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Editorial

A OABRJ tradicionalmente promove fomento a pesquisa por meio de
concursos juridicos: o Prémio Pesquisa Juridica, promovido desde 1983, que
consiste no financiamento de projetos de pesquisa nas areas das ciéncias juri-
dicas ou nas ciéncias sociais ndo juridicas, desde que haja direta repercussao
sobre aquelas; e o Prémio Juridico, que consiste na premiacdo de teses, disser-
tacOes, monografias e obras de doutrina em geral.

O regulamento dos Prémios Juridicos é divulgado na pdgina eletrénica
da OABRJ a cada ano e por meio de chamada publicada em edital, além de
ser amplamente divulgado.

Em regra, os trabalhos devem ser rigorosamente inéditos. Podem par-
ticipar advogados e estagidrios de direito de todo o estado do Rio de Janeiro.
Todas as inscricdes sdo gratuitas.

Séo vedadas a participacdo de candidatos que tiveram seus trabalhos
premiados e a inscricdo de mais de um trabalho por candidato, sob pena de
desclassificacdo. Também é vedada a participacido de qualquer funcionario,
estagiario ou membro de Comissdo do Conselho Federal ou da Seccional,
mesmo que durante a sua realizacdo venha a licenciar-se ou nelas tenha apenas
assento provisoério.

Os trabalhos deverdo ser despersonalizados — sem agradecimento ou
qualquer outra informacéao que identifique o autor —, sob pena de desclassifi-
cacdo. Os trabalhos devem ser entregues no Centro de Documentacio e Pes-
quisa, em envelopes separados —fechados e opacos —, e cada candidato recebe,
no ato, um protocolo com o niimero correspondente ao seu trabalho, que o
habilitara a identificar-se na época da divulgacdo do resultado. No caso de
envio por meio de Sedex, a data da postagem € considerada a da entrega.



A selecdo dos trabalhos é realizada por uma comissao composta de 03
(trés) membros, especialmente eleita para esse fim, pelo Presidente do Con-
selho da Secdo do Rio de Janeiro da Ordem dos Advogados do Brasil, inte-
grada por juristas e profissionais reconhecidos da area. Colhidos os resultados,
¢é organizado o mapa geral, em seguida assinado pela Diretora do Centro de
Documentacéo e Pesquisa.

Havendo empate entre dois ou mais candidatos, o prémio sera dividido
entre eles, em partes iguais.

Finalmente, ressalvados os direitos autorais, a Secdo do Estado do Rio
de Janeiro da Ordem dos Advogados do Brasil tem a preferéncia para a publi-
cacdo, inclusive em co-edicédo pelo prazo de um ano. Por outro lado, caso a
Ordem dos Advogados do Brasil ndo exerca a preferéncia e terceiro venha
editar o trabalho, serd obrigatério o registro de ter sido o mesmo financiado
pela Ordem dos Advogados do Brasil e agraciado com o Prémio Juridico do
ano respectivo.

Este ntmero especial da Revista OABRJ comemora os 10 anos dessa
premiacdo com a publicacdo das monografias vencedoras do Premio Juridico
nesse periodo. Das bancas avaliadoras participaram advogados e pesquisa-
dores, entre outros, Gisele Cittadino, Fernando Fragoso, Eliane Botelho Jun-
queira, Alexandre Barenco Ribeiro, Gustavo Senechal de Goffredo, Renan
Aguiar, Marcus Vinicius Cordeiro, Carlos Nicodemos de Oliveira Silva, Maria
Margarida Ellenbogen Pressburger e Regina Quaresma. O compromisso com
a problematizacdo de questdes relevantes para a sociedade é expresso pela
escolha dos temas propostos.

Rio de Janeiro, agosto de 2012.

Wadih Damous
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A ética na advocacia

Rita Maria Paulina dos Santos

INTRODUCAO

Nos ultimos anos, a ética, tal qual fénix, aquela ave lendéria que renascia
das cinzas, voltou a florescer e virou objeto de desejo: dela todos falam, muitos
cogitam ter, outros vangloriam-se de ndo a ver, mas nem todos sabem onde
estd e como ela é.

Por que a ética voltou a ser um dos temas mais trabalhados do pensa-
mento filoséfico contemporaneo? O falecido prof. André Franco Montoro, res-
pondendo a essa indagacao do filésofo José Arthur Gianotti, aduz que a resposta
talvez possa ser indicada no célebre romance de Balzac Ilusées Perdidas. Qui-
seram construir um mundo sem ética, e a iluséo se transformou em desespero.

A vertiginosa erupcio de livros e semindarios neste limiar do 3° milénio
simplesmente denuncia uma perda: algumas comunidades ndo mais possuem
uma regra das acdes.

O pluralismo cultural, o enorme crescimento das areas do saber, deixaram
muitas pessoas sem aquele referencial unificador que outrora fora exercido
pelas religides e pela metafisica.

1 Montoro (1997, p. 5).
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A falta de um paradigma ético ameaca a existéncia. Isso explica a corrida
ao discurso ético, como os naufragos correm a tdbua de salvacéo sob o signo
da confuséo e do desespero.

O estigma da angustia deste final de século foi bem detectado por Miguel
Reale:

Somos uma pobre humanidade perplexa a beira do terceiro milénio,
exausta, sem rumo certo, procurando agonicamente abrir caminho
entre os restos das ideologias destruidas pelos incéndios de duas
guerras universais. Vivemos, pois, desprovidos de um sentido comum
e ideal de vida, em assustadora disponibilidade. 2

O presente trabalho versa sobre a ética na advocacia. Mas nao se pode
falar de ética especial, profissional, sem tecer algumas referéncias sobre a
ética geral.

A primeira se¢do aborda a nocao e o conceito da ética geral.

Se a ética € a parte da filosofia que se ocupa da moral e esta € a ciéncia
que dirige as acdes do homem, ndo se pode deixar de discutir os juizos de
valor que se fazem do bem e do mal; do bom e do mau. Disso se ocupa a
segunda secao.

A terceira secdo é o cerne deste trabalho. Nela procura-se dissecar os
principios deontolégicos inerentes ao exercicio profissional, nas relacdes do
advogado com o cliente e com as demais pessoas com quem possa ter trato.

0O Codigo de ética profissional instituido pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados, no seu artigo 1°, sintetiza toda a esséncia da ética a ser seguida
pelo advogado:

Os deveres do advogado compreendem, além da defesa dos direitos
e interesses que lhe sdo confiados, o zelo do prestigio de sua classe,
da dignidade da magistratura, no aperfeicoamento das instituicoes
de Direito, e, em geral, do que interesse a ordem juridica.

A quarta secdo da uma panoramica do que seja ética na virada do século
e pugna para que o 3° milénio seja o século da ética.

2 Reale (1996, p. 15).
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NOCOES DE ETICA. CONCEITO

A moral em geral coloca um imperativo que sé se dirige ao individuo
e exige apenas a absoluta personalidade do individuo; a ética coloca
um imperativo que supde uma sociedade de seres morais e assegura
o personalidade de todos os individuos através daquilo que ela exige
de cada um deles. (Schelling)

Etica é a parte da filosofia que se ocupa da moral. Pode-se entender o
termo “ética” como sinonimo de filosofia moral ou filosofia da moral.

Etimologicamente, moral provém do latim mores, que significa costumes
ou forma de comportamento de um individuo ou de um povo em determinada
época.

Na filosofia, como na linguagem comum atual, o termo moral é empre-
gado como adjetivo para caracterizar acoes humanas intencionais como morais
ou imorais.

Pode-se distinguir entre ética geral e especial. A ética geral ocupa-se
dos valores e normas morais do ser humano em geral. As éticas especiais, de
determinados sistemas morais que ocorrem em ambitos especificos da acao
humana: ética da sexualidade, da politica, da medicina, do direito. Aqui abordar-
se-a, sobretudo, a ética relacionada ao direito.

O problema basico da ética é caracterizar a prépria nocao de moralidade.
No discurso moral ha dois tipos de enunciados: a) enunciados valorativos que
qualificam uma ac&o ou classe de acGes como boa ou ma, moralmente aceitavel
ou inaceitavel; b) enunciados normativos que prescrevem a obrigacdo de rea-
lizar determinada acdo em tais ou quais circunstancias ou de se comportar de
determinada forma em qualquer circunstancia.

Aparentemente quando se diz que uma acéo é boa, correta ou moral-
mente aceitdvel ou como é bom amar o proximo, o que se faz é descrever
propriedade das acdes humanas, € atribuir valor a tal acdo.

Assim, pois, o primeiro resultado que se pode extrair de tal andlise é
que o valor moral de uma a¢do que se expressa através de qualificativos como
bom, mau, correto, incorreto, justo e injusto € sempre uma forma de expressar
o resultado de uma operacao de avaliacédo por parte de um sujeito, e a genea-
logia desses valores discutir-se-4 na secdo que se segue.

15



16

Rita Maria Paulina dos Santos

GENEALOGIA DA MORAL. O BEM E O MAL. O BOM E O MAU

Otimo é aquele que de si mesmo conhece todas as coisas.

Bom, o que escuta os conselhos dos homens judiciosos.

Mas o que por si ndo pensa nem acolhe a sabedoria alheia.

Esse é, em verdade, uma criatura intitil. (Hesiodo apud Aristételes)
Aquilo que numa época parece mau é quase sempre um restolho
daquilo que na precedente era considerado bom — o atavismo de um
ideal ja envelhecido. (Nietzsche) #

Sob que condi¢des o homem inventou para si os juizos de valor bom e
mau? Bem e mal? E que valores tém eles? Obstruiram ou promoveram o cres-
cimento do homem? Séo indicios de miséria, empobrecimento, degeneracio
davida? Ou, ao contrdrio, revelam-se neles a plenitude, a forca, a vontade da
vida, sua coragem, sua certeza, seu futuro?

Até hoje ndo houve duivida ou hesitacdo em atribuir ao “bom*“ valor
mais elevado que ao “mau”, mais elevado no sentido da promocéo, utilidade,
influéncia.

No homem, o bem € o desejo mais alto para que podem convergir os
esforcos reunidos da sensibilidade, da inteligéncia e da vontade, e, por isso,
se distinguem o bem fisico ou sensivel, cuja esséncia € o prazer, o bem metafi-
sico, que se resume na verdade, e o bem moral ou voluntdrio, que é a virtude.
O homem bom é virtuoso, aquele que faz o bem.

Segundo Aristoteles®, sdo as virtudes que correspondem a parte apela-
tiva da alma, na medida em que esta é moderada ou guiada pela razao e que
consiste no justo meio entre dois extremos dos quais um € vicioso por excesso
e o outro, por deficiéncia.

De todos esses bens, qual é o sumo bem, quer dizer, qual é o bem por
exceléncia, o que se deve ter como fim supremo da vida e em relacdo ao qual
todos os outros sdo apenas meios?

A essa pergunta, pode-se responder que sdo tantas as concepcoes do
sumo bem quanto sdo os sistemas da moral.

3 Aristételes (1987, Livro 1, 4, 1095 b).
4 Nietzsche (1990, n. 149, p.99).
> Aristételes (1987, Livro 1, 13, 1102 b e I1 6, 1107 al, p. 24-32).
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Assim, segundo os filésofos, o ser verdadeiro, o Deus de Platio, consiste
no interesse pessoal, como Epicuro; na felicidade resultante da atividade hu-
mana, como Aristdteles; na virtude, como os estodicos.

Na filosofia moderna, em particular em Kant, um bem tal que satisfaca
o homem inteiramente em relacio tanto a razdo quanto a sensibilidade e a
atividade.

