do
ponto de vista da causalidade, ou seja, como efeito de um conjunto de causas e,
por sua vez, com causa de efeitos ulteriores, nada havendo mais para dizer a seu
respeito. Sdo coisas explicdveis, mas nio inteligiveis, precisamente porque des-
providas de sentido. E possivel e mesmo provavel que para Deus a natureza tenha
o sentido que Ele lhe atribuiu como seu Criador, mas isso escapa por completo
ao conhecimento fisico. E também possivel - e isso frequentemente acontece —
que uma paisagem tenha sentido para a pessoa que a contemple, mas, ndo nos
enganemos, esse sentido ndo pertence a paisagem como realidade fisica, em si
e por si, antes se referindo a vivéncia humana suscitada pela paisagem.? J4 os
fatos humanos, a conduta humana, assim como as obras criadas pelos homens,
além das causas que as engendram, e dos efeitos que provocam, tém algo mais
que nédo possuem os meros fatos da pura natureza: esses fatos tém sentido, sig-
nificado ou significacao.

Em sintese, como dizia Dilthey, enquanto a natureza se explica o homem se
compreende, entendendo-se por compreensdo aquele ato gnosiolégico que con-
siste em captar, por trds da materialidade das obras ou das condutas, o sentido que
os anima como realidades referidas a valores ou formas significativas.

Assim, enquanto a explicacdo prossegue, sem cessar, na mesma direcao assi-
nalada pelo seu momento de partida (e.g. dos efeitos as suas causas e destas as
respectivas causas, e assim cada vez mais longe; ou do todo as suas partes e assim
cada vez a algo mais simples), a compreensdo, ao contrdrio, ao avancar depois
da primeira referéncia, retorna ao ponto de partida e daqui, outra vez, ao antes
referido, num circulo infinito que vai do substrato ao seu sentido e vice-versa. No
conhecimento por explicacdo, qualquer retrocesso na direcao seguida pelo espi-
rito cognoscente € um recomec¢o que nao aumenta o conhecimento, pois o que
ja foi explicado ficou totalmente conhecido, o que se perguntou a natureza, sob a
forma de experimento, ela respondeu definitivamente. Na compreensao, diversa-
mente, tal como ao se avancar numa circunferéncia volta-se, sem parar, de uma
antfpoda a outra, vé-se que todo retorno em direcdo a etapa precedente aumenta
o conhecimento por compreensao, levando-o sempre mais adiante?.

FILOSOFIA GERAL E FILOSOFIA DO DIREITO. AS QUESTOES FUNDAMEN-
TAIS DA FILOSOFIA E SUA FORMULACAO NOS DOMINIOS DA FILOSOFIA DO
DIREITO. ONTOLOGIA, GNOSIOLOGIA E AXIOLOGIA JURIDICAS

Filosofia geral e filosofia do direito

Admitindo-se que o estudo da filosofia do direito, como, de resto, o de toda
filosofia particular ou especial, pressupde, se ndo o dominio, pelo menos algum
conhecimento dos problemas fundamentais com que se defronta a filosofia geral ou
filosofia tout court — os problemas ontolégico, gnosiolégico, axiolégico e metafisico
-, acreditamos que estas nossas reflexdes devam comecar pela aceitagdo de que as
indagacdes bésicas formuladas nos dominios da filosofia do direito apenas repro-
duzem - sub specie juris — aqueles problemas maiores, aos quais os que pensam o
direito procuram dar respostas consistentes e temporalmente adequadas.

Disso resulta que, a cada disciplina ou ramo da filosofia geral deva ou, pelo
menos, possa corresponder, mutatis mutandis, certa ordem de indagag¢des nos
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dominios da filosofia do direito — designadamente, uma ontologia, uma gnosio-
logia e uma axiologia juridicas — em cujo ambito sdo discutidos, filosoficamente,
os principios supremos do direito e os problemas juridicos fundamentais.

Obviamente, nao se propde, nesse dominio particular, nenhuma resposta para
a indagacao metafisica sobre o ser enquanto ser, sobre o ser em si, porque, con-
forme adverte Cabral de Moncada, o problema metafisico, pela sua magnitude, nao
é um problema de Filosofia Juridica, a qual hd de ser chamada simplesmente para
colaborar na sua formulacao e eventual solucdo, no ambito de uma concepc¢ao uni-
taria metafisica da vida e do mundo - o problema do Absoluto -, onde igualmente
deve-se achar um lugar para o direito e para a nossa visdo a seu respeito?. Como,
por outro lado, a discussdo desses temas, em perspectiva filoséfico-juridica, ndao
os afasta das preocupacdes filoséficas em geral — até porque envolvem questdes
fundamentais da existéncia humana -, permanecem eles, digamos, sob o “jugo” da
filosofia, como saber radical, autbnomo e panténomo, um saber universal e sem
pressupostos, como o qualificou Ortega y Gasset®’; como especulacdo, enfim, que
se debruca sobre a totalidade abarcante em busca da sua verdade udltima, menos
para dar respostas — sabidamente sempre contingentes e transitorias -, as dividas
que suscita, do que para refazer, em perspectiva historicamente adequada, as
mesmas e eternas perguntas sobre o ser, o conhecer e o valor, em sua referéncia a
criatura humana, até hoje “espantada”, “perplexa” e “estremecida’ diante daquelas
indagac6es fundamentais®'.

Aceita essa abordagem sobre as relacoes entre a filosofia geral e a filosofia do
direito, cumpre caracterizarmos, inicialmente, os objetos formais da ontologia, da
gnosiologia e da axiologia juridicas, isto €, as perspectivas ou os pontos de vista,
necessariamente parciais, sob os quais essas disciplinas filoséfico-juridicas — nisso
reputadas autdonomas e distintas -, encaram a coisa direito, como objeto material,
que lhes é comum, para, afinal, tentarmos re-unificar esses mesmos enfoques
parciais em perspectiva totalizadora, filos6fica portanto, que evidencie a unidade
essencial da experiéncia juridica como fato histérico-cultural.

Noutras palavras, distinguir para unir, como ensinava Maritain, ao salientar que
“ninguém conhece verdadeiramente a unidade se ignora a distin¢ao”, uma adver-
téncia que devemos ter presente em todos os dominios da experiéncia humana.?
Igual procedimento haveremos de adotar — sem perder de vista a sua unidade
substancial — se quisermos “isolar”, para andlises especificas, os distintos fatores
ou momentos da experiéncia juridica, que € essencialmente dialética, porque sé
assim conseguiremos discriminar as diferentes ciéncias do direito, as diversas
disciplinas, inclusive as de indole filoséfica, que a partir de um objeto material
comum - o direito ou a experiéncia juridica em sua totalidade -, delimitam pers-
pectivas ou campos de pesquisa cientificamente autdnomos.** Em sintese, parte-
se do uno e ao uno se retorna, mas nao de forma circularmente estéril, pois os
resultados das indagacdes sobre cada fragmento analisado — na exata medida em
que evidenciarem as suas intimas conexdes -, revelarao ndo apenas a esséncia do
fené6meno estudado, mas também a consisténcia da sua apreensdo e o lugar que
lhe cabe - como objeto de conhecimento —, na tipologia dos objetos cientificos
em geral, ou, se preferirmos, no quadro das diferentes ontologias regionais, onde
“moram” os distintos entes que intentamos conhecer/apreender.

[lustrativamente, sobre a coisa direito — porque hoje a todos se apresenta
como criacdo do homem, racionalmente produzida ou simplesmente revelada
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no curso da experiéncia social —, sobre essa coisa existe acordo em situd-la na
regido dos objetos culturais, onde “residem” as realidades significativas — posi-
tiva ou negativamente valiosas —, que exigem compreensao para se darem a
conhecer, nisto se distinguindo, essencialmente, dos fendmenos da natureza,
que, jé o vimos, habitam o universo fisico e tém na explicagdo o método ade-
quado ao seu conhecimento.

As questdes fundamentais da filosofia do direito e sua formulagao nos dominios
da filosofia do direito. Ontologia, gnosiologia e axiologia juridicas

Se, como afirmamos acima, o estudo das questdes mais importantes da filosofia
juridica exige, se ndo o dominio, pelo menos algum conhecimento — uma pré-com-
preensdo —acerca das indagacdes fundamentais, que se formulam, em perspectiva
universal e totalizadora, no dmbito filoséfico em geral, entao se torna indispensével
esclarecermos, preliminarmente, ainda que em termos sumadrios, qual a temdtica
dessas trés partes da filosofia tout court — a ontologia, a gnosiologia e a axiologia —
porque disso resultard evidenciado, por via de consequéncia, o objeto préprio da
ontologia, da gnosiologia e da axiologia especificamente juridicas.

Sendo a filosofia, como j4 observamos, citando Ortega y Gasset, um saber auto-
nomo, um saber que nao tem pressupostos, porque lhe cabe definir nao apenas
0s seus proprios pressupostos, mas também as condi¢des de possibilidade do
conhecimento em geral; e sendo, igualmente, um saber panténomo, porque € a
Ciéncia do todo ou de tudo quanto possa ser objeto de conhecimento, desde logo
podemos dividi-la em dois grandes capitulos — a ontologia e a gnosiologia — em
cujos ambitos se estudam, respectivamente, os objetos e o conhecimento dos
objetos, ou seja, o ser e o conhecer das coisas.

Como, por outro lado, além dessas duas indagacdes fundamentais, outra se
impoe, igualmente radical, sobre o valor ou o sentido tltimo da “totalidade abar-
cante” para a nossa existéncia, a filosofia compreende, também, uma terceira
ordem de estudos, de formulacao recente, alids, a teoria dos valores ou axiologia,
em cujo dominio se procede ao “isolamento” da nocao geral de valor, do valor em
si mesmo ou como tal, para analisa-lo sob multiplos aspectos — ontolégico, gno-
siolégico, antropolégico e teolégico, por exemplo - e formular respostas, tanto
quanto possivel satisfatérias, para estas perguntas, também fundamentais, sobre
0 que sdo os valores; que espécie de ser lhes corresponde; qual a estrutura 6ntica
desta classe de objetos ideais, parecidos com os niimeros, que povoam a nossa
consciéncia espiritual e que parecem nao ser meramente subjetivos, mas tém uma
objetividade prépria; que espécies e categorias hd de valores e qual a sua respectiva
dignidade ou hierarquia; que meios de conhecimento temos para os apreender; e,
finalmente, sobre a relacao deles com o homem, com a vida, com o espirito, com
Deus.** Quanto a radicalidade do saber filos6fico, como esclarece Ortega y Gasset,
isso consiste em que as reflexdes dos fil6sofos, diversamente do pensamento vulgar
ou ingénuo, ndo se detém na superficie da realidade, antes se aprofundam até o
seu dmago, na ansia por desvelar as suas estruturas fundamentais:

Solo hay una actividad en que el hombre puede ser radical. Se trata de una actividad

en que el hombre, quiera o no, no tiene mas remedio que ser radical: es la filosofia. La
filosofia es formalmente radicalismo porque es el esfuerzo para descubrir las raices de lo
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demas, que por si no las manifiesta, y en este sentido no las tiene. La filosofia proporciona
a hombre y mundo sus defectivas raices®.

Quanto a pretensao da filosofia de se constituir num saber fundante de si mesmo
e de todos os demais saberes — uma espécie de conhecimento antes do conheci-
mento -, hd muito que essa postura vem sofrendo criticas severas, sobretudo dos
heideggerianos, fortes na tese de que quaisquer reflexdes — sejam elas ingénuas
ou refinadas, de carvoeiros ou de filésofos —, todas pressupdem um prévio estar-
no-mundo, que as precede e condiciona.*® Noutras palavras, embora aspire a se
constituir como saber primeiro, em verdade a filosofia ndo parte do nada porque,
quando comeca a refletir, j4 estd investida na compreensdo do ser por intermédio do
Dasein, que a Analitica, na condi¢do de Ontologia Fundamental, investiga e revela
como um ente ou ser-no-mundo, um ser que independentemente da sua vontade
é “jogado” no ai - como os filhotes da gata sdo “dados a luz” ou jogados no mundo
-, mundo no qual esse ente restard “imerso” por todo o curso da sua existéncia®’.

Em suma, por forca da natureza das suas reflexdes como saber primeiro e
radical, a prépria filosofia acaba sendo obrigada a repelir fundamentos incon-
cussos ou razdes inaugurais, porque descobre, ela mesma, que nao existe conhe-
cimento absoluto no ponto de partida®®. Nesse mesmo sentido, costuma-se dizer
que, assim como a poesia épica, também a filosofia comeca do meio, que o seu
comeco nao € absoluto, porque ela ndo estd desvinculada de certa tradi¢do; como
a hermenéutica do Dasein, a filosofia jd pressupde uma situacao de fato, a factici-
dade, por onde deve comegar.

Essa a razdo da critica fundamental da Habermas a soberba da filosofia porque,
para ele, ao insistir na pretensdo de se constituir num conhecimento antes do
conhecimento ou um conhecimento do conhecimento, ela delimita entre si e as
ciéncias um espaco préprio, do qual se vale para exercer funcdes de dominacao.
Ao pretender aclarar de uma vez por todas os fundamentos da ciéncia e definir,
também de uma vez por todas, os limites do experimentéavel, a filosofia se con-
sidera habilitada a indicar as ciéncias o seu lugar. Ora, parece que esse papel de
definidor de lugar para os outros saberes hd muito excedeu as suas forcas, embora
disso a filosofia, ao que parece, ainda ndo se tenha dado conta®.

Demarcadas as trés grandes ordens de indaga¢6es em que se divide o trabalho
filoséfico — ontologia, gnosiologia e axiologia — e sabendo-se que essa tricotomia
bdsica encontra correspondéncia ou se projeta no ambito das reflexdes sobre a
coisa direito, entdo podemos conceituar a ontologia juridica como a parte da filo-
sofia do direito onde se indaga sobre a esséncia desse fendmeno; a gnosiologia
juridica, como a ordem de estudos voltada a questdo do conhecer do direito; e,
finalmente, a axiologia juridica, como o lugar teérico em que se discute o valor do
direito ou o seu valer para a existéncia humana.

0S PLANOS E AMBITOS DO CONHECIMENTO DO DIREITO. O SER E O CONHECER
DO DIREITO. AS DIVERSAS “CIENCIAS” DO DIREITO E A UNIDADE DO SABER
JURIDICO

Admitindo-se que esses recortes da realidade sdo procedimentos epistemo-

l6gicos necessdrios ao estudo de qualquer fendmeno, até porque parece corres-
ponder a natureza do real se nos apresentar sob aspectos multiplos e variados
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- nessa perspectiva, dir-se-ia que os entes sdo as diversas moradas do ser - e que
essa fragmentacdo do mundo ndo compromete, antes reforca, a unidade essencial
das coisas estudadas, pois, repita-se com Maritain, “ninguém conhece verdadeira-
mente a unidade se ignora a distin¢do”, devemos distinguir, igualmente, ja agora
nos dominios do saber juridico, as diferentes formas de conhecimento do direito,
como nos propoe Miguel Reale, verbis :

O Direito é, por certo, um sé para todos os que o estudam, havendo necessidade de
que os diversos especialistas se mantenham em permanente contato, suprindo e com-
pletando as respectivas indagagdes, mas isto ndao quer dizer que, em sentido préprio, se
possa falar numa unica Ciéncia do Direito, a ndo ser dando ao termo “Ciéncia” a conotagao
genérica de “conhecimento” ou “saber’; suscetivel de desdobrar-se em multiplas “formas
de saber’, em fun¢ao dos varios “objetos” de cognicdo que a experiéncia do Direito logica-
mente possibilita*.

Em conformidade com essa orientacao epistemoldgica, o mestre do tridimen-
sionalismo juridico concreto nos apresenta um “esquema ordenatério” das dife-
rentes formas de conhecimento do direito, nos planos transcendental ou filoséfico
e empirico ou cientifico-positivo, discriminando, a seguir, os diferentes saberes
ou disciplinas que tém a experiéncia juridica como objeto material comum, mas
que se distinguem, nesses dois planos, segundo a perspectiva ou o ponto de vista
adotados na apreensao do Ser do Direito.* Dado que, por outro lado, fato, valor
e norma, mais do que simples elementos, sdo dimensdes que representam qua-
lidades essenciais da experiéncia juridica, pode-se dizer, novamente com Reale,
que todo conhecimento do Direito é necessariamente tridimensional; que em
cada ciéncia particular, o que se verifica € apenas um predominio de pesquisa
em funcdo de uma dessas dimensoes, distinguindo-se as respectivas indagacoes
tdo-somente pelo sentido do seu desenvolvimento; e que, finalmente, sob essa
6tica, a Ciéncia do Direito é uma disciplina de natureza normativa porque suas
andlises verticalizam-se no momento da normatividade, do mesmo modo que
a facticidade é o momento ultimo da Sociologia Juridica*’. Ainda em palavras
desse jurista fil6sofo, dada a sua co-implicacdo essencial em todas as formas de
experiéncia juridica, fato, valor e norma devem, em suma, estar sempre presentes
em qualquer indagacdo sobre o Direito, respectivamente, como momento dos
outros dois fatores. Desse modo, a Sociologia Juridica, que cuida das condic¢des
empiricas da eficdcia do Direito, ndo pode deixar de apreciar a atualiza¢do nor-
mativa dos valores no meio social. Poder-se-ia dizer que o sociélogo do Direito,
recebendo os valores e as normas como experiéncia social concreta, tem como
meta de sua indagacao o fato da efetividade dos valores consagrados em normas
positivas, ao passo que o jurista, como tal, considera valor e fato em razio da
normatividade, a qual é o seu objetivo especifico. J4 o filésofo do Direito, por
outro lado, indaga das condi¢des transcendental-axiol6gicas do processo empi-
rico da vigéncia e da eficdcia*®. Trata-se de uma posicao que, de resto, encontrou
reconhecimento e receptividade entre os mais importantes jurisfilé6sofos con-
temporaneos, desde o cldssico Recaséns Siches, que declara haver assumido o
tridimensionalismo juridico do saudoso jurista fil6sofo brasileiro, até o moderno
e ja consagrado Elias Diaz, que, sob o sugestivo rétulo a dialética concreta entre
norma e decisao, desenvolve sé6lidas consideracdes, referidas a seguir, sobre a
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integracdo fatico-axiolégico-normativa como procedimento indispensével para
uma compreensao integral do fend6meno juridico.

A possibilidade de coordenar correta e coerentemente essas trés perspectivas das
normas — validez, eficdcia, legitimidade — a possibilidade de coordenar as exigéncias
da Ciéncia juridica com as da Sociologia e da Filosofia do Direito, constituird a base
para esse pluralismo metodolégico préprio de nosso tempo. (...) As normas apa-
recem, assim, como fatos dotados de certo sentido sociolégico (segundo os fatores
sociais de todo tipo que condicionam dita normatividade), e como fatos carregados
de valores, nunca neutros ou indiferentes a eles, mas sim compreensiveis sempre
em conexao com uma determinada concep¢do do mundo ou um sistema de legiti-
midade. A investigacdo-interpretacdo e a aplicacdo-realizagdo do Direito deverao ter
em alta conta essas dimensoes presentes em toda normatividade, dimensdes desde
as quais se constroi e reconstréi, como critica e dindmica totalizagdo, a realidade
juridica.* Posta assim a questao, podemos dizer que a esséncia do Direito, em seu
modelo permanente, apresenta trés aspectos, dimensdes ou momentos, embora se
trate de uma unidade ontolégica, plena e incindivel, s6 fraciondvel idealmente para
efeito de andlise por todos quantos se dediquem a sua investigacao.

Nao é somente um fato social, nem tampouco apenas um conjunto de normas
que se impdem a todos sob a ameaca de sancdes socialmente organizadas. E,
também, a realizacdo, no plano histérico e social, de uma tdbua de valores, que
fundamentam e legitimam essa coercibilidade numa sociedade democritica,
aberta e pluralista.

Portanto, para que se fale em Direito, na plenitude de seu significado, é preciso
que se tenha presente a eficdcia de certas normas de comportamento, formalizadas
segundo regras preestabelecidas, e legitimadas pela aderéncia a certos padroes de
justica ditados pela consciéncia social e histérica da humanidade.

A partir dessa visao unitdria e totalizante do fendmeno juridico, podemos apre-
ender o direito debaixo das trés perspectivas — ftica, axiolégica e normativa —,
que pdoem em evidéncia as dimensdes essenciais desse “pedaco de vida humana
objetivada” que chamamos de “experiéncia juridica’.

HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL. CONCEITO, CARACTERISTICAS, METODOS,
PRINCIPIOS E LIMITES DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL. MUTACAO
CONSTITUCIONAL: CONCEITO, ESPECIES E LIMITES

Conceito de interpretacao constitucional

Como toda interpretacao juridica, de que € a espécie mais relevante, a inter-
pretacdo constitucional € a atividade que consiste em fixar o sentido das normas
da lei fundamental - sejam essas normas regras ou principios -, tendo em vista
resolver problemas prdticos, se e quando a simples leitura dos textos ndo permitir,
de plano, a compreensao do seu significado e do seu alcance. Noutras palavras,
essa interpretacdo se impde e tem inicio onde e quando a compreensao direta
dos enunciados constitucionais ja ndo estd ao alcance da mao, provocando nos
seus tradutores uma sensacdo de estranheza ou de mal estar hermenéutico. Em
poucas palavras, o trabalho de interpretacdo da Constitui¢do tem inicio quando
se frustra a comunicacao direta com o seu texto e ele jd ndo responde as perguntas
dos seus leitores.
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Caracteristicas da interpretacao constitucional

A semelhanca, igualmente, da interpretacio levada a efeito nos outros ramos
do direito, a interpretacdo constitucional possui as caracteristicas comuns a tarefa
hermenéutico-juridica, em geral - linguisticidade, literalidade, objetividade, neces-
sidade, contextualidade, e mutabilidade —, resumidas a seguir.

Linguisticidade

E preciso entender a linguagem da norma constitucional, que hd de ser comum
a todos os seus destinatdrios — legislador, juiz e comunidade —, sob pena de se
frustrarem os seus objetivos. Quem fala uma linguagem que mais ninguém fala,
rigorosamente ndo fala®.

Literalidade

Toda interpretacdo de um enunciado comecga pela captacao/revelacdao do
seu sentido literal. S6 depois, advertido de que essa primeira leitura pode estar
equivocada — porque decorrente da sua pré-compreensio, e surpreendido com o
aparecimento de sentidos outros sequer imaginados — s6 entao é que o intérprete
poe em duivida aquela compreensdo inicial e se abre para entendimento diverso,
num fecundo didlogo que tem inicio consigo mesmo, mas logo se abre a infini-
dade de interlocutores que constituem seu entorno ou circunstancia. Um debate,
portanto, entre a consciéncia juridica individual e a consciéncia juridica geral, tal
como interagem a lingua e a fala“®.

Objetividade

Objeto da interpretacdo é o feito e o falado, ndo uma suposta vontade ou
intencao, quer do legislador, quer da lei, até porque o intérprete ndo € um psica-
nalista que deva buscar, por traz dos enunciados, algo que eventualmente eles
estejam a “esconder”. S6 as intencionalidades que se objetivaram e na forma em
que efetivamente se objetivaram, sdo trabalhadas pelos intérpretes e aplicadores
do direito em todos os dominios da experiéncia juridica*’.

Necessidade

Toda norma, por sua condicdo de sintese, que integra e supera tensdes fati-
co-axioldgicas, por interferéncia deciséria do Poder, em dado momento da vida
social, precisa ser necessariamente interpretada, a fim de que, reconstituindo-se
a sua génese, possamos compreendé-la, verdadeiramente. A natureza das coisas
é 0 seu nascimento®.

Contextualidade

O “verdadeiro” sentido dos enunciados juridicos emerge ou se define em cada
situacao hermenéutica, o que significa dizer que eles s6 se “revelam” no momento
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da aplicacao e que esse sentido varia continuamente, a compasso das alteracoes
no prisma histérico-social de realizacdo do direito*.

Mutabilidade

Consequéncia dessa abertura para o mutante, toda interpretagdo € apenas um
experimento em marcha, assim como a ideia de uma interpretacdo definitiva é uma
contradicdo nos termos, porque a interpretacdo nao tem ponto de chegada. Afinal,
se tudo se transforma, se ninguém se banha duas vezes no mesmo rio, seria uma
excrescéncia que sé a vida do direito escapasse ao panta rhei da eterna transfor-
macao. Por isso, a ideia de um ponto final nesse processo, de uma interpretacao
definitiva, encerra uma contradi¢do nos termos, pois toda interpretacdo € algo que
estd sempre a caminho, que ndo tem ponto de chegada®.

As viragens de jurisprudéncia atestam que mesmo sem abrir mao dos valores
da estabilidade e da seguranca juridica, que lhe sdo congénitos, o Direito pode
alcancar o ideal de ser estdvel sem ser estdtico e dindmico sem ser frenético®..

Afora todas essas caracteristicas, que a interpretacdo constitucional comparte
com as demais espécies de hermenéutica juridica, ela tem a singularidade de tra-
balhar, essencialmente, com principios ao invés de regras, o que significa dizer
com textos de maior abertura seméntica ou com excesso de significados, do que
resulta naturalmente ampliada a criatividade dos seus operadores.

Métodos da interpretacdo constitucional

Em primeiro lugar, com apoio em Gomes Canotilho, para quem a questao do
“método justo”, em direito constitucional, é um dos problemas mais controvertidos
e dificeis da moderna doutrina juspublicistica, devemos enfatizar que, atualmente,
ainterpretacdo das normas constitucionais € um conjunto de métodos e de prin-
cipios, desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia com base em critérios ou
premissas — filoséficas, metodoldgicas, epistemoldgicas — diferentes mas, em geral,
reciprocamente complementares, o que s6 confirma o ja assinalado carater uni-
tério da atividade interpretativa.

Em razdo dessa variedade de meios hermenéuticos e do modo, até certo ponto
desordenado, como eles sdo utilizados pelos seus operadores, o primeiro e grande
problema com que se defrontam os intérpretes/aplicadores da Constituicdo parece
residir, de um lado, e paradoxalmente, na riqueza desse repertério de possibili-
dades e, de outro, na inexisténcia de critérios que possam validar a escolha dos
seus instrumentos de trabalho, nem resolver os eventuais conflitos entre tais
instrumentos, seja em funcao dos casos a decidir, das normas a manejar ou, até
mesmo, dos objetivos que pretendam alcanc¢ar em dada situagdo hermenéutica,
o que, tudo somado, aponta para a necessidade de complementacdes e restricoes
reciprocas, de um ir e vir ou balancar de olhos entre objeto e método, tendo como
eixo o valor justica, em permanente configuracdo®.

Nao por acaso, Gustavo Zagrebelsky afirma que ndo existe na literatura, nem na
jurisprudéncia, uma teoria dos métodos interpretativos da Constituicao, que nos
esclareca se € possivel e mesmo necessdrio adotar um método previamente esta-
belecido ou uma ordem metodolégica concreta, um dado de realidade que, se nao
configura lacuna inexplicével, por certo reflete a consciéncia de que nao tem maior
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significado nos aproximarmos da interpretacao através dos seus métodos®, ainda
que a palavra método, como todos sabem, signifique, precisamente, o caminho a
ser percorrido para se alcancgar a verdade.

Em suma, desprovidos de uma teoria que lhes dé sustentacao e consisténcia
na selecdo dos métodos e principios que organizem o seu acesso a Constituicdo
- um panorama “desolador”, no dizer de Raul Canosa Usera* —, os intérpretes/
aplicadores acabam escolhendo esses instrumentos ao sabor de sentimentos e
intuicdes, critérios que talvez lhes pacifiquem a consciéncia, mas certamente nada
nos dirdo sobre a racionalidade dessas opgdes. E que, resume Giuseppe Zaccaria,
o método ndo pode explicar a eleicdo do método®.

Afinal de contas — para ficarmos apenas no ambito das leituras da Lei Fun-
damental — o que significam, objetivamente, expressdes tais como unidade da
Constituicao, concordancia pratica, interpretacdo conforme, exatidao funcional ou
madxima efetividade, com que se rotulam os principios da interpretagdo constitu-
cional, se essas locucdes, também elas, estdo sujeitas a contradi¢des e conflitos
de interpretagao®®?

A que resultados, minimamente controldveis, poderemos chegar partindo de
métodos bastante assemelhados e cujos nomes, um tanto esotéricos — tépico-pro-
blemadtico, hermenéutico-concretizador, cientifico-espiritual ou normativo-es-
truturante, por exemplo —, mais confundem do que orientam os que adentram o
labirinto da sua utilizagdo?

Como aplicar, com um minimo de seguranca, o tdo decantado e multifun-
cional principio da proporcionalidade ou da razoabilidade®’, essa espécie de vara
de conddo de que se valem as cortes constitucionais — e ndo apenas elas, diga-se
de passagem —, para operar milagres que espantariam agnésticos, crentes e ateus?
Como usar, enfim, a velha tépica juridica, se ndo existe acordo nem mesmo sobre
o0 que significam os seus topoi e se todos os que dela se utilizam o fazem na exata
medida em que, para qualquer problema, essa vetusta senhora fornece enunciados
ao gosto do fregués®®?

Apesar de todas essas incertezas, autores existem, hoje em maioria, que enal-
tecem as virtudes dessa riqueza instrumental com o argumento de que, em face da
extrema complexidade do trabalho hermenéutico, todo pluralismo é sauddvel; nao
se constitui em obstdculo, antes colabora, para o conhecimento da verdade; e,
racionalmente aproveitado, em vez de embaracar os operadores juridicos, acaba
ampliando o seu horizonte de compreensao e facilitando-lhes a tarefa de con-
cretizar do direito®. Nessa perspectiva, ndo passa de romantismo a ideia de um
simplificador “retorno a Savigny”, cujos elementos ou métodos de interpretacao,
certamente, seriam insuficientes para decifrar uma realidade juridica que vai se
tornando cada vez mais complexa®.

Por tudo isso, talvez se devesse reconhecer, sem constrangimentos légicos ou
axiolégicos, que a servico do direito tanto os fins parecem justificar os meios, quanto
os meios justificar os fins, embora ninguém possa dizer, em sa consciéncia, qual
deles deva ter precedéncia, nem tampouco como sao manipulados pelos sujeitos
da interpretacio.

Com essas consideracoes, que servem de adverténcia sobre as dificuldades da
interpretacao constitucional, passemos ao exame dos principais métodos e princi-
pios que balizam essa importante atividade hermenéutica, assinalando que o seu
manejo, nem sempre de forma consciente, reflete a conexao —reciproca e constante
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—entre objeto e método, no caso, entre os diferentes conceitos de Constituicao, de
um lado, e os distintos métodos e principios da hermenéutica constitucional, de
outro.®! Afinal, como ensina Gadamer, relembrando Aristételes, “é o préprio objeto
que deve determinar o método adequado para investigd-10”®.