Kant inicia sua metafisica da moral com as seguintes palavras:

Possivelmente nada pode ser compreendido no mundo ou mesmo fora
dele que possa ser chamado de bom, sem qualificacdo exceto a boa
vontade. A vontade é absolutamente boa quando ndo pode ser mé e,
portanto, quando sua maxima ao ser transformada em lei universal
nao pode nunca contradizer-se, e este imperativo € categorico que pode
exprimir-se do seguinte modo: Age segundo mdximas que possam ao
mesmo tempo ser tidas por objeto de si mesmas como leis naturais uni-
versais. Assim se constitui a formula de umavontade absolutamente boa.

O bem difere do dever porque diz respeito ao proprio ato de realizar, e
ndo a intengdo, porque nédo implica como o dever em nenhuma idéia de obri-
gacdo ou de obediéncia a uma autoridade, mas apenas a idéia de norma ou
de perfeicdo.

O problema do mal sempre preocupou os filésofos, especialmente os
moralistas. O mal metafisico ndo constitui problema; se o ser humano fosse
perfeito seria Deus, e ndo mais haveria criacéo.

Toda criatura é menos perfeita que seu criador, somente Deus € incriado.
Mas por que o bom Deus permitiu que o homem ficasse submetido ao sofri-
mento e ao pecado? A resposta do Cristianismo € que o mal é uma provacao
cuja recompensa serd infinita no paraiso.

Os filésofos, porém, néo se satisfazem com essa explicacdo simploéria.
Isso néo justifica por que ha o mal.

Kant’ faz uma distin¢éo entre a “maldade”, que reside no ato de se fazer
o mal acidentalmente, e a “malignidade diabdlica”, que procede da vontade
de se fazer o mal pelo mal como resultado de uma escolha deliberada.

® Kant (1965, p. 38).
7 1d., 1967, p. 95.
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Nietzsche & propoe em sua filosofia (além do bem e do mal) uma trans-

formacéao de todos os valores tradicionais “bem e mal, no¢Ges imutaveis, ndo
existem”. O mal seria aquilo que impede a afirmacao da vida.

Ei-lo com a palavra:

Deve-se devolver o bem e o mal, mas por que precisamente a mesma
pessoa que fez o bem ou o mal? Alguns moralistas quiseram desafo-
gar sobre a humanidade seu desejo de dominacao, entre os quais
talvez Kant ddo a entender com sua moral [aquilo que em mim é
respeitavel e que sei obedecer e vds deveis fazer da mesma forma!]
Logo, mesmo os morais nada mais sdo do que a linguagem figurada
das paixdes.

E continua o fildsofo:

As palavras bom e mau sdo conceitos que atribuimos as pessoas e
situacOes por conveniéncia, simpatia, interesse. Ndo existe o mundo
bom. Somos nds que criamos em nossa mente representacoes co-
modas do mundo das coisas para sentir seguranca na vida insegura
dominada pela ERIS, a discérdia.

A ética do aperfeicoamento, da hominizacao, isto é, a ética das religides,

de Sécrates e de Platdo é um equivoco, uma decadéncia que faz parte das

“mentiras do milénio”, pois nega os instintos e a vida, assevera o filésofo.
E indigno para o homem dobrar-se ao sobrenatural, ao invés de criar

novos valores, a sauide fisica, a vontade forte em lugar dos deveres, o amor a
vida, a ebriedade dionisica, o orgulho de ser homem, alids super-homem, acima

do bem e do mal “o mundo gira ao redor dos inventores de novos valores”,
conclui o fildsofo®.

Os valores contrapostos bom e mau, bem e mal travam na terra uma

luta milenar, embora o segundo valor hd muito predomine, e a luta ainda ndo
foi decidida.

8 Nietzsche (1990, p. 109 et seq.).

7 1Ibid.
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O objetivo da presente secdo, antes de se penetrar no conhecimento da
moral profissional, foi demonstrar que a ética é tema que nunca deixou de
preocupar a humanidade. N&o ha filésofo que néo tenha se dedicado a exa-
mina-la.

O enfoque dado a apenas dois filésofos foi proposital, maniqueismo puro
para enfatizar o eterno duelo de bem X mal.

Depois de milhGes de anos de existéncia sobre a Terra continua a cria-
tura humana a defrontar-se com os mesmos problemas comportamentais que
sempre a afligiram: o desrespeito, o egoismo, a insensibilidade e a inadmissivel
pratica da violéncia.

Estudar ética podera ser alternativa eficaz para o enfrentamento dessas
misérias da condiciio humana. Etica se aprende e ética se pode ensinar. O
abandono da ética néo fez bem ao processo educativo, nem a humanidade.

ETICA NA ADVOCACIA

Jaurais voulu étre avocat: c’est le plus bel état du monde. *° (Voltaire)
A esséncia, a dificuldade, a nobreza da advocacia é esta; sentar-se
sobre o ultimo degrau da escada ao lado do acusado. (Francesco
Carnelutti)

Todas as profissoes reclamam um procedimento ético. A disseminacado
de cddigos deontoldgicos em varias categorias profissionais como medicina,
engenharia, odontologia, por exemplo, confirmam a oportuna e relevancia
do tema.

Na atividade profissional juridica, porém, essa importancia se agiganta.

Como bem salienta José Renato Nalini:

o homem das leis examina o torto e o direito do cidaddo no mundo
social em que opera; é aum tempo homem de estudo e homem ptbli-
co, persuasivo e psicélogo, orador e escritor. A sua acio defensiva e
a sua conduta incidem profundamente sobre o contexto social em
que atua. !

10 “Ey queria ter sido advogado, é o mais belo estado do mundo”.
' Nalini (1999, p. 172).
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Para Roberto Piragibe da Fonseca '2, o proprio conceito legal de profissdo
jaimplica a existéncia da ética profissional. Mesmo porque, se ha um minimo
ético que de um modo geral se imp6e ao homem vivendo em sociedade, ha de
existir também um minimo ético que se lhe imponha no circulo menor de
atividade e trabalho, ou seja, um minimo ético profissional.

E nas ciéncias juridicas que as normas dos deveres morais se pdem com
toda a nitidez.

Deontologia juridica — principios fundamentais

Deontologia é a teoria dos deveres. Deontologia profissional, o com-
plexo de principios e regras que disciplinam o comportamento de um inte-
grante de uma determinada profissdo. Por conseguinte, deontologia juridica
é o conjunto de normas éticas e comportamentais a serem observadas pelo
profissional juridico.

As normas deontolédgicas ndo se confundem com as regras de costume,
de educacéo e de estilo. A elas aplica-se um principio fundamental: agir se-
gundo a ciéncia e a consciéncia.

Ciéncia significando o conhecimento técnico adequado, exigivel a todo
profissional. O primeiro dever ético de todo profissional é dominar as regras
para um desempenho eficiente na atividade que exerce.

Além de ciéncia, devera atuar com consciéncia. Existe uma funcéo social
a ser desenvolvida em sua profissdo, ndo podendo dela divorciar-se.

H4, contudo, limites impostos ao principio da consciéncia. Ela néo é o
ultimo ou absoluto critério. Uma consciéncia enferma ou mal orientada pode-
ria conduzir o ser humano a errar ou a se equivocar.

O ser humano é falivel. O homem tem uma fissura intrinseca chamada
por Kant de mal radical: ser finito, condicionado a debilidades, o homem pode
ter uma consciéncia vulneravel e néo inclinada naturalmente ao bem.

Afora o principio fundamental agir segundo a ciéncia e a consciéncia,
existem outros relacionados a seguir.

PRINCiPIOS DA CONDUTA ILIBADA
O aspecto moral impregna qualquer das carreiras juridicas. Conduta

12 Fonseca (1964, p. 243).
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ilibada ¢ o comportamento sem macula, aquele sobre o qual nada se possa
moralmente levantar.

O advogado deve observar o seu cédigo de ética, do qual se extrai a
necessidade de uma conduta limpida.

O conceito de conduta ilibada é impreciso; porém, a despeito da impre-
cisdo, possui carga semantica especifica. Nao se trata de mera boa conduta.
Ao qualifica-la, o sistema esta a reclamar do profissional do direito algo mais
em relacdo as demais profissdes.

Héa um nticleo comum a caracterizar a conduta ilibada dos profissionais
do direito. Pelo mero fato de se dedicarem ao cultivo do direito, acredita-se
atuem retamente. Deseja-se que os integrantes de uma funcdo forense venham
a se caracterizar pela incorruptibilidade, sejam merecedores de confianca,
possam desempenhar com dignidade o seu papel de detentores da honra, da
liberdade e dos demais valores tutelados pelo ordenamento juridico.

PRINCiPIO DA DIGNIDADE E DO DECORO PROFISSIONAL

Todas as profissdes sdo dignas. Contudo, ha algumas que exigem um
plus. Na advocacia, o duplice dever concentra a normativa dos deveres.

Como bem salienta José Renato Nalini:

A dignidade constitui um valor inerente a pessoa humana, que deve ser
protegido e respeitado. A projegéo desse valor no exercicio profissional
é o que proporciona o decoro a corporacio ou colégio profissional. *

Ambos os conceitos sdo mais intuidos que descritos. Assim, vulneram o
decoro e a dignidade quando o profissional apresenta-se mal vestido, requer
remuneracio excessiva, utiliza publicidade exagerada na captacao de clientes
ou ainda usa expressoes chulas e indecorosas.

PRINCiPIOS DA DILIGENCIA

O conceito de diligéncia compreende aspectos eminentemente pessoais
como zelo, escripulo, assiduidade, atencao, presteza.

Esse dever impede que o advogado falte a compromissos assumidos ou
ao trabalho sem justo motivo.

13 Nalini (1999, p. 178).
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Como bem salienta Sérgio Rosenthal*, “o advogado deve dedicar as
suas causas, o seu tempo, o seu esforco, a sua cultura e a sua arte sem jamais
temer os exageros da imprensa ou a incompreensio popular”.

E evidente, entretanto, que nio pode jamais abrir mao de seus valores
e de sua consciéncia, pois tudo deve conspirar para fazer do advogado um
profissional devotado, jamais um complacente.

PRINCiPIO DA FIDELIDADE E DA CONFIANGA

O cliente constitui seu advogado o profissional que lhe merece confianca.
Serd o detentor de seus segredos, tera acesso a informacdes intimas, terd em
suas maos a chave da resolucdo dos problemas que o atormentam.

Existe, assim, um carater fiduciario na relacdo entre advogado e cliente,
pois foi por este escolhido em razio de particularissima confianca em seus
méritos, capacidade e pessoa.

O advogado tem ainda o dever de fidelidade a causa da Justica. Fideli-
dade averdade e a transparéncia. Fidelidade aos valores abrigados pela Carta
Magna, que tanto prestigio e relevo conferiu ao direito, convertendo a advo-
cacia em fungdo indispensavel a administracdo da Justica.

O Cédigo de Etica da OAB

A advocacia é, das profissdes, a que primeiro se preocupou com sua
ética, a parte da moral disciplinadora dos atos humanos.

Os advogados tém facilitada a regulamentacédo de sua conduta ética,
pois contida em esséncia no cédigo de ética e disciplina da OAB.

Asregras deontoldgicas fundamentais impdem conduta compativel com
os preceitos do codigo e do Estatuto da OAB.