Quanto aos métodos de que se utilizam os intérpretes e aplicadores da Consti-
tuicao, tal como recenseados, entre outros, por Bockenforde e Gomes Canotilho®,
sdo fundamentalmente o método juridico ou hermenéutico-clédssico; o tépico-pro-
blematico; o hermenéutico-concretizador; o cientifico-espiritual; e 0 normativo
-estruturante, cujos tracos mais significativos resumiremos a seguir, adiantando
que todos eles, embora disponham de nomes préprios, em rigor ndo constituem
abordagens hermenéuticas autdbnomas, mas simples concretizacdes ou especifi-
cacoes, no ambito do direito constitucional, do método da compreensao como
ato gnosiolégico comum a todas as ciéncias do espirito®.

Método juridico ou hermenéutico-classico

Para os adeptos desse método, a despeito da posicdo que ocupa na estrutura do
ordenamento juridico, a que serve de fundamento e fator de integracao, a Cons-
tituicdo essencialmente é uma lei e, como tal, hd de ser interpretada segundo as
regras tradicionais da hermenéutica juridica, articulando-se e complementando-se,
pararevelar o seu sentido, os mesmos elementos — genético, filol6gico, 16gico, his-
torico e teleolégico —, que sdo levados em conta na interpretacao das leis, em geral.

Desconsiderado o cardter legal da Constituicdo e rejeitados, na sua interpre-
tacdo, os métodos tradicionais desenvolvidos por Savigny — os tinicos, para Fors-
thoff, que lhe preservam o contetido normativo e impedem a sua dissolu¢do em con-
sideracdes valorativas —, deixando de ser tratada como lei, a Constitui¢do estaria
sujeita a modificagdes subterraneas, de viés interpretativo, que lhe ofenderiam o
texto, onde ndo se contempla esse tipo de alteracdo; comprometeria a sua finali-
dade estabilizadora, de todo avessa a oscilacdes hermenéuticas; e, afinal, acabaria
transformando o Estado de Direito num Estado de Justi¢a, em que o juiz, em vez
de servo, faz-se “senhor da Constituicao”®.

Por tudo isso, para os criticos da autonomia da interpretacdo constitucional,
se alguma particularidade existe na Constituicdo — o que admitem, em linha de
principio —, essa singularidade seria quando muito apenas um fator adicional, a
ser considerado na exegese do texto e na construc¢do do sistema, jamais um motivo
para que, no manejo das normas constitucionais, se afastem os métodos cldssicos
de interpretacao®.

Trata-se de uma concepc¢ao hermenéutica baseada na ideia de verdade como
conformidade ou, se quisermos, na crenca metafisico-juridica de que toda norma
possui um sentido em si, seja aquele que o legislador pretendeu atribuir-lhe (mens
legislatoris), seja o que, afinal e a sua revelia, acabou emergindo do texto (mens
legis). Por isso, a tarefa do intérprete, como aplicador do direito, resumir-se-ia em
descobrir o verdadeiro significado das normas e guiar-se por ele na sua aplicacao®.

Nenhuma duvida, portanto, para os adeptos do método cldssico, sobre as condi-
coes de possibilidade dessa descoberta, nem tampouco sobre o papel do intérprete
nesse acontecimento hermenéutico; menos ainda sobre a inevitavel criatividade
do intérprete como agente redutor da distancia entre a generalidade da norma
e a singularidade do caso a decidir. No fundo, subjacente a tudo, a ideologia da
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separacao de poderes em sentido forte, a cuja luz o legislador é o soberano e o juiz
apenas a boca que pronuncia as palavras da lei®%.

Método topico-problematico

Aceitando, em contraposicao a esse ponto de vista, que, modernamente, a
Constituicao € um sistema aberto de regras e de principios, o que significa dizer
que ela admite/exige distintas e cambiantes interpretages®’; que um problema é
toda questao que, aparentemente, permite mais de uma resposta; e que, afinal, a
tépica € a técnica do pensamento problemdtico™, pode-se dizer que os instrumentos
hermenéuticos tradicionais nao resolvem as aporias emergentes da interpretacao
concretizadora desse novo modelo constitucional e que, por isso mesmo, o método
tépico-problemadtico representa, se ndo o tinico, pelo menos o mais adequado dos
caminhos para se chegar até a Constituicao.

Em palavras de Bockenforde, dado o cardter fragmentdrio e, ndo raro, indeter-
minado da Constitui¢do, é natural o uso do método tépico orientado ao problema,
até para remediar a insuficiéncia das regras cldssicas de interpretacdo e evitar o
non liquet, que ja nao é possivel pela existéncia da jurisdi¢do constitucional™.

Noutro dizer, sendo a interpretacao juridica uma tarefa essencialmente prética
—nesse dominio, compreender sempre foi, também, aplicar’® —, e tendo as normas
constitucionais estrutura aberta, fragmentdria e indeterminada, decorre dai que a
sua efetivacao exige, necessariamente, o protagonismo dos intérpretes/aplicadores,
transformando a leitura constitucional num processo aberto de argumentacdo, do
qual participam, igualmente legitimados, todos os operadores da Constituicao.

Em suma, gracgas a abertura textual e material dos seus enunciados e ao plura-
lismo axiolégico, que lhe sdo congénitos, a Constituicao — como objeto hermenéu-
tico — mostra-se muito mais problemética do que sistemadtica, o que aponta para
anecessidade de interpretd-la dialogicamente e aceitar, como igualmente vélidos
até serem vencidos pelo melhor argumento, todos os topoi ou férmulas de busca
que, racionalmente, forem trazidos a confronto pela comunidade hermenéutica.

Por esse caminho, ademais, as contendas politicas sdo absorvidas e transformadas
em simples conflitos de interpretacdo, o que, tudo somado, significa resguardar a
Constituicdo contra inconformismos autoritdrios, pois todo aquele que participa do
debate hermenéutico em torno da Constituicdo, ao menos moralmente, sente-se obri-
gado arespeitar o seu resultado, em vez de se voltar contra o objeto da interpretacao™.

Outro ndo é, alids, o propdsito de Peter Hiaberle quando afirma - em declarado
conflito com Forsthoff" —, que se deve abrir a sociedade dos intérpretes da Cons-
tituicdo, para que a sua leitura, até hoje restrita as instancias oficiais, se faca em
perspectiva ptiblica e republicana, pois, afinal, aquele que “vive” a norma acaba
por interpretd-la ou, pelo menos, co-interpretd-la, e toda atualizacdo da Consti-
tuicao, por meio de qualquer individuo, constitui, ainda que parcialmente, uma
interpretacdo constitucional antecipada®.

Método hermenéutico-concretizador
O ponto de partida dos que recomendam essa postura hermenéutica, de resto

pouco diferente do método tépico-problemadtico, é a constatacao de que a lei-
tura de qualquer texto normativo, inclusive do texto constitucional, comeca pela
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pré-compreensdo do intérprete/aplicador, a quem compete concretizar a norma a
partir de uma dada situacao histérica, que outra coisa nao é sendo o ambiente em
que o problema é posto a seu exame, para que ele o resolva a luz da Constituicao
e ndo segundo critérios pessoais de justica.

Destarte, embora prestigiando o procedimento t6pico orientado ao problema,
os adeptos do método hermenéutico-concretizador procuram ancorar a interpre-
tacdo no proprio texto constitucional — como limite da concretizacdo —, mas sem
perder de vista a realidade que ele intenta regular e que, afinal, lhe esclarece o sen-
tido; noutras palavras, trata-se de uma postura que encontra apoio, dentre outras,
nas seguintes descobertas hermenéuticas de Gadamer: interpretar sempre foi,
também, aplicar; aplicar o direito significa pensar, conjuntamente, o caso e a lei,
de tal maneira que o direito propriamente dito se concretize; e, afinal, o sentido
de algo geral, de uma norma, por exemplo, s6 pode ser justificado e determinado,
realmente, na concretizacao e através dela’.

Em que pese a importancia desse suporte filoséfico, imp6e-se reconhecer a
grande dificuldade em se produzirem resultados razoavelmente consistentes a
base dessa proposta hermenéutica, porque a pré-compreensdo do intérprete, como
tal, desde logo distorce ndo somente a realidade, que ele deve captar através da
norma, mas também o préprio sentido da norma constitucional — de si multivoco
-, sentido que ele deve apurar no incessante ou balancar de olhos entre o subs-
trato e o sentido, nesse ir e vir que singulariza a dialética da compreensao como
ato gnosiolégico préprio das ciéncias do espirito.

Mesmo assim, acreditam os seus adeptos, se esse método for utilizado correta-
mente, ensejard concretizacées minimamente controldveis, nas quais se evidenciem
tanto as dimensdes objetivas da atividade hermenéutica, emergentes do problema
aresolver, quanto os seus aspectos subjetivos, traduzidos na pré-compreensao do
intérprete sobre a norma e a situagdo normada.

Considerando, entretanto, que toda pré-compreensao, em certa medida, possui
algo de irracional, pode-se dizer que, apesar dos seus esforcos, os que propugnam
por esse método, assim como os defensores do processo tépico-problemadtico,
ficam a dever aos seus criticos algum critério de verdade que lhes avalize as inter-
pretacoes, de nada valendo, para quitar essa divida, apelarem para uma imprecisa
e mal definida verdade hermenéutica, que pode ser muito atraente, como ideia,
mas pouco nos diz sobre os alicerces dessa construcao argumentativa.

Método cientifico-espiritual

Como toda direcao hermenéutico-constitucional, também esta corrente tem
como pressuposto determinada ideia de Constituicdo, um conceito que os seus
adeptos adotam como fundamento e ponto de partida para definir o método que
eles reputam adequado ao compreender constitucional.

Pois bem, o que dé sustentacdo material ao método cientifico-espiritual é, pre-
cisamente, a ideia de Constituicdo como instrumento de integracdo, em sentido
amplo, vale dizer, ndo apenas do ponto de vista juridico-formal, como norma-
suporte e fundamento de validade do ordenamento, segundo o entendimento kel-
seniano, por exemplo, mas também - e principalmente —, em perspectiva politica e
sociolégica, como instrumento de regulagao (= absorcdo/superacao) de conflitos
e, por essa forma, de construgdo e de preservacdo da unidade social™.
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Dainos dizer Rudolf Smend, a mais expressiva figura dessa escola, que a Cons-
tituicdo € a ordenacao juridica do Estado ou da dindmica vital em que se desen-
volve a vida estatal, isto é, o travejamento normativo do seu processo de integracio,
muito embora - esclarece esse publicista— o Estado nao limite a sua “vida” somente
aqueles momentos da realidade que sdo contemplados pela Constituicdo. Nesse
sentido, assim como existem espacos livres do direito” e direito sem Estado™,
haveria, igualmente, espacos do Estado ndo alcangados pela normatividade consti-
tucional, uma afirmacao no minimo polémica, se tivermos em conta, como ensina
Héberle, que se todo o poder do Estado provém dos cidaddos, que se encontram
na comunidade, ndo restaria espaco para um poder estatal extra ou pré-constitu-
cional, devendo a Constituicdo ser concebida como prévia ao Estado, apesar da
importancia que este possa ter e/ou conservar apds a sua institucionalizacao®.

Mesmo assim, ainda que se deva considera-lo sempre como realidade juridi-
camente conformada, nem por isso podemos reduzir o Estado a uma totalidade
imdvel, cuja inica expressdo externa consistiria em promulgar leis, celebrar tra-
tados, prolatar sentencas ou praticar atos administrativos. Muito pelo contrdrio, ele
hd de ser visto, igualmente, como um fendmeno espiritual em permanente confi-
guracdo, no Ambito de um processo que pode ser valorado, indistintamente, como
progresso ou como deformacdo, pouco importa, até porque isso é da sua natureza.

Noutras palavras, o Estado é uma realidade — e assim deve ser considerado — que
s6 existe e se desenvolve por conta dessa revivescéncia continua, desse plebiscito
didrio, aquela imagem feliz de que se valeu Renan para explicar o surgimento e
a continuidade das nacdes®!, e que o préprio Smend revalorizou quando pos em
destaque que também a vida do Estado, como associacdo dos individuos que a
ele se vinculam juridicamente, depende dessa eterna renovacdo de votos, desse
permanente desejo de coesao®.

Quanto a Constituicao, a seu turno, observa Smend que muito embora a sua
peculiaridade juridica resida, principalmente, na forma como ela articula os 6rgdos
politicos do Estado, ndo é possivel analisar tal peculiaridade apenas detalhando o
seu catdlogo de competéncias, nem tampouco avaliando, em perspectiva estrita-
mente juridico-formal, as relacdes que se estabelecem entre os diferentes 6rgaos
da soberania. E preciso examinar, também, o peso especifico que a prépria Cons-
tituicdo — como norma de cardter essencialmente politico® —, reconhece a cada
um desses 6rgaos, com vistas ao processo global de integracao, e ndo segundo
as funcoes burocriticas que eventualmente eles possam desempenhar, em certo
modelo de distribuicao de competéncias.

Por tudo isso, arremata o mesmo publicista, essa combinacao especifica dos
6rgaos nao constitui uma simples reparticdo de poderes, de maior ou menor
alcance, mas uma reparti¢do de participagdes, de indole bem diferente, no ambito
do sistema integrativo em que, afinal, se constitui o Estado®.

De outra parte, sendo o direito constitucional uma positivacdo das possibili-
dades e funcdes préoprias do mundo do espirito — um conjunto de normas que sé
se compreendem com referéncia a essas mesmas realidades espirituais, as quais,
por seu turno, sé se realizam, de forma plena e continuada, por forca dessa posi-
tivacdo -, por tudo isso, ndo deve o intérprete encarar a Constituicio como um
momento estdtico e permanente da vida do Estado, e sim como algo dindmico,
que se renova continuamente, a compasso das transformacoes, igualmente cons-
tantes, da prépria realidade que as suas normas intentam regular®.

90 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 30 - JUNHO/2019



A essa luz, portanto, em que aparece como instrumento ordenador da tota-
lidade da vida do Estado, do seu processo de integracdo e, também, da prépria
dindmica social, a Constituicdo ndo apenas permite, como igualmente exige, uma
interpretacdo extensiva e flexivel, em larga medida diferente das outras formas
de interpretacdo juridica, sem necessidade de que o seu texto contenha qualquer
ordenacao nesse sentido.

Pelo contrdrio, é da natureza das constituicoes abarcarem os seus objetos de um
modo simplesmente esquemdtico, deixando livre o caminho para que a prépria
experiéncia vd operando a integracdo dos variados impulsos e motivacdes sociais,
de que se nutrem tanto a dindmica politica quanto, especificamente, a dindmica
constitucional. Dai se caracterizarem os enunciados constitucionais — nisso bem
diferentes dos enunciados legais — precisamente pela sua elasticidade e capacidade
de autotransformacao, de regeneracdo e de preenchimento das préprias lacunas®.

Em sintese, para os adeptos do método cientifico-espiritual — que € o das cién-
cias da cultura, em geral —, tanto o Direito quanto o Estado e a Constituicao sdo
vistos como fendmenos culturais ou fatos referidos a valores®’, a cuja realizacdo
os trés servem de instrumento. Entre tais valores, emerge a integracdao como o fim
supremo, a ser buscado por toda a comunidade, ainda que, ao limite, como advertem
0s seus criticos, esse integracionismo absoluto possa degradar o individuo a triste
condicao de peca —indiferenciada e sem relevo —, da gigantesca engrenagem social.

Por tudo isso, impode-se compensar esses excessos integracionistas reafirmando,
uma vez mais, a dignidade humana como premissa antropolégico-cultural do
Estado de Direito e valor fundante de toda a experiéncia ética®.