Preceitua o cddigo de ética serem deveres do advogado:

I[- preservar em sua conduta a honra, a nobreza e a dignidade da profis-
sdo zelando pelo seu carater de essencialidade e indispensabilidade;

II- atuar com destemor, independéncia, honestidade, decoro, veracidade,
lealdade, dignidade e boa-fé;

III - velar por sua reputacgdo pessoal e profissional,

4 Rosenthal (1999, p. 13).
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IV- empenhar-se permanentemente em seu aperfeicoamento pessoal e pro-
fissional,;
V- contribuir para o aprimoramento das institui¢oes e das leis;
VI- estimular a conciliacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que pos-
sivel, a instauracdo de litigios;
VII - aconselhar o cliente a ndo ingressar em aventura judicial;
VIII — abster-se de:
a) utilizar influéncia indevida em seu beneficio ou do cliente;
b) patrocinar interesses ligados a outras atividades estranhas a advo-
cacia em que também atue;
¢) vincular seu nome a empreendimentos de cunho manifestamente
duvidoso;
d) emprestar concurso aos que atentem contra a ética, a moral, a hones-
tidade e a dignidade da pessoa humana;
e) entender-se com a parte adversa que tenha patrono constituido sem
o assentimento deste.
IX- pugnar pela solucio dos problemas da cidadania e pela efetivagdo dos
seus direitos individuais, coletivos e difusos no &mbito da comunidade.

Relevante reflexo do principio da isonomia foi assimilado pelo codigo
de ética. Exterioriza-se em dispositivo que postule para o advogado consciéncia
de que o Direito é meio de mitigar as desigualdades para o encontro de solucdes
justas e que a lei é instrumento para garantir a igualdade de todos (Art. 3°).

Enfim, a adocdo de regras positivas num ordenamento propicia ao pro-
fissional condicGes de balizar a propria conduta diante das exigéncias morais,
constituindo-se em parametro valioso de atuacéo.

O tema emergente, neste final de século, € a conciliacido, a composi¢do
e a solucdo amigavel das controvérsias. Ele se insere numa ampla tendéncia a
pacificacdo do mundo, removendo da convivéncia entre os homens as arestas
que impedem a constru¢do de um mundo fraterno e solidario.

O éxito da conciliagédo serd mais completo sobretudo se proveniente do
emprenho do advogado. Aqui ele pode mostrar sua formacéo ética.

Nada mais desejavel que conseguir sufocar em seu gérmen o escandalo,
a animosidade, os litigios, reconduzir a paz ente os conjuges, os sécios, os
vizinhos, os amigos. Sob esse aspecto, ao éxito mais favoravel e brilhante é
preferivel a conciliacdo que extingue a lide e quica rancores.
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DEVERES PARA CONSIGO MESMO

Quem escolhe a profissdo de advogado deve der probo. A probidade é
mais que dever, é condicdo essencial ao exercicio da profissao.

O dominio do idioma constitui empreitada complexa e reclama inces-
sante empenho de qualquer profissional. Além da utiliza¢do correta do ver-
ndaculo, o advogado ha de perseguir continuo aprimoramento do estilo.

Postula a ética que quando nomeado ou dativo desempenhe suas funcoes
com o mesmo zelo com que exerce na condicio de contratado.

Para o verdadeiro advogado nao ha causas grandes e pequenas, clientes
remunerados ou assim tornados por nomeacéo judicial. Todos merecem igual
protecdo da Justica, e, se o advogado é essencial a administracdo dela, devera
comportar-se de idéntica forma em todos os feitos em que atuar.

DA RELAGAO COM O CLIENTE

O advogado estd em primeiro lugar a servico da Justica, mas direta e
secundariamente a servico de quem o constitui.

O primeiro dever disposto pelo cédigo de ética é informar ao cliente de
forma clara e inequivoca quanto a eventuais riscos da sua pretensdo e a con-
seqiiéncias que poderao advir da demanda.

Pode-se pensar que o advogado, por depender de trabalho, devera esti-
mular a quem o procure a iniciar um processo perante a Justica. Muitas vezes
isto é necessario; outras vezes a solucdo passa ao largo da Justica convencional.
Havendo possibilidade de entendimento entre as partes, devera o advogado,
nesse sentido, encaminhar a questao.

A relacdo de confianca entre o cliente e o advogado € personalissima.

Sem a concordancia do cliente, o advogado ndo pode subestabelecer
mandato, ou seja, atribuir a um colega os poderes que recebeu. Representa
dever ético do advogado recusar-se a atuar com outros colegas quando isso ndo
resulte de sua propria vontade. Pois a exigéncia do cliente estd a demonstrar
sua escassa confianca no profissional necessitado do amparo de colegas mais
capazes.

A sintese dos deveres éticos do advogado para com o cliente poderia ser
resumida na lealdade para com o constituinte. Subordinado a uma obrigacao
de meio, estd eticamente sujeito a desenvolver o melhor de si na boa represen-
tacdo dos clientes, procurando a justica em primeiro lugar, o interesse do cliente
em seguida, mas nada podendo prometer quanto ao resultado da lide.
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Do sIGILO PROFISSIONAL

O cliente ndo guarda reserva alguma para com seu advogado. Confia
nele plenamente. Sabe que o sigilo profissional é inerente a profissdo. Nao
precisa pedir segredo, pois o advogado que revelar, sem justa causa, segredo
de que tem ciéncia em razdo da profissdo e cuja revelagcdo possa produzir
dano a outrem comete crime.

O cddigo de processo penal (Art. 207) o proibe de depor, salvo se, deso-
brigado pela parte interessada, quiser dar seu testemunho.

O Cédigo de Etica da OAB dilarga as excecdes ao sigilo, permitindo-lhe
quando houver grave ameaca ao direito a vida, a honra, ou se afrontado pelo
proprio cliente, e em defesa prépria, tenha que revelar segredo.

A recomendacdo ética € no sentido de o advogado recusar-se a depor
como testemunha ainda que solicitado pelo constituinte. As confidéncias que
este fizer ao advogado sé podem ser utilizadas no limite da necessidade de
defesa e desde que autorizado pelo constituinte.

A educacgao ética

A educacio tem a tarefa de edificar a criatura humana. O fim principal
da instrucado é desenvolver o valor do homem abrindo o seu espirito as preo-
cupacdes desinteressadas concernentes as transcendéncias do ser: a verdade,
o bem, o belo.

O acesso a instrucdo convencional ndo significa um crescimento moral.
A multiplicacdo das escolas e dos professores implicou formacao de urgéncia
e, portanto, incompleta.

N&o € s6 o nivel de ensino e aprendizado que se vé impossibilitado de
se alterar. O problema pedagdgico é grave, mas mortal é a destruicdo de valores.

A educacio do prazer, do fazer-se a qualquer preco, do alcancar tudo o
que de material a vida pode propiciar, o lema do “é proibido proibir”, nao
podem criar o homem-ético de que a comunidade e as profissGes carecem.

Falta coragem, e o clima ndo se mostra propicio a exercita-la para pro-
clamar que a educacdo implica ascese ** e sacrificios.

15 Ascese: do grego askein, significa exercitar-se na rentncia no sentido primitivo,
sobriedade, treino.
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Se a faléncia da educacdo brasileira é uma realidade, os problemas da
educacdo juridica ndo escapam a regra. Diagndsticos existem a saciedade. O
momento € de implemento pratico das solucdes.

A OAB colaborou decisivamente para impulsionar uma reagéo a falta
de qualidade do ensino juridico. Ja existe nova realidade normativa. Concre-
tiza-la podera remover alguns dos conhecidos entraves que hoje impedem a
formacao do bacharel provido de ética.

Pois, como ensinar ética em escolas mais preocupadas com sua feicdo
empresarial do que com sua missdo formadora de carater? Como produzir
profissionais éticos se a educacio juridica se converte em uma operacao co-
mercial resumida ao “pague sua mensalidade e receba seu diploma”? Como
falar em ética se ndo existe a menor preocupag¢do moral com as finalidades do
curso juridico, se os professores quase sempre malremunerados ndo podem
conhecer pessoalmente suas centenas de alunos e se restringem as aulas pre-
lecionadas no velho estilo?

Nao basta incluir a disciplina ética profissional no curriculo para que o
ensino juridico se transforme. E necesséria a adocfio de uma moral ativa que trans-
forme a consciéncia imediatista dos bacharelandos, ou seja, que os fagam entrar
navida profissional com um minimo essencial de dignidade sem a febre exclusiva
e insensata da riqueza material: do ganhar muito e depressa, seja como for.

A conduta moral, assim como certas caracteristicas genéticas, ndo surge
numa transmudacio espontinea e repentina. E fruto de um lento e continuado
crescer que nio se inicia no exercicio profissional. Embora anterior a propria
fase do aprendizado juridico, nela podera desenvolver-se. Dai a importancia
da revolucdo ética a ser deflagrada nas Faculdades de Direito no Brasil.

Para finalizar, nunca é demais repetir o decalogo de que Eduardo Con-
ture aponta ao advogado digno do nome: estuda, pensa, trabalha, luta, sé
leal, tolera, tem paciéncia, tem fé, esquece e ama tua profissao.

I- ESTUDA, porque o Direito transforma-se incessantemente. Se o advo-
gado ndo acompanha a sua marcha célere, sera cada dia um pouco
menos advogado.

II- PENSA, porque se o Direito aprende-se estudando, s6 pensando € pos-
sivel exercé-lo.

III- TRABALHA, porque o servico da Justica ndo conhece pausa, nem ad-
mite tréguas.
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LUTA, porque o advogado existe precisamente para lutar pelo Direito
enquanto coincide com a Justica e para lutar pela Justica quando espe-
zinhada pelo Direito.

SE LEAL para com o constituinte, que nio serd abandonado até que
manifestamente indigno do pratrono; leal para com o adversario ainda
que ele tristemente se distinga pela deselegéncia; leal para com o juiz,
que confia no advogado e mesmo no direito que o advogado invoca.
TOLERA a verdade alheia na mesma medida em que se apetece que
seja tolerada a prépria.

TEM PACIENCIA, porque o tempo se vinga de tudo que é feito sem sua
colaboracdo.

TEM FE no Direito como tinico meio de obter a disciplina da convivéncia,
fé na Justica como destino normal do direito; fé na concérdia como
substitutivo providencial do pleito e sobretudo fé na liberdade, sem a
qual ndo ha nem Direito, nem Justica, nem Paz.

ESQUECE, porque a advocacia é precisamente um choque de paixdes.
Se de cada batalha a alma sair sob o peso de novo rancor, dia chegara
em que para o advogado a vida serd impossivel de viver. Concluido o
embate, esqueca o advogado o amargor da derrota, mas saiba também
esquecer a vaidade da vitdria.

AMA TUA PROFISSAO, mas o causidico h4 de queré-la de tal forma que
no dia em que o filho lhe indagar sobre a experiéncia sofredora, que
rumo imprimira ao préprio destino, seja para o advogado uma superla-
tiva alegria sugerir-lhe que se faca... ADVOGADO.

ETICA NA VIRADA DO MILENIO

Aquele que tem consciéncia sofre reconhecendo seu erro. E o castigo —
independentemente das galés. (Fiodor Dostoievski, Crime e Castigo)

Toda pessoa normal possui uma consciéncia moral. Todos sdo titulares dessa

propriedade do espirito em distinguir entre o bem e mal. Somente os anormais
ndo sentem remorso, o sinal indicativo de agir em desconformidade com o bem.

Possuindo consciéncia moral, a pessoa ha de pautar-se por ela estimu-

lando o desenvolvimento de sua coragem moral, recusando-se a ceder ao medo
e a qualquer outra coisa que ndo a verdade.
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E Spinoza!® quem chama de firmeza da alma esse “desejo pelo qual
cada um se esforca por conservar seu ser sob o exclusivo ditame da razédo”.

Entretanto, nunca foi tdo necessdrio como hoje reabilitar a ética. A crise
da humanidade é uma crise moral.

Ha sintomas evidentes de que a comunidade teria ultrapassado o mini-
mo ético, abaixo do qual sobrevém a decadéncia e a desagregacao. S6 o insé-
lito é objetivo de aplausos e divulgacdo. O bem n&o atrai, nem sensibiliza.
Quanto mais escatoldgico, mais publicidade, ndo no sentido de censura, mas
sim de exaltacdo.