Método normativo-estruturante

Formulado e desenvolvido em plena vigéncia das ideias de Martin Heidegger
e Hans-Georg Gadamer — relembre-se que, para Gadamer, interpretar sempre foi,
também, aplicar, e que a tarefa da interpretacdo consiste em concretizar a lei em
cada caso, ou seja, na sua aplicacao® —, o método normativo-estruturante parte da
premissa de que existe uma implicacdo necessdria entre o programa normativo e
0 ambito normativo, entre os preceitos juridicos e a realidade que eles intentam
regular, uma vinculagao tdo estreita que a propria normatividade, tradicionalmente
vista como atributo essencial dos comandos juridicos, parece ter-se evadido dos
textos para buscar apoio fora do ordenamento e, assim, tornar eficazes os seus
propdsitos normalizadores.

Nesse sentido, ao discorrer sobre a normatividade, a norma e o texto da norma,
Friedrich Miiller dird que a normatividade — pertencente a norma segundo o enten-
dimento veiculado pela tradicao —, ndo € produzida pelo seu texto, antes resulta de
dados extralinguisticos de tipo estatal-social; do funcionamento efetivo e da atua-
lidade efetiva do ordenamento constitucional perante motivacdes empiricas em
sua drea de atuacio; de fatores, enfim, que mesmo se o quiséssemos, nao teriamos
como fixar no texto da norma, no sentido da sua pertinéncia.

Mais ainda, continua Miiller, nao € o teor literal de uma norma (constitucional)
que efetivamente regulamenta um caso concreto, mas sim o 6rgao legislativo; o
6rgao governamental; o funciondrio da administracdo publica; os juizes e tribunais,
enfim, todos aqueles que elaboram, publicam e fundamentam a decisdo reguladora
do caso, providenciando, quando necessdrio, a sua implementacao fatica, sempre de
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conformidade com o fio condutor da formulacao linguistica dessa norma (constitu-
cional), e com outros meios metédicos auxiliares, que ajudam na sua concretizacao.

Mas ndo apenas isso comprova a ndo-identidade entre norma e texto da norma;
ando-vinculacao da normatividade a um teor literal fixado e publicado com auto-
ridade. Essa ndo-coincidéncia, anota Miiller, evidencia-se, também, pelo direito
consuetudindrio, cuja qualidade juridica ndo se questiona pelo fato de nao se apre-
sentar sob a forma de textos emanados de qualquer autoridade.

Além disso, conclui esse emérito constitucionalista, mesmo no ambito do direito
vigente, a normatividade que se manifesta em decisdes praticas ndo estd orientada,
linguisticamente, apenas pelo texto da norma juridica concretizada; ao contrério,
todas as decisdes sdo elaboradas com a ajuda de materiais legais, de manuais dida-
ticos, de comentdrios e estudos monogréficos, de precedentes e de subsidios do
direito comparado, quer dizer, com ajuda de numerosos textos, que ndo sdo nem
poderiam ser idénticos ao teor literal da norma e, até mesmo, o transcendem®.

Dessa forma, na tarefa de concretizar a Constituicdo — porque, nesse dominio,
pela estrutura aberta e indeterminada dos preceitos constitucionais, a interpretacao,
retrospectiva, cedeu o lugar a prospectiva concretizacao® -, o aplicador do direito,
para fazer justica a complexidade e magnitude da sua tarefa, deverd considerar nao
apenas os elementos resultantes da interpretagdo do programa normativo, que é
expresso pelo texto da norma, mas também aqueles que decorram da investigacdo
do seu ambito normativo, elementos que também pertencem a norma, e com igual
hierarquia, enquanto representam o pedaco da realidade social que o programa
normativo “escolheu” ou, em parte, criou para si, como espaco de regulacdo. Em
sintese, no dizer de Miiller, o teor literal de qualquer prescricdo de direito positivo
é apenas a “ponta do iceberg”®; todo o resto, talvez a parte mais significativa, que
o intérprete-aplicador deve levar em conta para realizar o direito, esse &mbito de
incidéncia € constituido pela situacdo normada, na feliz expressao de Miguel Reale®.

Refletindo, igualmente, essa nova postura hermenéutica, Konrad Hesse —a quem
se deve a mais s6lida contribuigdo para o éxito dessa linha de pensamento — nos
dird que a interpretacao constitucional é concretizacao; que precisamente aquilo
que ndo aparece, de forma clara, como contetido da Constituicao, é o que deve ser
determinado mediante a incorporacao da realidade, de cuja ordenacdo se trata;
que o contetido da norma interpretada sé se torna completo com a sua interpre-
tacdo e, assim, nao pode realizar-se baseado apenas nas pretensdes contidas nas
normas — exigéncias que se expressam, em regra, através de enunciados linguis-
ticos —, ainda mais quando o texto dessas normas se mostrar genérico, incompleto
e indeterminado; que, para dirigir a conduta humana em cada situacao, a norma,
mais ou menos fragmentdria, precisa de concretizacao, o que s6 serd possivel se
nesse processo forem levadas em consideracdo, junto ao contexto normativo,
também as peculiaridades das concretas relacoes vitais, que essa norma pretende
regular; e que, enfim, a vista disso tudo — arremata Hesse —, o processo de realizacdo
das normas constitucionais ndo pode desprezar tais particularidades, sob pena de
fracassar diante dos problemas que elas sdo convocadas a resolver®.

Método da comparacao constitucional

Reportando-se aos quatro “métodos” ou elementos desenvolvidos por Savigny —
gramatical, légico, histérico e sistemadtico —, Peter Hiaberle defende a “canonizagdo”
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da comparatistica como “quinto” método de interpretacao, se ndo para o direito, em
geral, a0 menos e tendencialmente para a compreensdo do moderno Estado consti-
tucional, cuja geografia juridica— como diria Marc Ancel®® - demanda instrumentos
de andlise significativamente distintos dos métodos classicos de interpretacao®.

Apesar das virtualidades dessa nova proposta hermenéutica e da indiscutivel
fecundidade do comparatismo para a compreensao de normas e sistemas juri-
dicos, e ndo apenas os de relevo constitucional — uma realidade evidenciada pela
expansdo e consolidacdo do direito comparado em todas as grandes familias juri-
dicas® -, mesmo assim parece-nos forcado considerar essa ordem de estudos como
critério ou método autdonomo de interpretacdo constitucional.

Com efeito, sendo o direito comparado, essencialmente, um processo de busca
e constatacio de pontos comuns ou divergentes entre dois ou mais direitos nacio-
nais® -, uma tarefa que, nos dominios do direito constitucional, pressupde o estudo
separado, ainda que simultaneo, dos textos e contextos constitucionais em cotejo
—entdo parece légico que, para compreender e, a seguir, poder confrontar os dife-
rentes sistemas constitucionais, os comparatistas devam utilizar, inicialmente, os
mesmos métodos e principios de interpretacao de que se valem os constituciona-
listas, em geral, sem o que ndo conhecerdo aquilo que pretendem cotejar. Por isso €
que, anosso ver, a comparacdo — como tal —, ndo configura nenhuma proposta her-
menéutica que se possa reputar independente, quer no ambito filos6fico, quer no
estritamente juridico. Quando muito, serd um recurso a mais, entre tantos outros,
a ser utilizado pelo intérprete da Constitui¢do para otimizar o seu trabalho her-
menéutico. Nesse sentido, relembre-se, com Martin Kriele, que a pluralidade de
métodos converte-se em liberdade do juiz®.

Abstracgdo feita de notas especificas, que permitam apontar as poucas dife-
rencas existentes entre os varios métodos de interpretacao constitucional, impde-
se-lhes uma critica, de ordem geral, como a que lhes dirigiu Bockenforde ao dizer
que — excecdo feita, talvez, as ideias de Friedrich Miiller —, as demais propostas
hermenéuticas acabam por degradar a normatividade da Constituicao, um efeito
perverso que nao decorre de eventuais insuficiéncias ou imprecisdes dos préprios
métodos, mas, antes, da estrutura normativo-material da Constitui¢do e da falta
de ancoragem, evidente em todas essas propostas, em uma teoria da Constituicao
constitucionalmente adequada, vale dizer, em uma teoria da Constituicao que
tenha como ponto de partida a Constituicdo mesma e, como objetivo, a realizacao
dos seus preceitos. Mais ainda, como todos os concretizadores proclamam que a
norma nao € o pressuposto, mas o resultado da interpretacao, torna-se-lhes dificil,
quase impossivel, estabelecer a priori o que é mesmo a Constituicao, para, em
seguida, extrair do seu texto — aberto e indeterminado por natureza — significados
que se possam considerar minimamente vinculantes.

Aqui, mais uma vez, como registra Bockenférde, evidencia-se a dependéncia
reciproca entre objeto e método, do que resulta que toda discussdo metodolégica
sobre interpretacao constitucional implique, também e ao mesmo tempo, uma
incontorndvel discussdo sobre o0s conceitos e teorias da Constituicao; e, ainda,
que as pré-decisdes tomadas num desses ambitos repercutam, necessariamente,
sobre os outros'®.

Em suma, nao dispondo de uma teoria da Constituicao, que dé suporte e dire¢ao
ao processo interpretativo, nem podendo legalizar (= reduzir a condi¢do de lei)
o texto da Constituicao, para fechar e, assim, facilitar a sua compreensao, todos
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os operadores constitucionais, em certa medida, se veem perdidos no labirinto da
interpretacao e, tendo de escolher um dos caminhos, acabem seguindo aquele que
lhes aponta a sua pré-compreensao. Esta, por sua vez, precisando racionalizar-se
de antemao - se ndo para vencer, ao menos para reduzir os efeitos nocivos dos
pré-juizos que lhe sdo congénitos —, essa pré-compreensao como que devolve o
intérprete para o mesmo labirinto do qual, ingenuamente, ele acreditava ter esca-
pado... Embora ndo seja este o lugar para levar adiante semelhante discussao,
registre-se que é dessa perplexidade, s6 aparentemente insuperdvel, que se ali-
mentam os ativismos judiciais mais audaciosos e os decisionismos hermenéuticos
de indole autoritdria, cuja violéncia, entretanto, podera ser contida pela forca do
melhor argumento.

Principios da interpretacao constitucional

Diga-se, desde logo, que os chamados principios da interpretagdo constitu-
cional, a semelhanca dos seus métodos interpretativos, também devem ser apli-
cados conjuntamente, pelas razoes desenvolvidas a seguir.

Tais principios, para a maioria dos autores, sao os da unidade da Constituicdo, da
concordancia prdtica, da correcdo funcional, da eficdcia integradora, da for¢a nor-
mativa da Constituicdo e da maxima efetividade. Afora esses principios, apontam-se,
ainda, embora ndo estejam ligados exclusivamente a exegese constitucional, o prin-
cipio da proporcionalidade ou razoabilidade, o da interpretacdo conforme a Consti-
tuicao, e o da presuncao de constitucionalidade das leis, sendo o primeiro um prin-
cipio de ponderacao, que se reputa aplicdvel ao direito, em geral, enquanto os dois
ultimos sao utilizados, essencialmente, no controle de constitucionalidade das leis'®'.

Antes de apreciarmos cada um desses principios, impde-se fazer alguns regis-
tros, a titulo de adverténcia, sobre as dificuldades em se dizer o que realmente
eles significam; qual a sua fun¢do dogmatica; como se desenvolve o jogo da sua
aplicacgao; e, afinal, de que maneira podemos utilizé-los para equacionar concre-
tamente os problemas da interpretagdo constitucional.

Nesse sentido, com apoio em Bockenférde, deve-se esclarecer, a partida, que
esses principios nao tém cardter normativo, o que significa dizer que eles nado
encerram interpretacoes de antemao obrigatdrias, valendo apenas como simples
tépicos ou pontos de vista interpretativos, que se manejam como argumentos —
sem gradacao, nem limite — para a solu¢do dos problemas de interpretacdo, mas
que ndo nos habilitam, como tais, nem a valorar nem a eleger os que devam ser
usados em dada situagdo hermenéutica'®. E o mesmo que ocorre, por exemplo,
na tépica juridica, em que a falta de um critério para orientar a escolha entre os
topoi em discussdo é apontada, por todos os seus criticos, inclusive pelos mais
cautelosos, como uma das caréncias basicas dessa proposta hermenéutica'®.

Quanto a sua funcao dogmatica, deve-se dizer que embora os principios da inter-
pretagdo constitucional se apresentem como enunciados légicos e, nessa con-
dicdo, parecam anteriores aos problemas hermenéuticos que, afinal, eles ajudam
aresolver, em verdade e quase sempre eles funcionam como férmulas persuasivas,
isto é, como argumentos de que se valem os aplicadores do direito para justificar
pré-decisdes que, mesmo necessdrias ou convenientes, mostrar-se-iam arbitra-
rias ou desprovidas de fundamento se ndo contassem com o apoio desses canones
interpretativos.
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Nao por acaso jd se proclamou, e relembramos acima, que a diversidade de
métodos e principios interpretativos potencializa a liberdade do juiz, a ponto de
lhe permitir antecipar suas decisdes — a luz da sua pré-compreensao sobre o que
é correto e justo em cada situagdo concreta —, e s6 depois, trabalhando para trés,
buscar os fundamentos de que precisa para dar sustentagdo discursiva a essas solu-
¢des, puramente intuitivas, em um procedimento em que as conclusdes escolhem
as premissas, e os resultados selecionam os meios!®.

Pois bem, entre esses principios libertadores da interpretacgdo e aplicagdo do
direito, em geral, merece destaque, por seu alcance e fecundidade, o postulado
do legislador racional, um topos hermenéutico que embora néo integre o elenco
dos canones da interpretagdo constitucional — até porque os precede e transcende
—, para ela se mostra de fundamental importancia.

Trata-se, como assinala Santiago Nino, de uma quase-hipétese, que se aceita
dogmaticamente, sem submeté-la a nenhuma contrasteagdo fatica ou compro-
vacao empirica; de uma pauta normativa de aparéncia descritiva, por forca de
cujos mandamentos o jurista se obriga a interpretar o direito positivo como se
este e o legislador que o produziu fossem racionais, motivado pela certeza de
que, pagando esse preco, poderd extrair do ordenamento juridico, otimizado por
aquele postulado, todas as regras de interpretacdo de que necessita para justificar
qualquer decisao!®.

Noutras palavras, o jurista antropomorfiza a figura do legislador ideal e, desde
logo, atribui-lhe divinos predicados - ele é singular, imperecivel, tinico, consciente,
finalista, onisciente, justo, onipotente, coerente, onicompreensivo, econdémico,
preciso e operativo — atributos de que precisa para otimizar o direito positivo e, por
essa forma, preservar as valoragdes subjacentes as op¢des normativas, ocultando,
por outro lado, a ideologia que as motivou'®,

Com efeito, se o legislador real € racional — sobretudo, o constituinte —, ndo se
podendo duvidar dessa premissa, nem submeté-la a testes de refutacdo, impoe-
se a conclusdo légico-descritiva de que o ordenamento juridico, que ele institui
a sua imagem e semelhanca, também ostenta esse predicado, com todas as suas
benéficas consequéncias. Por isso, a titulo de exemplo, afirma-se, categoricamente,
que no ordenamento nao existem lacunas, nem redundancias, nem contradicoes;
que ele é preciso, finalista, operativo e dindmico; e que, por isso tudo somado, o
jurista tem condi¢oes de resolver os problemas de aplicag¢do do direito dentro do
proprio sistema juridico, apenas com os instrumentos de que este dispoe, sem
necessidade de apelar para instancias suprapositivas, como o desgastado direito
natural ou a indefinivel natureza das coisas, entre outras abstra¢des, que lhe per-
mitem descobrir saidas na exata medida em que debilitam a forca de persuasdo
das solucdes inventadas.

A simples referéncia a qualquer dessas madximas de interpretacdo — que sao
inferidas do postulado do legislador racional, embora se apresentem como pro-
posicoes descritivas do préprio direito positivo —, parece suficiente para mostrar
a fecundidade desse topos hermenéutico e o seu vinculo de paternidade com os
chamados principios da interpretacdo constitucional, os quais, em relacdao aquele
postulado, podem ser considerados apenas subprincipios, em que pese uma que
outra particularidade. Mesmo assim, € ilustrativo e conveniente formular alguns
exemplos, em sede de interpretacdo especificamente constitucional, para mos-
trar como se pode extrair de cada uma daquelas proposicdes — como férmulas que
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descrevem propriedades racionais de todo o ordenamento — uma ou mais regras
de interpretacdo, que servem para o direito, em geral, e para o direito constitu-
cional, em particular.

Destarte, do postulado de que o ordenamento juridico é onicompreensivo,
operativo e coerente, extraem-se estas trés regras de interpretacdo:

a) os preceitos da Constituicdo incidem sobre todas as relacoes sociais, seja regu-
lando-as expressamente, seja assegurando aos seus “jurisdicionados” aqueles
espacos livres do direito de que todos precisam para o pleno desenvolvimento da
sua personalidade;

b) néo existem normas sobrando no texto da Constituicao, todas sdo vigentes e
operativas, cabendo ao intérprete tdo-somente descobrir o &mbito de incidéncia
de cada uma, em vez de admitir que o constituinte, racional também do ponto de
vista economico, possa ter gasto mais de uma palavra para dizer a mesma coisa; e,

¢) ndo ocorrem conflitos reais entre as normas da Constituicdo, mas apenas con-
flitos aparentes, seja porque elas foram promulgadas conjuntamente, seja porque
nao existe hierarquia nem ordem de precedéncia entre as suas disposicoes.

Afora esses exemplos — que nos permitem apontar o principio da unidade
da Constituicao como descendente direto do postulado do legislador racional e
beneficidrio das inimeras virtudes que ele transmite a todos os seus herdeiros
—, muitos outros ainda poderiam ser formulados para evidenciar quao estreitas
sdo as relagdes de parentesco entre essa inegabilidade dogmaético-juridica e os
diversos canones da interpretagdo constitucional.

Quanto ao modo como se utilizam as regras da interpretacdo constitucional,
também aqui se impdem algumas adverténcias de ordem geral sobre os problemas
relativos ao seu manejo, sobretudo naquelas situacdes hermenéuticas em que dife-
rentes canones interpretativos, a primeira vista, mostrem-se igualmente aplicaveis,
mas os respectivos resultados se evidenciem inconcilidveis. A luz do postulado do
legislador racional — um legislador que, sendo coerente, ndo permite conflitos reais
entre normas —, qualquer disputa entre critérios interpretativos é também (des)
qualificada, desde logo, como um confronto meramente aparente, a ser resolvido
pelo aplicador do direito, de quem se esperam solu¢des igualmente racionais!®’.

Noutro dizer, se o objeto a ser interpretado — seja ele uma norma ou um conjunto
de normas - € algo que se considera racional por definicdo, entdo essa mesma racio-
nalidade hd de presidir o manejo dos principios que regulam a sua interpretacao.
Em suma, tal como na aplicagdo dos principios constitucionais, também aqui - e
nisso vai certa desconfianca nos predicados demitrgicos do legislador racional —,
tem plena vigéncia a ideia de um jogo concertado, de restricdes e complementa-
¢oes reciprocas, entre os canones interpretativos eventualmente concorrentes,
“peleja” da qual resulta, ao fim e ao cabo, a sua mttua e necessdria conciliacao!®.

Principio da unidade da Constituicdo

Segundo essa regra de interpretacdo, as normas constitucionais devem ser
vistas nao como normas isoladas, mas como preceitos integrados em um sistema
unitdrio de regras e de principios, instituido na e pela prépria Constituicao. Em
consequéncia, a Constitui¢do s6 pode ser compreendida, interpretada e aplicada
adequadamente se nés a entendermos como unidade, do que resulta, por outro
lado, que em nenhuma hipétese podemos separar uma norma do conjunto em
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que ela se integra, até porque — relembre-se o circulo hermenéutico -, o sentido
das partes e o sentido do todo sdo complementares e interdependentes.

Aceito e posto em prdtica esse principio, o jurista pode bloquear o préprio surgi-
mento de eventuais conflitos entre preceitos da Constituicao, ao mesmo tempo que
se habilita a desqualificar, como contradigdes meramente aparentes, aquelas situ-
acoes em que duas ou mais normas constitucionais — com hipéteses de incidéncia a
primeira vista idénticas e que s a interpreta¢do racional evidenciard serem distintas
— “pretendam” regular a mesma situacado de fato.

Registre-se, ainda, que a rigor esse principio compreende e dd suporte, se ndo a
todos, pelos menos a grande maioria dos cAnones da interpretacdo constitucional,
porque ao fim das contas ele otimiza as virtualidades do texto constitucional, de
si naturalmente expansivo, permitindo aos seus realizadores construir as solucoes
exigidas em cada situagdo hermenéutica.

Principio da concordéncia pratica ou da harmonizacao

Intimamente ligado ao principio da unidade da Constitui¢do, que nele se concre-
tiza, o principio da harmonizacado ou da concordancia prética consiste, essencial-
mente, em uma recomendacao para que o aplicador das normas constitucionais,
deparando-se com situacdes de concorréncia entre bens igualmente protegidos
pela Lei Fundamental, adote solucao que otimize a realizacdo de todos esses bens,
sem o sacrificio de qualquer deles'®.

Como a consisténcia dessa recomendag¢do nao se avalia a priori, o cAnone inter-
pretativo em referéncia é conhecido também como principio da concordancia
prética, o que significa dizer que é somente no momento da aplicacéo do texto, e
no contexto dessa aplicacado, que se pode coordenar, ponderar e, afinal, conciliar
os bens ou valores constitucionais em “conflito”, dando a cada um o que for seu.

Essa conciliacdo, no entanto, é puramente formal ou principiolégica, pois nas
demandas reais s6 um dos contendores terd acolhida, por inteiro ou em grande parte,
asua pretensao, restando ao outro conformar-se com a decisdo que lhe for adversa,
porque esse é o desfecho de qualquer disputa em que os desavindos ndo conseguem
construir solucdes negociadas, como nas demandas que admitem transacao!'’.

Num conflito, por exemplo, entre aliberdade de informacéo e a inviolabilidade
davida privada — uma e outra igualmente garantidas pela Constitui¢do —, se algum
individuo, a pretexto de resguardar a sua intimidade, com ou sem razdo, conse-
guir embargar a divulgacdo de determinada matéria, o veiculo de comunicacado
acaso impedido de trazé-la a publico terd preterido por inteiro o seu direito de
informar, ao mesmo tempo em que, também por inteiro, a outra parte verd pre-
valecer a sua pretensao.

Em tese ou abstratamente considerado, ao final dessa hipotética demanda, res-
tard intacto — até porque nao foi abolido da Constitui¢do —, o direito de informar e/
ou obter informacao, mas o mesmo nao se podera dizer quanto ao direito daquele
veiculo de comunicacao que, em concreto, foi proibido de publicar a matéria objeto
de interdicao judicial. Na pratica do texto, portanto, uma parte ganhou tudo, a outra
tudo perdeu, resultado que afasta ou debilita a ideia de uma efetiva harmonizacdo
dos interesses em conflito quando as disputas se travam a luz de casos concretos.

Mesmo assim, impde-se reconhecer que o principio da concordancia pratica é
um instrumento hermenéutico de grande alcance e dos mais utilizados nas cortes
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constitucionais, inclusive em nosso STE como atestam os repertérios de jurispru-
déncia e as obras dos especialistas'!!.

Dado que, de outra parte, a Constituicdo ndo ministra nem deve ministrar
critérios para essa harmonizagdo — até porque também nao hierarquiza os bens
ou valores protegidos pelos seus preceitos''? —, pode-se dizer que, afinal, toda e
qualquer solucao, apesar de muitas e respeitdaveis opinides em contrario, advird
mesmo € das valoracdes pessoais do intérprete, cujos acertos ou equivocos s6 a
comunidade estd em condi¢des de julgar!'s.

Nao se trata, evidentemente, de nenhum bizarro plebiscito hermenéutico, nem
muito menos de qualquer apreciacao de natureza técnica ou processual, daquelas
que realizam as instancias a tanto legitimadas, mas de um juizo de adequagao mate-
rial entre o que decidem os intérpretes oficiais da Constituicdo —juizes ou tribunais,
inclusive as cortes constitucionais - e aquilo que, em dado momento histérico, a
prépria sociedade considere correto e justo!!*.

Principio da correc¢do funcional

Derivado, igualmente, do canone hermenéutico da unidade da Constituicao,
que nele também se concretiza, o principio da correcdo funcional tem por fina-
lidade orientar os intérpretes da Constituicdo no sentido de que, instituindo a
norma fundamental um sistema coerente e previamente ponderado de repar-
ticao de competéncias, ndo podem os seus aplicadores chegar a resultados que
perturbem o esquema organizatorio-funcional nela estabelecido, como é o caso
da separacdo dos poderes, cuja observancia é consubstancial a prépria ideia de
Estado de Direito.

A aplicacao desse principio tem particular relevo no controle da constituciona-
lidade das leis e nas relacoes que, em torno dele, se estabelecem entre a legislatura
e as cortes constitucionais. Com efeito, tendo em vista, de um lado, a legitimacao
democratica do legislador e, de outro, a posicdo institucional desses tribunais
como intérpretes supremos da Constituicao, existe uma tendéncia, que até certo
ponto se pode considerar natural, ao surgimento de conflitos de interpretacdo
entre esses agentes politicos para saber quem, afinal, melhor interpreta o texto
constitucional e, consequentemente, aos olhos da comunidade, merece adensar
os seus poderes, obviamente sem agredir a Constituicao.

A propésito, nunca é demais relembrar que mesmo nos mais acirrados embates
travados com o governo e a legislatura — quando as cortes constitucionais, ndo
raras vezes, parecem ultrapassar os limites das suas atribuicées como instancias
de mera aplicacdo do direito —, mesmo nessas situacoes de crise ninguém jamais
as acusou de agirem irracionalmente, com facciosismo ou predisposi¢dao, nem
pos em duivida o respeito que elas devotam ao principio da correcdo funcional.

Embora se trate de um canone hermenéutico desprovido de forca normativa,
como de resto o sdo todos os métodos e principios de interpretacdo — até porque
ndo existe uma meta-regra das regras interpretativas ou qualquer preceito supra-
constitucional que prescreva a adocao de determinado critério para a exegese da
Constituicao'”® —, nem por isso o principio da corre¢do funcional deixa de ser aca-
tado pelos agentes politicos, em geral, dada a sua importancia para o funciona-
mento das institui¢des. E que, divergéncias a parte — sobretudo nos momentos de
crise —, tanto as Cortes Constitucionais, quanto o Parlamento e o Executivo estao
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cansados de saber que s6 conseguirdo resolver, duradouramente, as suas disputas
se guardarem estrita fidelidade a Constituicdo!'®. Em nenhuma circunstancia a
sede de poder hd de se sobrepor ao éthos constitucional. Esse € o sentimento de
Konrad Hesse ao dizer que a Constituicao se converterd em forca ativa quando
se fizerem presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responséveis pela ordem constitucional —, ndo sé a vontade de poder,
mas também a vontade de Constituicao!'.

Principio da eficdcia integradora

Considerado coroldrio da teoria da integracdo de Rudolf Smend!*?, esse caAnone
interpretativo orienta o aplicador da Constitui¢do no sentido de que, ao construir
solucdes para os problemas juridico-constitucionais, procure dar preferéncia
aqueles critérios ou pontos de vista que favorecam a integracdo social e a unidade
politica, porque além de criar uma ordem juridica, toda Constituicdo necessita
produzir e manter a coesao sociopolitica, como pré-requisito ou condicdo de via-
bilidade de qualquer sistema juridico'*.

Em que pese a indispensabilidade dessa integracdo para a normalidade cons-
titucional, nem por isso € dado aos intérpretes/aplicadores da Constitui¢do sub-
verter-lhe a letra e o espirito para alcancar, a qualquer custo, esse objetivo, até
porque, a partida, a Lei Fundamental se mostra submissa a outros valores, desde
logo reputados superiores — como a dignidade humana, a democracia e o plura-
lismo, por exemplo —, que precedem a sua elaboracao, nela se incorporam e, afinal,
seguem dirigindo a sua realizacdo'?.

Precisamente por isso, afirma Gomes Canotilho, em sintese admiravel, que o
principio do efeito integrador, como tépico argumentativo, ndo assenta numa con-
cepcao integracionista de Estado e da sociedade — conducente a reducionismos,
autoritarismos, fundamentalismos e transpersonalismos politicos —, antes arranca
da conflitualidade constitucionalmente racionalizada para conduzir a solucoes
pluralisticamente integradoras'?'.

Principio da forca normativa da Constituicao

Reduzindo-o a sua expressdo mais simples, poder-se-ia dizer que esse cinone
interpretativo consubstancia um conselho — Friedrich Miiller nos fala em apelo'?
— para que os aplicadores da Constituicdo, na solu¢do dos problemas juridico-
constitucionais, procurem dar preferéncia aqueles pontos de vista que, ajustando
historicamente o sentido das suas normas, confiram-lhes maior eficacia'*.

Considerando que toda norma juridica — e ndo apenas as normas da Consti-
tuicdo —, precisa de um minimo de eficdcia, sob pena de perder ou sequer adquirir
avigéncia de que depende a sua aplicacdo, impde-se reconhecer que, a0 menos sob
esse aspecto, o principio da for¢a normativa da Constituicdo nao encerra nenhuma
peculiaridade da interpretacdo constitucional, em que pese a sua importancia
nesse dominio hermenéutico, um terreno onde, sabidamente, qualquer decisdo, ao
mesmo tempo em que resolve um problema constitucional em concreto, projeta-
se sobre o restante do ordenamento e passa a orientar a sua interpretagdo'?’. Em
palavras da arguta Patricia Perrone, “é o reconhecimento da eficdcia irradiante da
Constituicdo sobre todo o ordenamento, ensejando uma releitura do contetido
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das normas infraconstitucionais dos mais variados ramos, a luz de seus valores, e
conferindo fung¢do essencial a jurisprudéncia em tal tarefa.”'?°

Principio da maxima efetividade

Estreitamente vinculado ao principio da for¢a normativa da Constituicao, em
relacdo ao qual configura um subprincipio, o canone hermenéutico-constitucional
da méxima efetividade orienta os aplicadores da Lei Maior para que interpretem as
suas normas em ordem a lhes otimizar a eficicia, sem alterar o seu contetido. De
igual modo, veicula um apelo aos realizadores da Constituicdo para que em toda
situacdo hermenéutica, sobretudo em sede de direitos fundamentais, procurem
adensar os seus preceitos, sabidamente abertos e predispostos a interpretacoes
expansivas.

Tendo em vista, por outro lado, que, nos casos concretos, a otimizacao de qual-
quer dos direitos fundamentais, em favor de determinado titular, poderd implicar a
simultanea compressdo, ou mesmo o sacrificio, de iguais direitos de outrem, direitos
que constitucionalmente também exigem otimiza¢do — o que, tudo somado, contra-
riaria a um s6 tempo tanto o principio da unidade da Constituicado quanto o da har-
monizacao —, em face disso, impde-se conciliar o principio da médxima efetividade
com as demais regras de interpretacao, assim como impde-se harmonizar, quando
em situacdo de conflito, quaisquer bens ou valores protegidos pela Constituicao.

Principio da interpretacao conforme a Constituicao

Instrumento situado no &mbito do controle de constitucionalidade e ndo apenas
uma simples regra de interpretacdo — como o STF enfatizou em decisdo paradig-
madtical?® —, o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo consubstancia,
essencialmente, uma diretriz de prudéncia politica ou, se quisermos, de politica
constitucional, além de reforcar outros canones interpretativos, como os princi-
pios da unidade da Constituicao e da correcdo funcional.