Os descaminhos do ser humano refletidos na violéncia, no egoismo e
na indiferenca pela sorte do semelhante assentam-se na perda dos valores
morais.

Ninguém se comove mais com a tragédia das ruas. Transita-se impassivel
pela miséria ambulante, sem remorsos por virar o rosto aos pedintes ou alargar
os passos para fugir dos excluidos que assolam as ruas.

O senso moral encontra-se debilitado, poucos sdo os que o compreen-
dem e permitem que exerca influéncia eficiente na conducéo da prépria vida.

E necessario que os militantes de uma carreira juridica voltada a reali-
zacao do justo se detenham na reflexao, no debate e na adogédo de propostas
concretas para contagiar a comunidade com um sentimento moral.

Se vier a ser recomposto o referencial de valores basicos de orientagédo
do comportamento, sera viavel a formulacdo de um futuro mais promissor
para a humanidade, ainda envolvida no drama da insuperacdo das angustias
primadrias.

Este é o papel da ETICA no limiar do 3° milénio.

CONCLUSAO

Como existe uma crise de valores na sociedade, os valores individuais
também estio em crise. Ela se caracteriza pela falta de homogeneidade moral
em relacdo a certos temas. Basta mencionar corrupcio, aborto, casamento,
liberacéo sexual etc.

Ao enfrentar a chamada crise de valores, ha que indagar se os valores
deixaram de existir ou se o que ocorre ¢ a perda da fé ou de entusiasmo por

16 Spinoza (1965, Escélio da Proposicio LIX, p. 278).
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um grande numero de pessoas que nio se sentem impelidas a lutar por seus
valores.

0O advogado, como parte integrante da sociedade, foi também atingido
pela crise. Constate-se o nimero de profissionais investigados pela comissao
de ética.

Se, por um lado, isso é desanimador, paradoxalmente é um alento saber
que a comissao de ética da OAB/RJ néo se omitiu, ndo se fechou num esprit de
corps para proteger os maus profissionais.

Urgente e oportuno se mostra o debate ético, assim como oportuno e
urgente é o continuo aprendizado da ética.

No entendimento de José Renato Nalini, com quem se estd de acordo:

O profissional do direito é talvez, dentre todos os exercentes de ati-
vidade laboral humana, aquele que melhores condi¢des ostenta de
distinguir entre a ética docente, a filosofia moral, elaborada como
ideal puro, e a ética utente, a moral efetivamente praticada e vivida.
Pois ética e direito possuem inegavel niicleo comum ambos, tendo
em vista a conduta humana. A vida ética sup6e continuo esforco
direcionado a consecucéo da perfeicio e da Justica. E mesmo exis-
tindo lindes demarcadores entre moral e direito nédo se admite que
o direito possa ser imoral.

O melhor direito, ao contrario, é o que guarda grande compatibilidade
com a moral. E sabido que as boas leis nio se podem fazer bem sem uma boa
moralidade.

Neste tempo de crise, de transicdo, ha que se ter presente a adverténcia
de Mario Gongalves Viana: “sempre que a moral de um povo decai, tem o
legislador de acorrer, imediatamente, a consolidar a moral, transformando
os deveres éticos em obrigacoes juridicas e as proibicGes éticas em proibicoes
juridicas”.

Urge injetar na consciéncia de cada um o sentimento de querer justica
e lutar pelo seu triunfo. Quando a sociedade atingir uma perfeita consciéncia
ética, as normas morais impor-se-do com plena primazia aos atos individuais
mais intimos, dispensando-se a codificacdo em leis.
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A Lei de Diretrizes Urbanas e o direito
de superficie
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INTRODUCAO

Arecente Lei de Diretrizes Urbanas (Lein® 10.257, de 10-7-2001), entre
inimeras outras inovacoes, introduziu no ordenamento juridico brasileiro o
instituto do direito de superficie. O presente estudo versara, assim, sobre este
novo direito real, ainda pouco conhecido entre néds, e nele se pretende, em
linhas gerais, (i) expor ordenadamente as principais caracteristicas do insti-
tuto e (ii) instigar a uma primeira reflexdo, ainda de carater introdutério,
sobre algumas questdes relevantes que a sua disciplina legal suscita.

Cumpre agora dizer uma palavra sobre o plano da exposicéo. Inicial-
mente, examinar-se-ao os antecedentes historicos do direito de superficie e o
tratamento legal que lhe dispensaram alguns dos principais ordenamentos
juridicos ocidentais. Em seguida serd abordada, por relevante, a controvérsia
acerca da taxatividade dos direitos reais, que divide em campos antagonicos
os civilistas brasileiros. Ao depois, cuidar-se-a da dogmatica do direito de su-
perficie, desenvolvendo-se o seu conceito tedrico a partir das nog¢oes de solo e
de acessdo. Ja de posse de todas as informacdes tedricas indispensaveis, dar-
se-d inicio a parte aplicada deste trabalho, em que se tecerdo comentarios aos

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 27, n. Especial, p. 33-54, jan./jun. 2011
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dispositivos legais da Lei de Diretrizes Urbanas concernentes ao direito de
superficie. E, finalmente, serdo apontados exemplos de aplicacGes praticas
do novo instituto, bem como algumas repercussdes problemadticas de sua uti-
lizacdo no campo do direito tributdrio.

ANTECEDENTES HISTORICOS E DIREITO COMPARADO

Este estudo ndo comportaria uma ampla digresséo histérica e compara-
tiva acerca do direito de superficie que abarcasse a sua evolucdo desde as mais
remotas origens, entre os romanos, passando pelas sucessivas épocas histéricas,
até chegar aos ordenamentos modernos que o acolheram. Nao obstante isso,
pareceu conveniente dar aqui uma breve noticia do desenvolvimento do insti-
tuto, de modo que, conhecidas as diferentes formas assumidas pelo direito de
superficie nos mais importantes sistemas juridicos ocidentais, se possa chegar,
ao final, a uma compreensio mais profunda das potencialidades deste novo
direito, no quadro especifico do atual ordenamento juridico brasileiro.

Antecedentes em Roma. — Entre os romanos ja se registrava a existéncia
de institutos assemelhados ao direito de superficie. Segundo os estudiosos,
remonta aquela época a origem remota desse direito, que era entdo instru-
mentalizado por meio de concessées de solo ptiblico em favor de particulares,
0s quais passavam a ter o direito de construir sobre o solo cedido e, também,
o direito ao gozo da edificacdo erigida. Em regra, o superficidrio — aquele que
recebeu o solo para nele construir — pagava ao concedente — o proprietario —
um determinado valor, denominado solarium ou pensio. Todavia, esses negoé-
cios também eram celebrados a titulo gratuito, uma vez que a estipulacdo do
solarium néo configurava um requisito essencial.

Somente em um momento posterior € que tais concessdes passaram a
ser realizadas entre particulares. Assinale-se, contudo, que essa figura, em
seu estdgio inicial, ainda ndo apresentava os contornos caracteristicos do
moderno direito de superficie. Era, na verdade, um negécio mais assemelhado
alocacdo, e tinha natureza meramente obrigacional.

A atividade pretoriana, porém, alteraria esse quadro. Como se sabe,
embora o pretor ndo pudesse, a rigor, reformar o direito civil, dispunha ele,
ndo obstante, do poder de ministrar os “remédios judicidrios” ! cabiveis. Assim

! Dantas (1984, p. 101).
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é que, em um certo momento na evolucao do instituto, o pretor passou a atri-
buir ao superficiario uma agdo real, com o que se operou uma substancial
alteracdo na natureza do direito de superficie, que, de simples direito pessoal,
passou a categoria de verdadeiro direito real sobre coisa alheia.

Legislacées comparadas. — Ja mais recentemente, nos séculos XIX e XX,
verificou-se um intenso desenvolvimento do instituto, através de sua positi-
vacdo em diversas legislacdes européias.

O Cddigo Civil alemao de 1986 disciplinou expressamente o direito de
superficie, em seu § 1.012, no qual se previa a possibilidade de um imével ser
gravado “de maneira que aquele, a favor de quem a imposicdo do 6nus tem
lugar, corresponda o direito alienavel e transmissivel aos herdeiros de manter
acima ou abaixo da superficie uma construcao” 2. A disciplina desse instituto,
entretanto, considerada inadequada a época, foi em pouco tempo reformada.
Assim, em 1919 editou-se uma nova regulamentacéo sobre a matéria, caracte-
rizando-se o direito de superficie como um direito de ter uma edificacdo sobre
o solo alheio®.

Na Franca, o direito de superficie é reconhecido em doutrina por inter-
pretacéo a contrario sensu do Art. 553 do Cddigo Civil, no qual se diz que
“todas as construgdes, plantacOes e obras sobre um terreno ou em seu interior
se presumem feitas pelo proprietario a sua custa e a ele pertencer, se o con-
trario ndo for provado [...]”*. Da clausula adversativa contida no dispositivo
(“se o contrario nio for provado”) extrairam os civilistas franceses a conclusédo
de que a norma em questao admite, implicitamente, que as construcdes per-
tengam a outra pessoa que nao o proprietdrio do solo®.

Na Italia, a seu turno, o direito de superficie néo fora previsto expressa-
mente pelo Cédigo Civil de 1865, o que gerou acesas controvérsias quanto a
existéncia desse direito real sob aquela legislagcdo. O Cddigo Civil de 1942, no

2 Batalha (1953, p. 18).
3 Lira (1997, p. 39).

“Toutes constructions, plantations et ouvrages sur un terrain ou dans l'intérieur
sont presumés faits par le propriétaire a ses frais et lui appartenir, si le contraire
n’est prouvé [...].”

> Batalha (1953, p- 16).
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entanto, pds termo a tais discussoes ao disciplinar o direito de superficie de modo
expresso, em seus artigos 952 a 956. Nesses dispositivos, estabeleceu-se que

o proprietdrio pode constituir o direito de executar e manter acima
do solo uma construcao a favor de outrem, que lhe adquire a proprie-
dade; e, a0 mesmo tempo, pode alienar a propriedade da construcdo
ja existente, separadamente da propriedade do solo®.

Trata-se de uma concepcio moderna do direito de superficie, na qual
ja se evidenciam as duas diferentes modalidades de concessdo para construir e
de propriedade separada superficidria.

O direito de superficie no Brasil. — No Brasil, segundo noticia Wilson de
Souza Campos Batalha’, “o direito de superficie, embora ndo com esta desig-
nacéo, era regulado pelo direito antigo, ou seja, pela Lei pombalina de 9 de
julho de 1773, paragrafos 11, 17 e 26, em relacdo a construcgdes, arvores e
plantacdes”. Todavia, desde a Lei n° 1.237, de 24-9-1864, esse direito deixou
de ser admitido em nosso ordenamento, uma vez que a referida Lei ndo men-
cionou a superficie entre os direitos reais que permaneceriam em vigor?.

Posteriormente, varias foram as tentativas de se consagrar o direito de
superficie em lei. Clovis Bevilaqua menciona a sua insercéo no rol dos direitos
reais, numa das etapas da elaboracdo legislativa do Cédigo Civil, sendo, porém,
suprimido em momento subsegiiente. E de interesse assinalar, ainda, a sua
inclusédo no Anteprojeto Orlando Gomes, em cujo Art. 524 se dizia que “o pro-
prietario pode conceder a outra pessoa o direito de construir ou plantar
no seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura publica devida-
mente inscrita no registro imobiliario”. Do Projeto n° 634, de 1975, constava
disposicdo substancialmente idéntica, no Art. 1.401 °.

® E o que dispde o Art. 952, verbis: “Il proprietario pud costituire il diritto di fare e
mantenere al disopra del suolo una costruzione a favore di altri, che ne acquista la
proprieta. Del pari puo alienare la proprieta della costruzione gia esistente,
separatamente dalla proprieta del suolo”.