Com efeito, ao recomendar — nisso se resume este principio —, que os apli-
cadores da Constituicdo, em face de normas infraconstitucionais de multiplos
significados, escolham o sentido que as torne constitucionais e nao aquele que
resulte na sua declaracdo de inconstitucionalidade, esse canone interpretativo
ao mesmo tempo em que valoriza o trabalho legislativo — aproveitando ou con-
servando as leis —, previne o surgimento de conflitos, que se tornariam crescen-
temente perigosos caso os juizes, sem o devido cuidado, se pusessem a invalidar
os atos da legislatura.

Nao por acaso, os cldssicos do controle de constitucionalidade sempre apon-
taram, entre as regras de bom aviso ou preceitos sdbios, que devem presidir, no
particular, as relagdes entre os juizes e a legislatura, o principio da presuncdo de
constitucionalidade das leis, a significar que toda lei, a partida, é compativel com
a Constituicdo e assim deve ser considerada, até judiciosa conclusdo em contrario;
ou, mais precisamente, que a inconstitucionalidade nao pode ser presumida, antes
deve ser provada, de modo cabal, irrecusével e incontroverso'?’.

Essa prudéncia, por outro lado, ndo pode ser excessiva, a ponto de induzir o
intérprete a salvar a lei a custa da Constituicdo, nem tampouco a contrariar o seu
sentido inequivoco, para constitucionaliza-la a qualquer preco. No primeiro caso
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porque isso implicaria interpretar a Constituicdo conforme a lei e, assim, sub-
verter a hierarquia das normas; no segundo, porque toda conformacao exage-
rada implica, no fundo, usurpar tarefas legislativas e transformar o intérprete em
legislador positivo, na exata medida em que a lei resultante dessa interpretagdo
—conformadora sé nas aparéncias —, em verdade seria substancialmente distinta,
em sua letra como no seu espirito, daquela que resultou do trabalho legislativo.
Afinal, em sede de controle de constitucionalidade, como todos sabem, os tribu-
nais devem comportar-se como legisladores negativos, anulando as leis contrarias
a Constitui¢do, quando for o caso, e jamais como produtores de normas, ainda que
essa producdo se faca por via interpretativa'2,

Modernamente, o principio da interpretagdo conforme passou a consubstan-
ciar, também, um mandato de otimizagdo do querer constitucional, ao ndo signi-
ficar apenas que entre distintas interpretacoes de uma mesma norma hd de se
optar por aquela que a torne compativel com a Constituicdo, mas também que,
entre distintas exegeses igualmente conformes com a Lei Maior, deve-se escolher
a que se orienta para a Constituicdo ou a que melhor corresponde as decisdes do
constituinte'®.

Nos ultimos tempos, a pretexto de otimizar a Constituicao, as Cortes Cons-
titucionais vém proferindo decisdes de nitido cardter legislativo, o que lhes tém
custado criticas acerbas, como veremos adiante, ao tratar dos limites da interpre-
tacdo constitucional.

Principio da proporcionalidade ou da razoabilidade'*°

Utilizado, de ordindrio, para aferir a legitimidade das restricoes de direitos —
muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do equilibrio na concessdo
de poderes, privilégios ou beneficios'! —, o principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, em esséncia, consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que
emana diretamente das ideias de justi¢a, equidade, bom senso, prudéncia, mode-
racdo, justa medida, proibicao de excesso, direito justo e valores afins; precede e
condiciona a positivacao juridica, inclusive a de nivel constitucional; e, ainda,
como principio geral do direito, serve de regra de interpretacdo para todo o orde-
namento juridico’.

No ambito do direito constitucional, que o acolheu e reforcou, a ponto de impd-lo
a obediéncia ndo apenas das autoridades administrativas, mas também de juizes
e legisladores, esse principio acabou se tornando consubstancial a prépria ideia
de Estado de Direito, pela sua intima ligacdo com os direitos fundamentais, que
lhe ddo suporte e, a0 mesmo tempo, dele dependem para se realizar. Essa interde-
pendéncia se manifesta, especialmente, nas colisdes entre bens ou valores igual-
mente protegidos pela Constituicao, conflitos que sé se resolvem de modo justo
ou equilibrado fazendo-se apelo ao subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito, o qual é indissocidvel da ponderagdo de bens €, ao lado da adequacgdo e da
necessidade, compde a proporcionalidade em sentido amplo.

Assim resumidos, pode-se dizer, a titulo de conclusdo pontual, que esses prin-
cipios revelam pouco ou quase nada do alcance, praticamente ilimitado, de que se
revestem para enfrentar os desafios que, a todo o instante, sao langados aos apli-
cadores da Constituicao por uma realidade social em célere transformacao. Dai
a necessidade, de resto comum a todos os instrumentos hermenéuticos, de que
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eles sejam manejados a luz de casos concretos, naquele interminével balancar de
olhos ou ir-e-vir entre objeto e método, realidade e norma, para reciproco escla-
recimento, aproximacao e explicitacao!s.

Como decantados da experiéncia hermenéutica ou, se preferirmos, da experi-
éncia juridica em sentido amplo, deles se poderd afirmar o que disse Martin Kriele
sobre a interpretacdo dos enunciados normativos em geral: s6 na sua aplicacdo
aos casos ocorrentes, e na concretizacdo que assim necessariamente se processa,
é que se revela todo o seu conteudo significativo e eles cumprem a funcao de
regular situacoes da vida'*:.

Ao mesmo tempo, como tantas vezes assinalou Larenz, em razdo do seu préprio
manejo, esses parametros se ampliam a cada utilizacdo, porque € precisamente no
processo de concretizacdo mediante julgamento de casos que as pautas herme-
néuticas adensam o seu conteiido e/ou expandem a sua abrangéncia, tornando-
se aptas para resolver novos problemas!®.

Noutras palavras, pode-se afirmar que esses instrumentos hermenéuticos se
regeneram a partir de si mesmos, pois a cada situagdo resolvida amplia-se o seu
ambito de incidéncia, servindo o dltimo caso resolvido de precedente e ponto
de partida para enfrentar novos desafios, o que, tudo somado, confirma a sen-
tenca de Holmes de que a vida do Direito ndo tem sido légica e sim experiéncia'®.

€€ No ambito juridico, em geral, a ideia de se estabelecerem
parametros objetivos para controlar e/ou racionalizar a in-
terpretacao deriva, imediatamente, dos principios da certeza
e da seguranca juridica, que estariam comprometidos se os

aplicadores do direito, em razao da abertura e da amplitude
semantica dos enunciados normativos, pudessem atribuir-
Llhes qualquer significado, a revelia dos canones hermenéuti-
cos e do comum sentimento de justiga.”

Limites da interpretacao constitucional

Embora este assunto possa ter aflorado anteriormente, ao nos referirmos, ainda
que de passagem, as chamadas mutac¢des constitucionais, que examinaremos mais
detidamente no tépico a seguir, mesmo assim impde-se tratd-lo com autonomia,
quando mais ndo seja para salientar que a questao dos limites da interpretacao
ndo é um problema préprio da hermenéutica juridica, sequer mesmo da interpre-
tagdo especificamente constitucional, antes se colocando em todos os dominios
da comunicacdo humana'¥.

No ambito juridico, em geral, a ideia de se estabelecerem parametros obje-
tivos para controlar e/ou racionalizar a interpretacado deriva, imediatamente, dos
principios da certeza e da seguranca juridica, que estariam comprometidos se 0s
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aplicadores do direito, em razdo da abertura e da amplitude seméantica dos enun-
ciados normativos, pudessem atribuir-lhes qualquer significado, a revelia dos
canones hermenéuticos e do comum sentimento de justica.

Nesse sentido, é de todo oportuna a observacdo de Juan Fernando Lépez Aguilar,
a nos dizer que, hoje em dia, o direito constitucional ja ndo é apenas o que pres-
creve o texto da Lei Maior, mas também a bagagem de padrdoes hermenéuticos
desse bloco normativo incorporada na jurisprudéncia constitucional'®.

Por isso € que, mesmo admitindo que todo texto, em principio, comporta mais
de uma interpretacdo, Umberto Eco defende a existéncia de critérios que permitam
verificar a sensatez dessas interpretacoes e rejeitar as que se mostrarem, indu-
bitavelmente, erradas ou clamorosamente inaceitaveis'®®. Afinal, como assinala
Aulis Aarnio, no ambito do Direito, o intérprete ndo pode pretender um resultado
que s6 a ele satisfaca, até porque a interpretacao juridica é essencialmente um
fend6meno social e, assim, deve alcancar um nivel de aceitabilidade geral'*°. Nessa
mesma dire¢do, adverte Larenz que somente quando tiver esgotado todas as pos-
sibilidades de alcancar um julgamento metodicamente assegurado, sem que isto
dé resultado, é que o juiz poderd achar uma resolucao da qual dé contas apenas
perante si proprio. Mas, entdo, deverd esclarecer como chegou a tal a valoracao,
pois mesmo tendo liberdade para decidir de conformidade com a sua consciéncia
juridica individual, esta hd de ser formada com base em critérios comunitariamente
compartilhados — a chamada consciéncia juridica geral.'"!

Em sede de hermenéutica constitucional, merecem especial registro as refle-
x0es de Konrad Hesse, sobretudo porque, sem ladear os problemas semanticos e
o papel da realidade nas mutacdes constitucionais, ele reafirma a importancia do
texto como algo firme e vinculante, a despeito da diversidade e da influéncia desses
complicadores no processo de concretizacdo constitucional. E que, normalmente,
nao parece tarefa impossivel dizermos se determinada leitura é ou ndo compativel
com o texto da Constituicao, apesar da abertura dos seus enunciados e dos pro-
blemas de sentido que eles possam suscitar quando da sua interpreta¢ao’**.Sobre o
que seja realmente o texto constitucional, no entanto, o préprio Hesse mantém-se
cauteloso, talvez porque reconheca, como Béckenforde e muitos outros, que um
conteldo normativo vinculante nao se obtém de um texto normativo marco; que
ndo é possivel subordinar a interpretacao a algo que ela mesma, afinal, ird pro-
duzir; ou, ainda, que sendo indeterminadas as normas objeto de exegese, o seu
significado s6 se revelard ao termo da interpretacao, para a qual, por isso mesmo,
nao pode servir de ponto de partida'4.

Em suma, embora entusiasta e pregador da interpretacao constitucional como
concretizacdo, também Hesse se vé obrigado a admitir que a norma (= o que se
extrai do texto) seja resultado e ndo pressuposto da interpretac¢do, o que, enfim,
explica o seu empenho - como doutrinador e, sobretudo, como juiz constitucional
-, em estabelecer alguns limites, minimos embora, para a criatividade dos intér-
pretes da Constituicao'+.

Afinal, como lembra Cappelletti, uma coisa € a inevitdvel criacao judicial do
direito — no ambito das causas e controvérsias em que se travam os conflitos de
interpretacdo —, e outra, bem diversa, € aceitar que os juizes atuem como autén-
ticos legisladores, olvidando aquelas virtudes passivas ou limites processuais que
tdo profundamente diferenciam os processos judiciais dos processos de natureza
politica e que milénios de sabedoria humana consagraram em férmulas lapidares,
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tais como nemo judex in causa propria, nemo judex sine actore, ubi non est actio,
ibi non est jurisdictio e audiatur et altera pars, entre tantas outras de idéntica
inspiragdo!®.

A experiéncia mais recente, no entanto, parece condenar ao esquecimento a
concepcao kelseniana do legislador negativo, tantas tém sido as decisdes das Cortes
Constitucionais — e. g. as diversas espécies de senten¢as normativas — por via das
quais, a pretexto de otimizar e/ou realizar a Constituicao, esses supertribunais
assumem nitida postura legislativa, criando normas de cardter geral e vinculante,
como atestam a jurisprudéncia nacional e a estrangeira, esta em maior expressao'*“.

Descrevendo esse estado de coisas no ordenamento juridico italiano, um pano-
rama de resto coincidente, no essencial, com o que j4 estd ocorrendo no Brasil, o
jurista italiano Riccardo Guastini ressalta que, em seu pais, essa atividade legislativa
heter6noma reveste-se da maior importéancia, sendo desenvolvida tanto pela Corte
Constitucional quanto pela magistratura comum, o que evidencia tratar-se de uma
prdtica generalizada, em que pese ao velho dogma da separacdo dos Poderes!#’.

No ambito da Corte Constitucional, ele nos aponta as seguintes espécies de
interpretacdo conforme ou de adequacao das leis a Constituicao, as quais, a rigor,
configuram nitida criacao judicial do direito:

1. decisOes interpretativas em sentido estrito, compreendendo duas subespécies:

1.1. sentencas interpretativas de rechaco; e

1.2. sentencas interpretativas de aceitacio.

2. decisdes manipuladoras, compreendendo também duas subespécies:

2.1. sentengas aditivas; e

2.2. sentencas substitutivas.

No que respeita a magistratura ordindria, Guastini observa que a interpretacao
conforme ou de adequacdo ocorre sempre que, em qualquer processo, o juiz rechaga
uma excecao de ilegitimidade constitucional, aduzindo que essa pretensdo é mani-
festamente infundada, porque o dispositivo questionado € suscetivel de interpre-
tacdo conforme com a Constituicdo. Ademais, esclarece esse jurista italiano que
tal procedimento é avalizado tanto pela Corte de Cassacdao quanto pelo Conselho
de Estado e pela prépria Corte Constitucional.

Quanto as espécies de decisdes interpretativas em sentido estrito, ele nos diz que
as sentencas interpretativas de rechaco sao aquelas em que, diante de um dispositivo
legal que admite duas interpretacdes —uma conforme e outra contrdria a Constituicao
—, a Corte Constitucional declara infundada a questdo de inconstitucionalidade, sob
a condicao de que se extraia do dispositivo sob exame uma norma compativel com
a Constituicao. Dessa maneira, o enunciado — como tal — permanece vélido, mas sé
poderd ser interpretado de maneira conforme a Constituicdo, o que significa dizer
que, implicitamente, e sob pena de vir a considerd-la nula, a Corte proibe que se
dé ao citado dispositivo interpretacao contraria a Constituicao.

J4 as sentencas interpretativas de aceitacdo, que acarretam a anulagdo de
decisdes submetidas a Corte Constitucional, sdo as que decorrem de julgados
das instancias ordindrias que optaram por interpretacdes ofensivas a Consti-
tuicao, muito embora os dispositivos questionados comportassem a extracdo de
normas compativeis com a Lei Maior. Nesses casos, o Tribunal Constitucional
declara que a questao de legitimidade constitucional tem fundamento e anula
a interpretacdo escolhida pela magistratura comum, via de regra pela Corte de
Cassacdo. Em suma, como resultado dessa decisao, a Corte Constitucional nao
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anula o dispositivo mal interpretado, mas apenas uma das suas interpretacoes,
dizendo que esse preceito é inconstitucional se interpretado de modo contrario a
Constituicdo ou na parte em que expressa uma norma inconstitucional. Também
nesse caso, prossegue Guastini, o preceito questionado continua vélido, mas a
norma extraida da sua interpretagdo inconstitucional é anulada em carater defi-
nitivo e com eficdcia erga omnes.

Quanto as chamadas decisdes manipuladoras ou normativas, assim se consi-
deram as sentencas de aceitacdo em que a Corte Constitucional nao se limita a
declarar a inconstitucionalidade das normas que lhe sdo submetidas, mas —agindo
como legislador positivo —, modifica (= manipula) diretamente o ordenamento juri-
dico, adicionando-lhe ou substituindo-lhe normas, a pretexto ou com o propgsito
de adequd-lo a Constituicdo. Dai a existéncia das chamadas sentencas aditivas e
substitutivas, como subespécies das decisdes normativas ou manipuladoras.