7 Batalha (1953, p. 19).

8 Ibid., p. 21.

 Art. 1.401. O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou de

plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura publica devi-

damente inscrita no Registro de Iméveis.
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Finalmente, por intermédio da Lei de Diretrizes Urbanas (Lei n° 10.257,
de 10-7-2001), foi em boa hora positivado o direito de superficie no ordena-
mento patrio. A disciplina legal, como se vera adiante, € do tipo sintética,
pelo que cabera a doutrina o importante papel de desenvolver o conceito deste
recém-criado direito real e, bem assim, apontar quais as suas caracteristicas e
utilidades especificas *°.

A TAXATIVIDADE DO ELENCO LEGAL DOS DIREITOS REAIS

Convém, ainda, antes de adentrar o exame do direito de superficie pro-
priamente dito, abordar a controvérsia acerca do carater taxativo do elenco
legal dos direitos reais. Essa questdo, como se pode perceber, tem enorme
repercussdo no estudo do direito real de superficie, ja que, caso se conclua
pela ndo-taxatividade da enumeracao legal, ter-se-4 que reconhecer, por forca,
que as partes jd podiam constituir tais direitos mesmo antes da promulgac¢édo
da recente Lei de Diretrizes Urbanas.

Duas correntes, na matéria, dividem a doutrina em campos opostos.
Para a primeira, os direitos reais se limitam aqueles expressamente previstos
na legislacdo. Nao seria facultado as partes, pois, com base no principio da
autonomia da vontade, atribuir realidade aos direitos por elas criados. E o
que ensina, entre outros, Orlando Gomes: “O proprietdrio da coisa pode cons-
tituir apenas os direitos reais especificados na lei. Nao tem a liberdade de
cria-los, devendo conformar-se com os tipos regulados legalmente e com o
contetido que a lei lhes atribui”**. No mesmo sentido, ainda, sédo as licGes de

10" Quando o presente trabalho j4 estava pronto, foi sancionado pelo Presidente da
Republica o novo Cédigo Civil brasileiro (Lein® 10.406, de 10-1-2002), que também
disciplinou o direito de superficie em seus Arts. 1.396 a 1.377. Passam a existir,
pois, doravante, duas modalidades de direito de superficie: uma de cardter geral,
aplicavel a todas as situacoes e casos, indistintamente — a do Cédigo Civil; e outra
especifica, destinada a regular tdo-somente as relacoes superficidrias constituidas
por proprietdrios urbanos, nos termos do Art. 21, caput, da Lei n° 10.257, de 10-7-
2001 (cf. § 2° do Art. 2° da LICC, verbis: “A lei nova, que estabeleca disposicoes
gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”).
Registre-se, desde logo, a nossa modesta opinido: a disciplina da Lei de Diretrizes
Urbanas é muito superior, em qualidade, a do novo Cdédigo Civil.

1 Gomes (2001, p. 9-10).
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Clovis Bevilaqua 2, Pontes de Miranda 3, Serpa Lopes !4, Caio Mario Pereira *°,
Silvio Rodrigues ¢ e Arnoldo Wald V7.

Ja asegunda corrente entende que, a mingua de vedacdo expressa, nada
impediria a criacdo de direitos reais também pela via contratual, desde que as
clausulas estipuladas néo contraviessem a ordem publica e aos bons costumes.
Defende esse ponto de vista Washington de Barros Monteiro:

outros direitos reais poderdo ser ainda criados pelo legislador, ou
pelas préprias partes, desde que néo contrariem principios de ordem
publica. Varios autores sustentam esse ponto de vista. Realmente,
texto algum proibe, explicita ou implicitamente, a criacdo de novos
direitos reais, ou a modificacdo dos direitos reais ja existentes 6.

Segundo refere Ricardo Pereira Lira !?, acompanham esse posicionamen-
to, entre outros, Arnoldo Medeiros da Fonseca, Orozimbo Nonato e Carvalho
Santos.

Dois argumentos, porém, se mostram decisivos para que se acolha a
tese do numerus clausus. Em primeiro lugar, ha de se ter presente a estrutura
peculiar dos direitos reais. Ao contrario dos direitos pessoais, que ensejam a
formacdo de um vinculo subjetivamente determinado, unindo diretamente a
pessoa obrigada ao seu credor, os direitos reais geram uma sujeicdo passiva
geral, consistente no dever, que a todos se impoe, de respeitar a situacido do
titular do direito real. Ora, ndo se poderia conceber, sendo por forca da lei,
uma semelhante sujeicio passiva geral; essa oponibilidade erga omnes jamais
poderia advir da simples vontade dos contratantes. De parte isto, ainda resta-
ria sem solucdo o problema da irregistrabilidade dos direitos reais criados

12 Bevilaqua (1940-1942, p. 238).
13 pontes de Miranda (1957, p-7).
14 Serpa Lopes (1964, n. 15 e 16).
15 Pereira (1992, p. 5).

16 Rodrigues (1989, p. 8-11).

7 wald (1985, p. 22-24).

18 Monteiro (1989, p. 12).

19 Cf. Lira (1997, p. 89-90), em que se citam as seguintes fontes: Fonseca (1957, p. 33);

Nonato (1949, p. 85) apud Dower (1972, p. 13); Santos (1953, p. 3-15).
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pela sé manifestacéo volitiva dos particulares. E que o oficial do Registro Pu-
blico, ndo encontrando na enumeracao do Art. 167 da Lei n° 6.015/73 o direito
real atipico, criado pelos contratantes, estaria, ao cabo das contas, impedido
de proceder ao respectivo registro ou averbacao.

Por tudo isso, razao assistia a Wilson de Souza Campos Batalha quando
afirmava que “o direito brasileiro ndo comporta o direito de superficie e este,
como direito real, ndo pode ser reconhecido em face do numerus clausus dos
direitos reais” 2°, no que era secundado, ainda, por Ricardo Pereira Lira, para
quem “ndo hd mais a minima divida quanto a inexisténcia no ordenamento
brasileiro do direito de superficie” 2.

Dai por que se pode asseverar, com seguranca, que a Lei de Diretrizes
Urbanas criou, de fato, uma nova espécie de direito real sobre coisa alheia, até
entdo inadmitida pelo direito positivo. Cumpre, pois, estuda-la.

DIREITO DE SUPERFICIE: CONCEITO

E fundamental, para que se apreenda com exatid&o o conceito do direito
de superficie, que se examinem, como pressupostos tedricos, duas outras cate-
gorias do direito civil, quais sejam, o solo e a acessdo.

Solo.-0 solo, para alguns, € a inica coisa que, rigorosamente, se enqua-
draria na classe dos bens imdveis por natureza. Nesse sentido, afirma Silvio
Rodrigues que “a rigor o Unico imével por sua natureza € o solo” 22, A tese €
sustentada, ainda, por diversos outros civilistas. For¢a é reconhecer, entre-
tanto, que o Cédigo Civil adotou, no Art. 43, I, nocdo mais ampla de bem imd-
vel por natureza, incluindo nesse conceito também o espaco aéreo e o subsolo.

A propriedade imével é, pois, segundo o direito positivo, constituida
pelo solo e por tudo o que a ele adere, i.e., a coluna de ar que sobre o solo se
projeta e as camadas do respectivo subsolo, ambos delimitados pelo prolon-
gamento vertical das linhas limitrofes da superficie. Essa nocdo é expressa
com insuperavel clareza por Orlando Gomes?3, no trecho ora reproduzido:

20 Batalha (1953, p. 21).

2 Yira (1997, p. 90).

22 Rodrigues (1988, p. 122-123).
23 Gomes (2001, p. 113-114).
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A extensdo do poder do proprietario sobre o solo nédo se delimita
pela superficie. [...] O poder do proprietdrio de um bem de raiz seria
inttil se recaisse tdo-somente em sua superficie. Ha de se estender
para cima e para baixo a determinada altura e a determinada profun-
didade. Se quer, por exemplo, edificar, tera de implantar os alicerces
da construcdo do subsolo e ergué-la acima da superficie. Seu direito
estende-se, portanto, verticalmente. Um terreno ndo é apenas “um
espaco de limites determinados na superficie da terra”, se conside-
rado do ponto de vista do poder que a ordem juridica reconhece ao
seu dono. Dai o principio segundo o qual a propriedade do solo
abrange a do que lhe esta superior e inferior.

Todavia, hoje ndo mais se admite que essa projecdo vertical da proprie-
dade se estenda, em altura, até as estrelas, e, em profundidade, até as mais
remotas profundidades da terra, tal como ditava a conhecida férmula dos ju-
ristas medievais (qui dominus est soli, dominus est usque ad coelum et usque ad
inferos). A nocéo civilista de propriedade, modernamente, é delimitada pela
utilidade que a coisa pode proporcionar ao seu proprietario. E esta a idéia que
se contém no Art. 526 do Cédigo Civil: “A propriedade do solo abrange a do
que lhe esta superior e inferior em toda a altura e em toda a profundidade,
tteis ao seu exercicio (...)"%*.

Outra caracteristica interessante da dogmatica do direito de proprie-
dade imobiliaria € a sua incindibilidade: nédo se concebe a separacdo material
da propriedade imével, uma vez que esta, como observa San Tiago Dantas,
“se apresenta como um continuo” %. Integram-na, assim, num sé todo, a su-
perficie, o subsolo e o espaco aéreo. Dai por que nao € correta a idéia de que
haveria uma propriedade do solo, outra do subsolo, e mais outra ainda do
espaco aéreo. Ndo ha dominio tripartido. O que ocorre é, antes, uma extensdo
vertical dos poderes do proprietario, e ndo uma subdivisdo do dominio em
trés compartimentos.

24 Este dispositivo encontra-se parcialmente derrogado, ja que as jazidas, em lavra ou
ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento (Cons-
tituico Federal, Art. 176; disposicoes semelhantes ja se encontravam, de ha muito,
na legislacio federal: v.g., Cédigo de Mineracéio, Cédigo de Aguas).

25 Dantas (1984, p. 187).
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Acessdo. — Historicamente, duas teorias se formaram acerca da proprie-
dade dos elementos que se agregam ao solo: as teorias da ocupacéo e da aces-
sd02%, De acordo com a teoria da ocupacio, o subsolo e o espaco aéreo seriam
de propriedade de quem por primeiro os ocupasse; ja pela teoria da acessao,
o subsolo e 0 espaco aéreo pertenceriam ao dono do solo. No direito civil bra-
sileiro, prevaleceu esta tltima concepcéo.

A acessao, pois, constitui um modo de adquirir a propriedade, em vir-
tude do qual fica pertencendo ao proprietario tudo quanto se une ou adere ao
seu bem.?

O principio da acessdo — superficies solo cedit — tem por fundamento
pratico a idéia de que, em regra, serd mais conveniente atribuir ao dono do
solo (coisa principal) também a propriedade da coisa acedida do que, ao revés,
permitir que se forme um condominio indesejado e de dificil administracdo 2.

Assentadas essas premissas, pode-se passar, enfim, a conceituacéo do
direito de superficie.

Direito de superficie. — Se se quiser compreender, em poucas palavras, a
esséncia do direito de superficie, pode-se dizer, simplesmente, que esse direito
corresponde a uma suspensdo do principio da acessdo. O direito de superficie,
pois, rompe com a tradicional regra de que a propriedade do solo compreende
a das acessdes que sobre ele se erguem. E que, constituido esse direito, a coisa
acedida passard a pertencer a pessoa distinta da do proprietario do solo. Essa
nocao foi traduzida com precisédo por José Guilherme Braga Teixeira, ao dizer
que “a admissao desse direito implicard na suspensao, pelo tempo em que ele
vigorar, do efeito aquisitivo da acessdo” %.

Ja se viu, por outro lado, que o direito de superficie tem assumido, nas
legislacOes estrangeiras, diferentes modalidades, nédo totalmente idénticas
entre si. Essa circunstancia, como nao poderia deixar de ser, repercutiu na
doutrina, que ora se prende a uma concepcao mais restrita deste direito real
(apenas direito de construir), ora adere a uma nog¢do mais ampla (direito de
construir, de ter a propriedade separada superficidria gerada por cisdo). E 1til,
pois, repassar aqui alguns dos conceitos lavrados pelos especialistas:

26 Tbid., p. 189.

27 cf. Monteiro (1989, p. 111).
28 Gomes (2001, p. 151).

27 Teixeira (1993, p. 53).
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Clovis Bevilaqua — “[...] consiste no direito real de construir, assentar
qualquer obra, ou plantar em solo de outrem” *°;

Washington de Barros Monteiro — “[...] consiste no direito de construir
ou de plantar em terreno de outrem”*!;

Orlando Gomes —“[...] é o direito real de ter uma construcao ou planta-
¢do em solo alheio” 2;

Carlos Maximiliano - “superficie é um direito real, consistente em ter
edificio proprio ou plantagdes sobre terreno alheio” 3,

Wilson de Souza Campos Batalha — “consiste no direito real de ter planta-
¢Oes (plantatio), fazer semeaduras (satio) ou construir edificios (inaedificatio)
em terreno de propriedade alheia. Por direito romano, superficies solo cedit, o
que, entretanto, ndo impedia a existéncia do direito real de superficie (ius
superficiarium) como direito real sobre coisa alheia” 34;

José Guilherme Braga Teixeira — “direito real de construir ou plantar
em terreno alheio, por prazo determinado; e propriedade da construcéo ou
da plantacéo pertencente em carater resoltivel, ao superficiario (propriedade
superficiaria), distinta da propriedade do solo” %°.

Finalmente, para encerrar, cumpre reproduzir aqui o conceito formulado
por Ricardo Pereira Lira *, no qual estdo contidos todos os tracos que a moderna
dogmatica atribui ao direito de superficie; assim € que, para o referido civilista,
a relacdo superficidria pode se desdobrar em trés submodalidades, a saber:

(a) o direito real de construir ou plantar em solo alheio;

(b) a propriedade separada superficiaria, efeito da concrecdo do
direito real de construir ou plantar em solo alheio;

(c) a propriedade separada superficidria, efeito da alienagédo que o
dominus soli separadamente faz a outrem de construcéo ja existente;
efeito da alienacéo que o dominus soli separadamente faz a outrem

30 Bevilaqua (1940-1942, p. 239).
31 Monteiro (1989, p. 14-15).

32 Gomes (1972, p. 35).

33 Maximiliano (1947, p. 108).

34 Batalha (1953, p. 75-76).

35 Teixeira (1993, p. 57).

36 Lira (1997, p. 56).
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do solo, reservando-se a construcéo; ou efeito da alienacdo separada
que o dominus soli faz a duas pessoas, transferindo a uma o solo, a
outra a construcdo ja existente.

O conceito do Prof. Ricardo Pereira Lira ¢, sem duvida, o que melhor
explicita todas as caracteristicas deste direito real, além de se mostrar harmo-
nico com as disposicGes da recente Lei de Diretrizes Urbanas referentes ao
instituto. Sobre essa disciplina legal, discorrerd o préoximo topico.

DISCIPLINA LEGAL

O direito real de superficie, passados cento e trinta e sete anos de sua
revogacdo — por forca da Lei n° 1.237, de 1864 —, regressa ao ordenamento
positivo brasileiro, no bojo da Lei de Diretrizes Urbanas (Lei n° 10.257, de 10-
7-2001). Este diploma lhe dedica uma Secdo inteira (a de numero VIL, inserida
no Capitulo II, que trata “Dos Instrumentos da Politica Urbana”), composta
pelos Arts. 21 a 24. Confira-se o texto:

Secdo VII

Do direito de superficie

Art. 21. O proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de
superficie do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado,
mediante escritura publica registrada no cartorio de registro de iméveis.
§ 1°. O direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o
subsolo ou o espaco aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida
no contrato respectivo, atendida a legislacio urbanistica.

8 2°. A concessdo do direito de superficie podera ser gratuita ou onerosa.
8§ 3°. O superficidrio respondera integralmente pelos encargos e tribu-
tos que incidirem sobre a propriedade superficidria, arcando, ainda,
proporcionalmente a sua parcela de ocupacgéao efetiva, com os encar-
gos e tributos sobre a area objeto da concesséo do direito de superfi-
cie, salvo disposicdo em contrario do contrato respectivo.

§ 4°. O direito de superficie pode ser transferido a terceiros, obede-
cidos os termos do contrato respectivo.

§ 5°. Por morte do superficidrio, os seus direitos transmitem-se a
seus herdeiros.
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Art. 22. Em caso de alienacéo do terreno, ou do direito de superficie,
o superficiario e o proprietario, respectivamente, terdo direito de
preferéncia, em igualdade de condic¢des, a oferta de terceiros.

Art. 23. Extingue-se o direito de superficie:

I - pelo advento do termo;

IT - pelo descumprimento das obrigacdes contratuais assumidas pelo
superficiario.

Art. 24. Extinto o direito de superficie, o proprietdrio recuperard o
pleno dominio do terreno, bem como das acessdes e benfeitorias
introduzidas no imével, independentemente de indenizacdo, se as
partes ndo houverem estipulado o contrario no respectivo contrato.
§ 1°. Antes do termo final do contrato, extinguir-se-a o direito de
superficie se o superficidrio der ao terreno destinacio diversa da-
quela para a qual for concedida.

§ 2°. A extincdo do direito de superficie serd averbada no cartério de
registro de iméveis.

Cumpre, pois, tecer algumas consideracdes de ordem geral, sem descer
a minucias, pois este trabalho ndo as comporta, acerca dos dispositivos da Lei
de Diretrizes Urbanas acima reproduzidos.

Campo de aplicagdo. — A primeira questdo que se apresenta € a de delimi-
tar a abrangéncia do novo instituto. Parece claro, de plano, que o legislador
quis restringir a incidéncia deste novo direito real aos imdveis urbanos. E o
que decorre da letra expressa do Art. 21, que alude apenas ao “proprietario
urbano”, com o que restou excluido do campo de incidéncia do dispositivo o
proprietdrio rural.

Por propriedade urbana, a seu turno, se entende a localizada na zona
urbana do municipio, tal como definida em lei municipal. Advirta-se, porém,
que o legislador municipal, ao definir a zona urbana, devera observar o requi-
sito minimo da existéncia de pelo menos dois tipos de melhoramentos, execu-
tados pelo Poder Publico, dentre os indicados nos diversos incisos do § 1° do
Art. 32 do Cddigo Tributario Nacional, a saber:

I - meio-fio ou calgcamento, com canalizacdo de dguas pluviais;
II — abastecimento de agua;
III - sistema de esgotos sanitarios;
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IV —rede de iluminacéo publica, com ou sem posteamento para dis-
tribuicdo domiciliar;

V —escola primaria ou posto de saide a uma distdncia méxima de 3
(trés) quilometros do imével considerado.

Alei municipal em questio poderd ainda definir como urbanas as dreas
urbanizdveis e as de expansdo urbana, contanto que estejam elas inseridas em
loteamentos de fins habitacionais, industriais ou comerciais jd aprovados pelos
6rgdos publicos (cf. Art. 32, § 2°, do CTN).

Por outro lado, é de se consignar que o proprietdrio urbano a que se
refere a Lei de Diretrizes Urbanas podera ser tanto o particular como o Poder
Publico municipal, estadual, distrital e federal. A Lei ndo distingue, pelo que
ndo cabe ao intérprete fazé-lo, a falta de qualquer razdo de ordem légica que
justifique uma diminuicdo do alcance subjetivo da norma.

Modalidades de negdcios superficidrios. — Quanto a quais sejam os tipos
de contratos superficiarios admitidos pela Lei, afigura-se claro que todas as
modalidades referidas pelo Prof. Ricardo Pereira Lira (v. supra) sao juridica-
mente possiveis, a luz da disposi¢do aberta do § 1° do Art. 21. Nesse dispositivo,
com efeito, diz-se apenas que o direito de superficie “abrange o direito de
utilizar o solo, o subsolo ou o espaco aéreo relativo ao terreno, na forma esta-
belecida no contrato respectivo”. O contrato, pois, é que especificard a modali-
dade de direito de superficie a ser adotada. Nele, poderd o proprietdrio urbano:
(i) conferir a outrem tdo-somente o direito real de construir em seu solo; (ii)
outorgar, além do direito real de construir, também a propriedade separada
superficiaria, resultante do exercicio daquele direito pelo superficiario; e (iii)
atribuir a outra pessoa a propriedade separada superficiaria, decorrente da
cisdo do dominio pleno.

Importa assinalar que, conquanto a Lei silencie a respeito da possibili-
dade de constituicdo do direito de superficie por disposicdo testamentaria,
nenhum motivo ha para afastar essa possibilidade. De fato, nada impede que
uma pessoa, sendo proprietdria urbana e tendo capacidade para testar, dis-
ponha, por ato de dltima vontade, que a propriedade separada superficiaria
de um determinado bem imovel serd entregue, em forma de legado, a pessoa
distinta daquela a quem tocara a propriedade do solo.

Forma do negdcio superficidrio. — O negdcio superficidrio é solene (Art. 21),
sendo a forma da esséncia do ato. Deverd o contrato, pois, ser lavrado em escri-
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tura publica, o que, de resto, esta em consonancia com a sistemadtica tradicional
no direito brasileiro, que exige a forma especial para todos os contratos cons-
titutivos de direitos reais sobre imoveis de valor superior ao minimo legal
(Art. 134, 11, do Cédigo Civil).

Necessidade de registro. — De outro lado, também o registro é indispen-
savel para que o contrato de constituicdo do direito de superficie valha como
direito real (Art. 21). Para tornar possivel esse registro, a Lei de Diretrizes
Urbanas cuidou de acrescentar a enumeracéo legal dos atos suscetiveis de
registro e averbag¢do duas novas hipéteses, quais sejam, a constituicdo do direito
de superficie de imével urbano e a extingdo desse mesmo direito (cf. Lein® 6.015/
73, Art. 167, 1, n° 39, e I, n° 20).

A plasticidade do contrato superficidrio. — A Lei, como ja se fez notar,
deixou ampla margem de liberdade para as partes, o que constitui, sem duvida,
uma opcao legislativa muito feliz, pois permitird que esse novo direito real
atenda aos mais diversos propdsitos que possam surgir no trafico juridico.

Avulta em importancia, por conseguinte, a boa técnica na elaboracéo
do instrumento contratual, ja que ali é que se descrevera, em detalhes, o regime
de utilizacdo do bem, tal como o desejem as partes. Assim, como salienta Ri-
cardo Pereira Lira, o pacto superficidrio devera conter, entre outras estipula-
¢Oes, “a explicitacdo da extensdo e dos efeitos do direito de superficie, inclusive
normas relativas a situacdo, estrutura, volume e destino do bem superficidrio,
disciplina da parte do solo adjacente a construgéo ou plantagdo com a definicéo
do modo de utilizacdo dessa area” ¥’.

Duracdo da superficie. — O direito de superficie pode ser constituido por
tempo determinado ou indeterminado (Art. 21). Bem andou o legislador ao
deixar franqueadas todas as possibilidades de duracéo do contrato. Prestigia-
se a autonomia da vontade das partes e, via de conseqiiéncia, incrementa-se
a utilidade do instituto.