Denominam-se sentencas aditivas aquelas em que a Corte Constitucional
declara a inconstitucionalidade de uma disposicdo, na parte em que ndo expressa
determinada norma, que deveria conter para ser compativel com a Constituicao.

Via de regra, esse tipo de sentenca decorre da aplicacao do principio da igual-
dade, naquelas situacoes em que alguma lei concede um beneficio a certo grupo de
pessoas, deixando de contemplar outros individuos, que se encontram em igual-
dade de condicoes com os beneficiados. Nesses casos, a Corte declara inconsti-
tucional a norma na parte em que ndo confere o mesmo tratamento ao grupo por
ela excluido. Como, por outro lado, essa parte da norma néo existe, até porque nao
integra formalmente o texto — e o texto é o portador do significado, como adverte
Ricoeur!*® -, o que a Corte faz, em tese, € criar uma norma autdénoma, que estende
aos excluidos o beneficio antes concedido apenas aos individuos expressamente
contemplados no texto/norma objeto de julgamento.

Dai se dizer, continua Guastini, que, nesses casos, em rigor, a Corte ndo declara
ainconstitucionalidade do texto/norma que delimita o universo dos seus bene-
ficidrios — o que lhes cancelaria o beneficio sem concedé-lo aos demais —, mas a
inconstitucionalidade de outra norma, implicita, extraida do texto com o argu-
mento a contrario, ou seja, daquela norma que nega o mesmo direito a individuos
merecedores de idéntico tratamento. Isso s6 € possivel —arremata esse mestre ita-
liano -, porque se entende que a anulacao de uma norma que nega determinado
direito implica a concessao do direito por ela negado.

Quanto as sentencas substitutivas, assim se consideram aquelas decisdes em
que a Corte declara a inconstitucionalidade de um preceito na parte em que expressa
certanorma em lugar de outra, substancialmente distinta, que dele deveria constar
para que fosse compativel com a Constituicao. Atuando dessa forma, a Corte ndo
apenas anula a norma impugnada, como também a substitui por outra, essencial-
mente diferente, criada pelo préprio tribunal, o que implica a producao heteronoma
de atos legislativos ou de um direito judicial, como o denomina Prieto Sanchis!*?,
para quem tais normas ja nascem enfermas porque desprovidas de fundamento
democratico. Apesar dessa ressalva, esse mesmo jurista pondera que, embora os
juizes ndo ostentem uma legitimidade de origem, da qual desfruta o Parlamento
por forca de elei¢gdes periddicas, é de se reconhecer a magistratura uma legitimi-
dade de exercicio, de resto passivel de controle pela critica do seu comportamento.

Diante desse quadro, ndo soa descabida a adverténcia de que estamos caminhando
para uma onipoténcia judicial ou, se preferirmos, para um novo governo dos juizes,
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em que as grandes decisdes politicas, como antes acentuado, vao se deslocando do
ambito do Legislativo e do Executivo para o do Poder Judicidrio.

[lustrativo desse judiciarismo € o fato de que, em alguns paises centrais, ao
mesmo tempo em que as Cortes Constitucionais controlam o Poder Legislativo,
e os Tribunais de Contencioso Administrativo, as acdes do Poder Executivo, as
Cortes de Cassacao impdem a sua visdo do direito aos demais 6rgdos do Poder
Judicidrio — como ressalta Alfonso Figueroa, citando Guastini'® — e tudo isso no
ambito de uma estrutura fechada e fortemente hierarquizada'®!, o que, tudo
somado, nos sugere comparar essa nova ordem juridica a um modernista edificio
judicial, de linhas ousadas, construido sobre os escombros da antiga pirdmide
normativa de Kelsen's2.

Diante de tudo quanto foi exposto, parece justificada a assertiva de Rubio Llo-
rente de que, atualmente, a Teoria da Interpretacdo é o nucleo essencial da Teoria
da Constituicao e, tendo em conta que o Estado contemporaneo é precisamente
Estado Constitucional, também da Teoria do Estado e, nalguma medida, igual-
mente da prépria Teoria do Direito, porque os tracos fundamentais do chamado
novo constitucionalismo - a depender do ponto de vista em que os encaremos —,
tanto podem ser causa como decorréncia da interpretacao constitucional',

MUTACAO CONSTITUCIONAL: CONCEITO, ESPECIES E LIMITES
Conceito de mutacao constitucional

Assim como o problema dos limites da interpretacao nao se coloca, com exclu-
sividade, nos dominios da hermenéutica juridica, também o tema das mutacoes
normativas, ou seja, das alteracdes do sentido dos enunciados, conservando intacta
asuaroupagem verbal, ndo configura nenhum “privilégio” dos textos constitucio-
nais, antes pertencendo aos preceitos juridicos em geral. A propdsito, ndo se deve
esquecer que a Semantica Juridica outra coisa ndo é sendo um capitulo ou setor
da Semantica Geral, em cujo ambito se estudam, sem demarcacdo de fronteiras,
as “mudancgas ou translac¢des sofridas, no tempo e no espaco, pela significacao
das palavras”54,

Ademais, se a textura aberta é caracteristica da linguagem normativa em geral,
e ndo apenas do linguajar do direito, também careceria de sentido cogitar-se da
existéncia de um “falar” tipicamente constitucional, que legitimasse a ocorréncia
de mutacdes nos enunciados da Constituicdo ndo encontrédveis nos falares vigentes
noutros ramos do direito, em que pese reconhecer-se que — por sua natureza e
funcdo -, os textos constitucionais sdo necessariamente mais abertos do que
aqueles que veiculam os demais comandos juridicos.

Assentadas essas premissas, as mutacoes constitucionais nada mais sdo que as
alteracoes semanticas dos preceitos da Constitui¢do, em decorréncia de modifi-
cacdes no prisma histérico-social ou fatico-axiolégico em que se concretiza a sua
aplicacao, tal qual nos ensina Miguel Reale, com a profundidade e a elegancia de
costume, nas linhas a seguir.'*®

Leis ha (e estamos aqui dando preferéncia ao estudo das leis ou normas legais, apenas

pelafacilidade de exposicdo, sendo, no entanto, as observagdes vélidas para todas as espé-
cies de normas juridicas) leis ha, sem duvida, que durante todo o periodo de sua vigéncia,
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sofrem pequenas alteracées semanticas, mantendo quase intocavel a sua conotacao origi-
ndria. Isso ocorre quando nao se verifica mudanca de relevo na tabua dos valores sociais,
nem inovagdes de monta no concernente aos suportes faticos.

Muitas e muitas vezes, porém, as palavras das leis conservam-se imutdveis, mas
a sua acepgdo sofre um processo de erosdo ou, ao contrdrio, de enriquecimento,
em virtude da interferéncia de fatores diversos que vém amoldar a letra da lei a um
novo espirito, a uma imprevista ratio juris, que atribui nova direcao aos enunciados
juridicos. Tais alteracées na seméntica normativa podem resultar:

a) do impacto de valorag6es novas, ou de mutagdes imprevistas na hierarquia
dos valores dominantes;

b) da superveniéncia de fatos que venham modificar para mais ou para menos
os dados da incidéncia normativa;

c¢) da intercorréncia de outras normas, que nio revogam propriamente uma
regra em vigor, mas interferem no seu campo ou linha de interpretacio;

d) da conjugacdo de dois ou até dos trés fatores acima discriminados”!. (apenas
os grifos sdo nossos)

Vistas sob essa perspectiva, portanto, as mutagdes constitucionais sdo decorrentes
— nisto residiria a sua especificidade — da conjugacdo da peculiaridade da lin-
guagem constitucional, polissémica e indeterminada, com os fatores externos, de
ordem econdmica, social e cultural, que a Constitui¢ao — pluralista por antonomadsia
-, intenta regular e que, dialeticamente, interagem com ela, produzindo leituras
sempre renovadas das mensagens enviadas pelo constituinte.

Espécies de mutacdo constitucional

Analisada a luz das suas causas, pode-se dizer com o jurista chinés Dau-Lin'*
que a mutacdo constitucional é um estado de incongruéncia entre as normas

constitucionais, por um lado, e a realidade constitucional, por outro, e que essa
anomalia é provocada:

a) mediante uma prética estatal que ndo viola formalmente a Constituicdo;

b) pela impossibilidade de se exercerem certos direitos estatuidos
constitucionalmente;

¢) por uma pratica estatal contraditéria com a Constituicao; ou, ainda,

d) através de interpretacgdo, situacdo de anormalidade que se normaliza ou se
ultrapassa no curso da prépria praxis constitucional.

Limites da mutacao constitucional

Da mesma forma que a questao dos limites da interpretacdo dos enunciados
juridicos ndo constitui problema especifico da hermenéutica juridica, antes se
colocando, como ja observamos, em todos os campos da comunicacdo humana,
o mesmo se poderd dizer no tocante aos limites da mutagdo constitucional, os
quais, antes de se porem como problema especifico dos realizadores da Cons-
tituicdo, suscitam controvérsias entre os operadores do direito, em geral, dado
que quaisquer textos — e ndo apenas os textos juridicos — estdo expostos a acao
do tempo, que neles atua para consolidar, modificar ou, até mesmo, sepultar de
vez alguns dos seus multiplos significados. Nao s6 os textos das constituicoes
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¢o tema, que preocupa os juristas, em geral, assume espe-
cial relevo entre os que trabalham com a Constituicao, porque,
em razao do efeito irradiante da interpretacao constitucional,

mesmo as leituras nao autorizadas do seu texto se espraiam
por todo o ordenamento juridico e nele provocam estragos,
pelo menos até que sejam retiradas de circulagéo.”

- observa Loewenstein —, mas tudo o que vive participa do panta rhei heraclitiano
da eterna transformacao!®.

No caso especifico das Cartas Politicas, essas novas compreensoes da fala cons-
titucional mais nao fazem do que exprimir o modo como seus operadores, imersos
em concretas situagdes hermenéuticas, vao transformando o direito legislado
em direito interpretado, a compasso das alteracdes no prisma histérico-social de
concretizacdo dos mandamentos constitucionais. Por isso, se por mutac¢do cons-
titucional se entender, apenas, a alteracao do sentido de um texto em razao da
modificacdo do contexto, entao se pode afirmar que, a rigor, ndo hd diferenca subs-
tancial entre limites da interpretacado constitucional e limites da mutacao consti-
tucional, porque nio existe distin¢do entre mutacdes constitucionais e variagdes
de interpretacdes constitucionais, ndo passando esses dois pares de expressoes
de vocdbulos distintos com que nos referimos a uma sé e mesma coisa, ou seja,
as novas leituras — novas leituras, nada mais que isso — de um mesmo texto cons-
titucional, em decorréncia de uma causa comum, isto €, das transformacdes da
realidade constitucional subjacente. Duas realidades, e ndo apenas duas quan-
tidades, iguais a uma terceira, sdo iguais entre si. O mesmo nao se podera dizer,
no entanto, se considerarmos que as transicdes ou mutacdes constitucionais sao
fendmenos muito mais complexos, decorrentes de multiplos fatores, e ndo simples
modificagdes de significado de textos que, apesar disso, permanecem intactos em
sua primitiva configuracao verbal, como explicado por Gomes Canotilho em frase
lapidar — “muda o sentido sem mudar o texto”'*,

Assentadas essas premissas, é de se ter presente, também como problema de
ordem geral e ndo apenas da experiéncia constitucional, em particular, a questao
dalegitimidade das mutacdes normativas, na medida em que, por exemplo, assim
como no terreno da linguistica a atribui¢do de novos significados a uma palavra
equivale a criacdo de palavras novas!'®’, também no ambito do Direito as novas
leituras de um texto velho implicam a cria¢do de outras ordenacdes de conduta,
dada a substancial distin¢ao entre texto e norma, hoje tranquilamente aceita's'.

Por isso é que todos os juristas, e ndo apenas os intérpretes/aplicadores da
Constitui¢do, quando analisam os processos informais de criacdo do direito por
via interpretativa, advertem, a partida, que uma coisa sdo as leituras que, mesmo
novas, ainda se mantenham no espectro dos significados aceitdveis de um texto
juridico, e outra, bem distinta, sdo as cria¢cdes sub-repticias de novos preceitos,
mediante interpretacdes que ultrapassam o sentido linguisticamente possivel
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dos enunciados juridicos e acabam por transformar os seus intérpretes em legis-
ladores sem mandato.

Externando essa preocupacdo, Gomes Canotilho afirma que muito embora nao
se deva entender a Constituicdo como um texto estético e rigido, completamente
indiferente as alteracdes da realidade constitucional, isso ndo significa entregar o
seu texto a discricdo dos intérpretes/aplicadores, liberando-os para leituras que,
realizadas a margem ou além da fala constitucional, acarretem alteracdes ndo per-
mitidas pela Constitui¢cdo!¢2.

O tema, que preocupa os juristas, em geral, assume especial relevo entre os que
trabalham com a Constituicao, porque, em razdo do efeito irradiante da interpre-
tacdo constitucional, mesmo as leituras nao autorizadas do seu texto se espraiam
por todo o ordenamento juridico e nele provocam estragos, pelo menos até que
sejam retiradas de circulagao.

Levadas a tais extremos, ou aceitas sem maior cuidado pela lei do menor esforco
— afinal, todos sabem que novas interpretacoes, assim como as chamadas recep-
¢Oes, sdo formas abreviadas de criacao do direito —, essas mutacdes constitucio-
nais acabam afetando o nticleo duro das constitui¢oes, aquele contetido essencial
que as proprias cartas politicas, para ndo perder a identidade, cautelosamente
protegem contra tudo e contra todos, mas, em especial, contra as tentacoes dos
seus reformadores de plantdo. Daf a existéncia das chamadas cldusulas pétreas
ou garantias de eternidade, como as da Constituicao brasileira, cujo art. 60, § 4°,
estatui/adverte, peremptoriamente, que nao serd objeto de deliberacdo, sequer
de deliberacao, qualquer proposta de emenda tendente — isso mesmo, apenas
tendente — a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal
e periodico; a separagdo dos Poderes; e os direitos e garantias individuais.

Pois bem, em que pese ao teor desse comando e de outros semelhantes, acaso
existentes noutras constituicoes, o fato € que, mesmo reputadas cldusulas pétreas,
essas disposi¢oes ndo falam por si, dependentes, que sdo, como todas as palavras,
da compreensdo dos seus usudrios — no jogo de linguagem de que participam'®
—, sejam esses usudrios os cidadaos comuns, que no cotidiano da sua existéncia
realizam a Constituicdo, ou os destinatdrios oficiais dessas disposi¢des — legis-
ladores, juizes e autoridades administrativas —, cuja fidelidade a Carta Politica é
imprescindivel para a prote¢do do seu nucleo essencial. Nao por acaso, ao insti-
tuir o Supremo Tribunal Federal, a nossa Constituicao como que se entregou, por
inteiro, a guarda dessa Corte, mesmo sabendo — ou porque o soubesse —, que a sua
integridade dependeria, exclusivamente, da dignidade dos seus juizes, porque de
armas todos estdo certos de que eles nao dispéem. A integridade da Constituicdo
depende da integridade dos seus guardides.