Cardter oneroso ou gratuito. — Ainda segundo a Lei (Art. 21, § 2°), a
constituicdo do direito de superficie poderd se dar a titulo oneroso ou gratuito.
Confirma-se, assim, que o pagamento do solarium, pensao superficiaria ou
canon nao é da esséncia do negdcio.

Encargos. — No que concerne aos encargos e tributos incidentes sobre a
propriedade superficiaria, prescreveu o legislador que, no siléncio das partes,

37 1bid., p. 69.
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serdo eles de responsabilidade integral do superficidrio. Estabeleceu-se, ade-
mais, que o concessiondrio ainda arcara, de modo proporcional, com uma fracio
dos encargos e tributos relativos a area objeto da concessao do direito de superfi-
cie. E claro que ndo ser4 facil, na pratica, quantificar essa proporcionalidade; a
dificuldade, contudo, ndo ha de ser insuperavel. Deve-se sublinhar, por relevante,
que toda a disciplina legal respeitante aos encargos e tributos pode ser objeto de
estipulacdo diversa pelas partes, se assim lhes convier (cf. Art. 21, § 3°, in fine).

Transferéncia do direito de superficie. — Permite a Lei, expressamente, a
transferéncia do direito de superficie, desde que se observe o que houver sido
estipulado a respeito no contrato (Art. 21, § 4°). Nada impede, pois, que o
instrumento do negdcio superficiario condicione a transferéncia a prévia anuén-
cia do concedente. Essa restricdo, de resto, sera até mesmo aconselhavel, nas
concessoes em que o Poder Publico figure como outorgante, de modo a evitar
desvios de finalidade ou mesmo especulacido com o bem publico.

Direito de preferéncia. — A transferéncia do solo ou do direito de superficie
obrigara o alienante a notificar previamente a outra parte, para que esta exer-
cite, se assim desejar, o seu direito de preferéncia, em igualdade de condicoes
a oferta feita por terceiros (Art. 22). Embora a Lei ndo o diga expressamente,
a sancao para o descumprimento desse dever s6 podera ser a ineficacia da
transferéncia frente a parte titular do direito de preferéncia desrespeitado.

Transmissdo causa mortis. — Preceitua o § 5° do Art. 21 que o direito de
superficie é transmissivel mortis causa. Nao se trata de disposicdo ociosa, como
poderia parecer & primeira vista. E que intimeros outros direitos reais limita-
dos, como o usufruto, o uso e a habitacdo, se extinguem pela morte do titular
(cf. Arts. 739, 745 e 748 do Cddigo Civil).

Causas de extin¢do da superficie. — O legislador enumerou apenas duas
causas de extincao do direito de superficie: o advento do termo e o descum-
primento das obrigac¢des contratuais assumidas pelo superficidrio (Art. 23, I
e II). Desde logo, ha que se fazer um reparo a parcialidade do dispositivo em
foco: é que, embora a Lei ndo o tenha dito, o pacto também pode ser resolvido
se o dominus soli violar alguma de suas obriga¢des contratuais, como, por
exemplo, a de ndo molestar a posse do superficiario, ou a de pagar os tributos
e encargos relativos ao solo.

A Lei refere, ainda, em dispositivo a parte, a hipdtese de extin¢do por
tredestinagédo do imével (Art. 24, § 1°). O preceito ndo se fazia necessario.
Com efeito, se o superficiario der ao terreno destinacao diversa da avencada,
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estard ele, s6 por esse fato, violando o contrato. E, assim, ja se sujeitaria ao
desfazimento do negdcio com base no Art. 23, I (descumprimento das obri-
gacOes contratuais).

O direito de superficie pode ser extinto, também, por forc¢a de distrato,
lavrado em escritura publica, ja que, necessariamente, as vontades dos contra-
tantes que criam o vinculo real sempre terdo o poder de rompé-lo, liberando-
se reciprocamente das obrigacoes pactuadas.

Em desfecho, é de se assinalar que o contrato de concessdo do direito
de utilizacdo da superficie por prazo indeterminado, mediante o pagamento
de uma renda superficidria periddica, admite resilicdo unilateral, através de
prévia notificacdo, com a fixacdo de prazo razoavel para que se opere a extin-
¢do do vinculo. Trata-se, aqui, de aplicacdo do principio geral consoante o
qual “os contratos de execucéo continuada, quando ajustados por prazo inde-
terminado, comportam a cessacdo mediante a denuncia promovida por um
dos contratantes” *. Em reforco ao que ora se afirma, cabe lembrar que a Lei
ndo dispos, em momento algum, que a superficie por prazo indeterminado
seria perpétua; ao contrario, v.g., do que se da com a enfiteuse, a cujo respeito
o Cédigo Civil, no Art. 679, foi expresso (“O contrato de enfiteuse é perpétuo”).

Conseqiiéncias da extingdo da superficie. — Extinto o contrato, diz a Lei
que o dominus soli recuperara o dominio pleno do terreno, das acessoes e das
benfeitorias introduzidas no imével, independentemente de indenizacdo (Art. 24).
Mas, como tantas outras, esta € uma norma dispositiva, que admite derrogacao
pela vontade das partes.

Essas, pois, as observacoes gerais que se afiguravam cabiveis, no ambito
deste estudo, a respeito do regime legal do direito de superficie. Passa-se,
agora, ao exame de algumas das aplicagOes praticas que o novo instituto po-
dera vir a ter, tanto para o Poder Ptiblico como para os particulares.

APLICACOES PRATICAS

O direito de superficie e o Poder Ptiblico. — No campo do direito publico, o
direito de superficie podera ter larga utilizacio nos planos de urbanizagdo sobre
terras publicas e nos planos habitacionais destinados ao assentamento de fa-
milias de baixa renda.

38 pereira (1990, p. 101).
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No primeiro caso, o contrato superficidrio, aliado a outros instrumentos,
poderia proporcionar ao Poder Ptblico um controle mais efetivo sobre a ex-
pansdo urbana realizada em areas publicas. Os municipios, através de clau-
sulacdo adequada dos contratos, conformariam e limitariam os possiveis usos
do bem superficiario, amoldando-os da maneira que melhor consultasse ao
interesse publico. Além disso, seria possivel estipular clausulas sobre a pa-
dronagem, a estética e a volumetria das edificacoes, com grande beneficio
para a qualidade do ambiente urbano.

As mais significativas vantagens sociais, porém, seriam sentidas nos
planos habitacionais. Com efeito, valendo-se do negdcio superficiario, o Poder
Publico disporia de ampla margem de liberdade para modelar o contrato de
acordo com os objetivos especificamente perseguidos. Acresce, ainda, que tais
negdcios permitiriam a aquisicdo de moradias por familias de baixa renda a
custos reduzidos e dilatados no tempo, ja que, num primeiro momento, poder-
se-ia constituir apenas o direito de construir sobre o terreno publico, ficando o
inicio do pagamento da renda superficiaria diferido para um momento poste-
rior ao término da construcio. Para a garantia do cumprimento das obrigacdes,
pactuar-se-iam hipotecas sobre a propriedade separada superficidria. Final-
mente, numa modalidade possivel, poderia ser estipulado que o pagamento
do solarium se daria por um determinado numero de anos, findos os quais a
propriedade do solo se transferiria para o superficidrio, em cujas méos se con-
solidaria, assim, o dominio pleno.

O direito de superficie entre particulares. — Por outro lado, também no
campo privado o direito de superficie enseja aplicacées muito interessantes,
dentre as quais se destacard uma, por sua remarcada importancia econdémica.

Trata-se de negocio que tem, na origem, uma parceria entre dois tipos
de empresas: (a) uma empresa do ramo imobilidrio; e (b) uma outra empresa
que, para bem desenvolver o seu objeto social, necessita ocupar instalacoes
de médio ou grande porte, especificamente adaptadas a sua atividade. Num
dado momento, a empresa (b) decide se instalar em um novo imdvel, porém,
pelas mais variadas razoes, ndo deseja alocar capitais vultosos em ativos imobi-
lizados.

Em tal contexto, pois, é que se vém estabelecendo no mercado as refe-
ridas parcerias, para cuja consecucéo sdo celebrados, usualmente, contratos
de locacdo com condicdo suspensiva e pactos adjetos, com as seguintes caracte-
risticas gerais: (i) a sociedade do ramo imobiliario adquire um imoével e se
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obriga a nele construir, de acordo com especificacoes previamente fornecidas,
asinstalacdes que servirdo aos fins da outra empresa; (ii) a locacéo é celebrada
desde o primeiro momento, mas a sua eficacia fica suspensa até que o imével
seja entregue em condicOes de uso; e (iii) implementada a condicdo, inicia-se
a vigéncia da locacdo, em geral por um periodo longo o suficiente para que a
empresa imobilidria recupere o seu investimento, com uma margem de lucro.

Ora bem: conquanto esse tipo de negdcio, como dito, ja venha sendo
praticado por intermédio da locacéo, € certo que o contrato superficidrio a
substituiria com enorme vantagem para as partes. E isso por varias razoes.

A primeira delas, e mais ébvia, reside no fato de que a avenca estaria
amarrada pelo sélido laco do direito real, revestindo-se, pois, de toda a segu-
ranca e estabilidade juridica que dele decorrem.

A segunda vantagem € a de permitir que as partes disciplinem a sua
relacdo juridica privada fora dos estreitos limites e imposices da legislacao
inquilinaria (Lei n° 8.245/91), manifestamente inadequada para situagdes
como a ora descrita. De fato, o viés protecionista da Lei de Locacdes — sempre
em favor do locatario — constitui um verdadeiro entrave para negécios como
esse, em que, nao raro, a empresa locatdria é economicamente muito mais
poderosa do que a locadora.

Com efeito, basta recordar que um sé dispositivo da Lei n° 8.245/91,
qual seja, o Art. 4°, caput®’, afasta, por completo, e de modo incontornavel,
toda a seguranca juridica que as partes desejariam imprimir a um negocio
com as caracteristicas acima delineadas. E que, nesse tipo de relacio, afigura-
se imprescindivel que as partes realmente se obriguem a manter firme o con-
trato por um prazo de, no minimo, cerca de oito anos, pois é este o tempo
aproximado para que a empresa imobilidria recupere o seu investimento.

Assim, o direito real de superficie, mercé de sua plasticidade e da ini-
gualdvel seguranca juridica que proporciona, seria a alternativa ideal para
fomentar essa modalidade de parceria, com todas as vantagens que dai advi-
riam para o progresso economico, a circulacido de riquezas e a geracao de
empregos no pais.

39 Dispée o Art. 4°, caput, da Lei n° 8.245/91: “Durante o prazo estipulado para a
duracdo do contrato, ndo podera o locador reaver o imoével alugado. O locatario,
todavia, podera devolvé-lo, pagando a multa pactuada, segundo a proporcéo pre-
vistano Art. 924 do Cédigo Civil e, na sua falta, a que for judicialmente estipulada”.
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Todas essas utilidades, porém — tanto no setor ptblico como no privado —,
ndo passardo de miragens, acaso persistam alguns embaracos de natureza tri-
butdria hoje existentes. E este o tema do dltimo tépico da presente exposicio.

O PROBLEMA DA TRIBUTACAO DA CONSTITUICAO DO DIREITO DE
SUPERFICIE

Um fantasma ronda a eficdcia social *° do direito de superficie: atende,
esse espectro, pelo nomen juris de imposto de transmissao inter vivos, a qual-
quer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis e de direitos reais sobre imdveis
(Constituicdo Federal, Art. 156, I14).