A PANCONSTITUCIONALIZACAO DO ORDENAMENTO JURIDICO E A TRANS-
FORMAGAO DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL EM TEORIA DO CONHE-
CIMENTO DO DIREITO

Fendmeno relativamente recente, pelo menos sob esse nome, o que os juristas
atuais vém chamando de constitucionalizacdo do Direito é o propdsito, alimen-
tado e realizado, sobretudo apés a 22 segunda guerra mundial — fato registrado
pelo cldssico Mirkine Guetzévitch!® —, de se apreender nas malhas da normati-
vidade constitucional todo o conjunto da vida social, sobretudo nos paises em

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM 109




CIENCIA JURIDICA EM FOCO

que as cartas politicas promulgadas ap6s o interltiidio rebarbarizante do nazismo
deixaram de ser apenas aqueles textos exortativos da democracia e das liberdades
publicas, para se converterem em documentos dotados de forca normativa prépria
e de aplicabilidade direta e imediata — e.g. a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, e
a Constituicao Italiana, de 1948 —, sem terem de esperar pelas sempre demoradas
mediacdes/conformacdes legislativas. Daf a mais sugestiva palavra de ordem do
movimento denominado novo constitucionalismo — “mais Constituicdo do que
leis” —, a conclamar os operadores do direito a “falarem” diretamente com a Carta
Politica, sob a crenca de que o seu texto lhes proverd de solugdes adequadas para
todas “as crises dos negécios humanos”. O mesmo viria a ocorrer, um pouco mais
adiante, em Portugal, na Espanha e no Brasil, cujas Constituices sdo igualmente
dotadas de forca normativa propria e de injuntividade imediata, tornadas efetivas
por tribunais constitucionais independentes, encarregados de velar pela supre-
macia dessas constitui¢coes e pela imperatividade dos seus preceitos. Atualmente,
pode-se dizer que esse modelo de tribunais constitucionais, situados fora e acima
da tradicional triparticao dos poderes estatais'®®, estd presente praticamente em
todas as democracias contemporaneas, excecao feita ao Reino Unido, a Holanda
e a Luxemburgo, que mantém o padrdo de supremacia parlamentar, como regis-
trado, entre outros, por Roberto Barroso!®.

Sobre em que consiste essa constitucionalizacao do direito, Riccardo Guastini —
que prefere chama-la de constitucionalizacdo do ordenamento juridico, por sugestao
de Louis Favoreu -, diz tratar-se de um processo de transformacao de um ordena-
mento juridico ao termo do qual o ordenamento em questdo resulta totalmente
impregnado por normas constitucionais; e que um ordenamento constituciona-
lizado caracteriza-se por uma Constituicao extremamente invasiva e intrometida,
capaz de condicionar tanto a legislacdo como a jurisprudéncia e a doutrina, a acao
dos atores politicos, assim como as rela¢gdes sociais.'®” Para Roberto Barroso, no
estudo antes citado, a ideia de constitucionaliza¢do do Direito estd associada a
um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e axio-
l6gico se irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico, de tal sorte que
os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e
regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional, repercutindo ndo apenas sobre a atua¢do
dos trés Poderes, mas também nas relacdes entre particulares. Mais ainda, pros-
segue Barroso, nesse ambiente a Constituicdo passa a ser nao apenas um sistema
em si—com a sua ordem, unidade e harmonia —, mas também um modo de olhar
e interpretar todos os demais ramos do Direito, reinterpretando os seus institutos
sob uma ética constitucional. Do Cédigo Civil, antes a sobranceira “constituicao do
homem comum”, as mais comezinhas regras juridicas, de infima hierarquia, tudo
vai se constitucionalizando, a tal ponto que a expressdo norma normarum, que
antes significava ver a Constituicdo como simples fonte das fontes do direito, sem
aplicacdo direta e imediata as relacoes sociais, essa expressao assume um novo e
superior sentido, qual seja, o de norma fundamental, que, além de ser, ela mesma,
fonte do direito, filtra todas as outras, para dizer da sua validade, s6 reconhecida
se compativel com as regras e principios constitucionais, na sua forma quanto no
seu conteudo.'® [lustrando esse processo de “invasdo” de praticamente todos os
ramos da enciclopédia juridica, Roberto Barroso cita vérios julgados do STE vere-
dictos que a seu ver contribuiram para o avanco social no Brasil e, mesmo sendo
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€¢0 ordenamento juridico brasileiro esta totalmente “im-
pregnado” por normas constitucionais, com todas as conse-
quéncias dai advindas, a maior das quais é compactarem-se
os nossos modelos juridicos, todos eles - legislativos, juris-
prudenciais, consuetudinarios e negociais - no macromode-

lo constitucional, e atribuir-se a hermenéutica constitucional
a sobrefuncao de “interpretar as interpretacdes” de todas as
normas vigentes no direito brasileiro, seja para convalida-las
ou impugna-las, se conformes ou desconformes com as regras
e principios da Constituicao de 1988.9?

todos de natureza tipicamente constitucional, produzem impacto em ramos espe-
cificos do Direito, desde o direito civil, que disciplina as relacdes entre iguais, até as
normas que regem as relacoes entre diferentes — tomando de empréstimo a dico-
tomia usada pela erudita Claudia Marques ao cotejar o Cédigo Civil e o Cédigo de
Defesa do Consumidor'®® —, como os direitos das mulheres, dos deficientes fisicos
e de protecdo das minorias, entre outros segmentos sociais diferenciados, que sdao
igualmente protegidos pela Constituicdo'”.

D4-se, assim, um reaparecimento da piramide normativa de Kelsen, antes pura-
mente descritiva do modo de producdo/aplicacdo das normas —a nomodinamica
-, mas, agora, parametro de controle da validade formal e material de tudo quanto
se produz ou se produziu no ordenamento juridico brasileiro, eis que as normas
pré-constitucionais tiveram trocado o seu fundamento de validade, passando a
vigorar como direito novo, recepcionado e, assim, recriado pela Carta Politica de
1988. Exatamente por isso Kelsen qualifica a “recepcdo” de normas pré-constitu-
cionais como um “procedimento abreviado de criacao juridica”'".

Dessa forma, repita-se, a Constituicdo retém, embebe e “constitucionaliza”,
com a sua normatividade, todos os modelos juridicos que regulam a vida social,
desde aqueles de maior hierarquia — como as emendas, reformas e revisdes do
seu texto, que, para serem vdlidas, hdao de guardar conformidade com a Carta
Politica —, até as relacdes entre particulares, outrora vistas como expressao da
autonomia da vontade individual para criar direitos e obrigagées nos chamados
“espacos livres do direito”!”2. Sob essa nova compreensao diz-nos Rubio Llo-
rente, por exemplo, que “toda Constituicdo que assim se possa chamar, é fonte
do Direito no sentido pleno da expressao, ou seja, origem mediata e imediata de
direitos e obriga¢des e nao apenas fonte das fontes”!”. Por isso, ndo configura
nenhum exagero dizer-se que por forca dessa panconstitucionalizacdo da vida
social, direito é o direito constitucional e direito constitucional serd qualquer
preceito — expresso ou implicito —, que se contenha na Constitui¢cao ou ingresse
no ordenamento em conformidade - formal e material - com aquilo que nela for
estabelecido. Em sintese, ndo hd mais direito sendo direito constitucional, seja em
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estado puro, — normas dispondo sobre a controvertida matéria constitucional'”*
-, seja constitucionalizado, quando as suas normas dispuserem, direta ou indi-
retamente, sobre assuntos tradicionalmente havidos como préprios dos outros
ramos do direito — administrativo, bancdrio, civil, comercial, maritimo, penal,
processual, tributdrio, urbanistico,etc.!”® -, tanto mais numerosos e/ou diver-
sificados quanto mais complexa for a realidade social a ser objeto de regulacao
pelo direito. Qual um rei Midas, a Carta Politica constitucionaliza tudo quanto
resolva submeter as suas regras e aos seus principios, sejam expressos, implicitos
ou acrescidos por construcdes hermenéuticas. Dessa constitucionalizagdo total
resulta que a hermenéutica juridica geral passa a ser a especifica hermenéutica
constitucional, cujos métodos e principios, antes restritos a compreensao, inter-
pretacdo e aplicacao da Constituicdo, convertem-se em canones hermenéuticos
para todo o ordenamento juridico, uma verdadeira revoluc¢ao tedrica e pratica
se tivermos presente a observacao de Rubio Llorente de que, hoje, a Teoria da
Interpretacdo é o nucleo essencial da Teoria da Constituicdo, da Teoria do Estado
e, também, da prépria Teoria do Direito!’®. Noutro dizer, os diferentes ramos da
Enciclopédia Juridica nascem e se desenvolvem sub constitutionem, cujo DNA
estd presente em todas essas criaturas constitucionais'”’. Essa revoluc¢ado torna-se
ainda mais significativa — talvez se devesse dizer impactante, se concordarmos
com estas palavras do bispo Hoadly, relembrado por Kelsen: “Aquele que tem
uma autoridade absoluta para interpretar quaisquer normas juridicas, escritas
ou faladas, € em realidade o verdadeiro legislador para todos os fins e propésitos,
e ndo a pessoa que pela primeira vez as escreveu ou transmitiu verbalmente”'".
Sob essa compreensdo, que a realidade tem confirmado ao longo do tempo, as
atuais Sumulas Vinculantes do STF ndo sdo sequer novidadeiras, antes apenas
um vestido novo para a velha e imemorial criacao judicial do direito.

Pois bem, para que essa panconstitucionalizacdo nao se mostre cadtica e
qualquer sinal de presenca da Constituicdo em modelos juridicos de menor
hierarquia possa considerar-se como “constitucionalizacdo”, o mesmo Riccardo
Guastini cuidou de formular o que chamou de “condi¢des de constitucionali-
zacgdo”, as quais, uma vez satisfeitas em sua totalidade, permitirdao dizer-se que
o ordenamento juridico de que se trate estard “impregnado” por normas cons-
titucionais. Para esse emérito jurista italiano, sdo em nimero de sete essas con-
digdes de constitucionalizacao, a saber: 1) uma Constituicao rigida; 2) garantia
jurisdicional da Constituicao; 3) for¢a vinculante da Constituicdo; 4) “sobreinter-
pretacao” da Constituicao; 5) aplicacado direta da Constituicao; 6) interpretacao
das leis em conformidade com a Constituicao; 7) influéncia da Constituicao
sobre as relacdes politicas.

Conferindo se em nosso sistema juridico estdo presentes e satisfeitas todas
essas condi¢des — o que parece ocorrer, efetivamente, entre nds —, entao podemos
dizer que o ordenamento juridico brasileiro estd totalmente “impregnado” por
normas constitucionais, com todas as consequéncias dai advindas, a maior das
quais é compactarem-se os nossos modelos juridicos, todos eles — legislativos,
jurisprudenciais, consuetudindrios e negociais — no macromodelo constitu-
cional, e atribuir-se a hermenéutica constitucional a sobrefun¢do de “interpretar
as interpretacoes” de todas as normas vigentes no direito brasileiro, seja para
convalidd-las ou impugnd-las, se conformes ou desconformes com as regras e
principios da Constituicao de 1988.
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Nesse cendrio, ndo seria dizer-se que o direito constitucional brasileiro ja
“engoliu” os demais ramos do nosso direito, assim como, ao ver de Radbruch, o
direito administrativo teria engolido o direito civil'™.

CONCLUSAO

Assente que a hermenéutica juridica serve de paradigma para as ciéncias do
espirito’®; que o ordenamento juridico brasileiro estd totalmente “impregnado”
por normas constitucionais; que a realiza¢do da nossa Constituicdo deve ser feita
de conformidade com o processo de compreensao, interpretacdo e aplicagdo ado-
tado pelo Supremo Tribunal Federal; e que, no Brasil, esse modus operandi her-
menéutico-constitucional — subtilitas intelligendi; subtilitas explicandji; subtilitas
applicandi —'# tornou-se obrigatério para a compreensao/interpretacao/aplicacdo
de quaisquer modelos juridicos, em decorréncia do fenémeno da constituciona-
lizacdo do direito, parece valido concluir-se que, atualmente, o conhecimento do
sistema juridico brasileiro confunde-se com o conhecimento da nossa Consti-
tuicdo e que, por isso, a hermenéutica constitucional — como ciéncia de si mesma
—, assumiu o papel de teoria do conhecimento do direito. &
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O financiamento das

campanhas eleitorais

m POR MATHEUS TEIXEIRA DA SILVA

odos sabemos da importancia das campanhas eleitorais para a divulgacdo das

candidaturas e suas respectivas plataformas politicas e ideoldgicas. Para colo-

car a campanha na rua, porém, o vil metal é imprescindivel. Uma vez que ja

estabelecido o sistema misto de financiamento (com recursos publicos e pri-
vados), a grande duvida que surge é saber qual método de financiamento privado melhor
atende aos interesses sociais de, a0 mesmo tempo, (i) fomentar a democracia com cam-
panhas sélidas, com legitima participagao dos apoiadores e (ii) evitar a promiscuidade na
relacdo publico-privado.

Em primeiro lugar, hd que se estabelecer como premissa que a licenciosidade entre a
iniciativa privada e as campanhas eleitorais ndo sao bem-vindas, na medida em que os inte-
resses escusos das empresas que financiam mdiltiplas candidaturas fomenta a corrupg¢ao
e a troca de favores. Nesse sentido, pode parecer acertada a decisdo do Supremo Tribunal
Federal que vedou o financiamento de campanhas por pessoas juridicas.

Entretanto, acreditamos que possa haver um critério mais adequado para regular a parti-
cipacao das pessoas juridicas no financiamento das campanhas. Em primeiro lugar, porque
a proibi¢ao pura e simples da participacdo das empresas fere o direito constitucional que
todos (inclusive empresas) possuem de participar da vida politica e eleitoral do pais; em
segundo lugar, porque o que se vé agora sao os empresarios donos das empresas doando a
muiltiplos candidatos, em nome préprio, acatando a nova regra mas mantendo a prética da
promiscuidade. Basta ver que, na recente campanha de 2018, as mesmas liderangas empre-
sariais constam como doadoras de candidaturas concorrentes ao mesmo cargo.

Nesse sentido, acreditamos que um novo critério deveria sobrepor-se aos atuais, de
modo a preservar o direito das pessoas juridicas de participar das campanhas e, a0 mesmo
tempo, evitar a promiscuidade das doacdes. Bastaria fazer com que os doadores, sejam
pessoas fisicas ou juridicas, s6 pudessem doar a apenas uma candidatura para cada cargo.
Como s6 hd um voto para cada cargo (ressalvada a eleicao dupla ao Senado a cada 8 anos),
ndo hé razdo legitima para um cidadao (ou empresa) doar para mais de um postulante. A
situacao relatada das recentes eleicdes bem demonstra: o empresario que doou a ambos os
concorrentes, votard em quem? Parece querer ter boas relacdes com quem vier a ser eleito,
e ndo propriamente apoiar uma determinada plataforma politica ou ideoldgica.

Deste modo, limitando a doa¢ao a uma tinica candidatura por pessoa (fisica ou juridica)
preserva-se o direito a participacao ativa e, a0 mesmo tempo, evita-se a nefasta tendéncia
javerificada de empresdrios “apostarem” em todos os candidatos, tratando o pleito eleitoral
como uma corrida de cavalos, sem nenhum envolvimento politico mas apenas econdémico. [&

‘I MATHEUS TEIXEIRA DA SILVA é Advogado, Pés-graduado em Direito do Estado pela UFRGS, Mestre em Filosofia
'ﬁ. pela PUCRS, Doutorando em Ciéncias Juridicas pela Universidade Auténoma de Lisboa.
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"Ainda e enorme o preconceito de quem se afasta
do binarismo de género imposto de forma cruel e
excludente por uma sociedade tao patriarcal e
sexista. Dai o significado desta nova obra que
amplia horizontes ao inserir uma gama enorme de
temas, sob diversos olhares, de modo a inserir
inimeros jeitos de viver e de se ver.'

Maria Berenice Dias
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