Cabe consignar, inicialmente, que ndo € certo, a rigor, que os municipios
ja possam, hoje, exigir o ITBI nos negdcios superficidrios que venham a ser
concretizados. O ébice a cobranca decorreria do fato de que, sendo ainda muito
recente a introducdo deste novo direito real no ordenamento juridico brasi-
leiro, certamente poucas terdo sido as legislacdes tributarias municipais ja
“adaptadas” ao novo instituto. Dai por que, em principio, os municipios s6
estariam autorizados a exigir o imposto sobre as concessoes de direito de super-
ficie a partir do momento em que suas leis ordinarias contemplassem, especi-
ficamente, esta nova fattispécie.

O problema, porém, apresenta um complicador. E que, em intimeras
legislagdes, ha uma previsdo genérica de incidéncia do ITBI; tome-se como
exemplo a Cidade do Rio de Janeiro, onde a Lei municipal n° 1.364/88 arrola,
entre outras, as seguintes hipdteses de incidéncia:

Art. 4° [...] Il-atransmissao, a qualquer titulo, de direitos reais sobre
imdveis, exceto os direitos reais de garantia;
Art. 5° [...] XIV - a instituicdo, translacdo e extincio de qualquer

40 Por eficdcia social, aqui se deve compreender a aceitacdo e o uso efetivo do novo
instituto pelos possiveis destinatarios das normas da Lei de Diretrizes Urbanas.

41 por simplificaco, ja que em regra os negécios superficidrios hio de ser onerosos,

aludir-se-4, ao longo deste tépico, apenas ao imposto municipal previsto no Art. 156,
11, da CF. Fica convencionado, porém, que tudo quanto se disser no texto também se
aplicara, mutatis mutandis, ao imposto estadual incidente sobre a transmissdo nao
onerosa, inter vivos, de quaisquer bens ou direitos (CF, Art. 155, I).
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direito real sobre imdvel, exceto os direitos reais de garantia e as
servidbes pessoais.

Ora, a verdade é que, ainda assim, se poderia continuar questionando
se seria licito interpretar essa norma genérica como abrangente também de
direitos reais que sequer existiam a época de sua promulgacéo. De fato, ao
tempo em que o legislador tributario descreveu o tipo legal de incidéncia do
ITBI — no caso, no ano de 1988 —, as cldusulas genéricas “transmisséo a qual-
quer titulo” e “instituicdo de qualquer direito real” poderiam abarcar um mun-
do de negdcios possiveis, mas ndo poderiam, por imperativo légico-juridico,
compreender uma espécie contratual que ndo existia, que ndo se afigurava
juridicamente possivel no direito positivo entédo vigente. Desse modo, o legis-
lador, se quisesse exigir esse novo tributo dos cidadaos, teria que manifestar
de modo explicito a sua vontade de criar uma imposi¢cdo especifica sobre os
atos que envolvam a constituicdo ou a translacdo desse novo direito real.

A controvérsia, entretanto, nio é de maior interesse neste momento.
Pois, na verdade, o que se quer é apenas demonstrar a imprescindibilidade de
um tratamento tributdrio adequado para o direito de superficie. Trata-se, na
realidade, de uma condicdo sine qua non para o seu desenvolvimento e acei-
tacdo no meio social. A tarefa, sem duvida, exigira sensibilidade e visdo ampla
por parte dos Executivos e Legislativos.

Se, porém, vier a prevalecer a disciplina do ITBI, tal como hoje esta
posta — seja por aplicagdo direta das leis em vigor, seja pela edicdo de novas
leis que estendam tal regulacdo ao direito real de superficie —, situac6es mani-
festamente absurdas hdo de ocorrer. Dois exemplos ilustrario a afirmacéo.

O primeiro é o da concessao de direito de superficie sobre terrenos pu-
blicos, no d&mbito de planos habitacionais para popula¢des de baixa renda.
Como ndo hd isencdo alguma prevista para essa hipotese especifica, e tam-
pouco sendo possivel o emprego da analogia, o negdcio superficiario sofreria
um Onus adicional que, se ndo inviabilizasse, no minimo desestimularia, e
muito, a utilizacdo desse novo instrumento.

O outro exemplo € o do direito de superficie constituido por prazo de-
terminado, onerosamente, entre particulares, com clausula de reversao da
propriedade superficidria ao dominus soli, ao final, sem indenizacédo. Nesse
caso, como ¢ facil perceber, o negdcio, em sua dindmica econOmica, se asse-
melhara em tudo e por tudo a uma locacdo. Como ja se viu anteriormente,



A Lei de Diretrizes Urbanas e o direito de superficie

pode suceder que as partes, por conveniéncias suas, perfeitamente licitas e
morais, queiram se valer do direito de superficie, e ndo dalocacdo. Muito pouco
provavelmente, porém, se animarao a fazé-lo, ja que teriam que arcar com
um 6nus duplo: pagariam o ITBI uma vez, na constituicao do direito de super-
ficie, e, findo o termo contratual, pagariam outra vez, dessa feita em razédo da
extingdo da superficie. O custo financeiro, por evidente, seria tdo pesado que
as partes certamente desistiriam do negdcio superficiario.

Em todas essas situacOes, entrevé-se a conveniéncia, a luz do interesse
publico, de que a legislacdo tributaria institua mecanismos como isen¢des totais
ou parciais, bases de cdlculo proporcionais e aliquotas reduzidas, com 0 €scopo
de tornar justas e razodveis as incidéncias do ITBI sobre os contratos de cons-
tituicao do direito de superficie.

Sé assim o instituto recém-criado, com todas as suas incontaveis utili-
dades sociais, vicejara no comércio juridico. E o que, entusiastas do direito de
superficie, esperamos venha a ocorrer.
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INTRODUCAO

A fome é um problema mundial, que impede o desenvolvimento fisico,
emocional e intelectual dos seres humanos. Embora ndo pareca, uma singela
refeicdo possui uma enorme dimensao social e cultural. Sentar-se a mesa com
afamilia é o ingrediente necessario para fomentar a amizade e o amor. Afinal,
quando comemos ndo alimentamos apenas nosso corpo, mas, sobretudo, nosso
Ser: mens sana in corpore sano.

Ninguém contesta o fato de a fome criar uma necessidade de ingerir
alimentos. Questiona-se, contudo, se o alimento, além de uma necessidade,
também pode configurar um direito.

Com efeito, se considerarmos que o alimento é um direito, urge a con-
feccdo de um debate sobre as politicas ptblicas, sobre o tema da nutricéo, a
qualidade dos alimentos, a seguranca alimentar, bem como as doencas causa-
das por falta de alimento, por dietas deficientes ou por alimentos contami-
nados.

A discussao deve incluir algumas questoes juridicas, sociais e ecoldgicas,
tais como instrumentos processuais de protecio, biodiversidade, propriedade,
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agroecologia, sustentabilidade dos sistemas agricolas, desenvolvimento rural,
pesquisa agricola e reforma agraria.

H4, realmente, um universo a ser explorado que gira em torno da pro-
blematica do combate a fome. Nessa linha, nosso estudo pretende investigar:
a) arelacdo entre a fome e o Direito; b) o objeto do direito a alimentacéo; c) o
significado do direito a alimentagéo, seus fundamentos e as normas que o
tutelam; d) as propostas de combate a fome que visam tornar o direito a ali-
mentacio uma realidade. E o que faremos a seguir.

A FOME

O tema da fome, segundo Josué de Castro, ! sempre foi um tabu em vir-
tude de suas implicac¢bes politicas e sociais, podendo configurar um motivo
de vergonha para o ser humano, assim como é falar de sexo.

Foi preciso que houvesse uma carnificina nas Duas Grandes Guerras
mundiais e a Revolucao Russa, em que mais de doze milh&es de pessoas mor-
reram de fome, para que a civilizacdo atentasse para o problema da fome. 2

Por séculos a humanidade acreditou que os males provocados pelos fla-
gelos naturais eram inevitaveis, e que a organizacdo da vida em sociedade
tem como coroldrio inarreddvel comportar a desigualdade entre os seres hu-
manos.

Hoje, porém, essas idéias sdo insustentaveis tendo em vista os avancos
cientificos. Em primeiro lugar, é de se reconhecer que todo homem € portador
de dignidade. O principio da dignidade da pessoa humana pode ser identificado
em Protagoras, que afirma ser o homem a medida de todas as coisas, ou na
maxima kantiana de que o homem deve ser visto como um fim em si mesmo,
e nunca como um meio.

Ora, o ser humano é a razio mesma da existéncia do Direito e do Estado,
sendo tarefa do Estado Democratico de Direito defender e realizar os valores
humanos com respeito irrestrito a dignidade. “A idéia é a de que em cada ser
humano, por mais humilde e obscura que seja a sua existéncia, pulsa toda a
Humanidade.”®

1 Castro (1961a, p. 45-46).
2 Ibid., p. 52.
3 Sarmento (2000, p. 60).
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Em segundo lugar, deve-se ter presente que um flagelo sé é inevitavel
quando permanece em mistério. Aceita-se, hodiernamente, que a falta de ali-
mentos seja um problema, nédo, todavia, um mistério.* Coube a Lavoisier, no
século XVIII, mostrar que a vida se assemelha aos grandes processos ocorridos
na natureza, ja que tratam de acontecimentos fisico-quimicos encadeados. O
trabalho muscular, por exemplo, € fruto de reacdes quimicas, na medida em
que h4é gastos de reservas por meio da fixacdo de oxigénio e emissdo de calor.
A reposicio desses reservas é feita através da alimentagéo, de modo que o seu
valor é calculado em calorias.

Nas pegadas de Lavoisier, percebeu-se que o organismo precisa recupe-
rar as perdas de energia e que, se isso nio for feito, estara correndo o perigo
de perecer. Compreendeu-se, igualmente, que o organismo néo sabe fabricar
todos os elementos quimicos de que necessita, mas que ele deve encontra-los
nos alimentos. Esses elementos sdo os acidos aminados, acidos graxos, vita-
minas etc.

Segundo André Mayer, ® ex-presidente do Conselho Executivo da Orga-
nizacdo Internacional de Alimentacio e Agricultura (FAO), o resultado dessas
descobertas € fantastico, tornando o préprio termo fome insuficiente, ja que
traduz apenas a falta de quantidade suficiente de alimentos, desconsiderando
a qualidade dos mesmos. Nessa linha, trataremos do conceito de fome, suas
causas e conseqiiéncias.

Conceito

Segundo Lord John Boyd Orr, ganhador do Prémio Nobel da Paz, no
passado a palavra fome designava a “falta de alimentos para a satisfa¢do do
apetite, e o nimero de mortos pela fome restringia-se entdo aos individuos
esqualidos que morriam por completa inanicdo”.®

No sentido moderno, fome significa a falta de qualquer elemento nutri-
tivo indispensavel & manutencao da saide. Nessa ordem de idéias, entende-
se que a pessoa que nao recebe o total de energia necessaria capaz de recompor

4 Mayer (1961, p. 2).
> 1Ibid., p. 4.
® Orr (1961, p. 14).
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os seus gastos sofre de fome energética; se acentuada, denomina-se semi-ina-
nicdo; se total, chama-se completa inanicdo.”’

A fome pode ser classificada de acordo com a espécie de caréncia ali-
mentar. Destarte, é possivel falar em “fome de proteinas”, “fome de minerais”,
“fome de vitaminas” etc.®

Causas

Entre as tentativas de explicac@o das causas da fome estdo o darwinismo
social e a teoria de Malthus.® Os defensores da primeira corrente entendem
ser invidvel igualar as condicOes sociais das pessoas, porque elas sdo mesmo
diferentes. Ainda que houvesse a assisténcia do Estado, certas pessoas nunca
conseguiriam sair da miséria, porque é da sua prépria natureza serem mise-
raveis. Perfilham, portanto, a idéia de que a fome é um fenémeno natural.

Para Roberto Baungartner, a teoria do darwinismo social é uma farsa,
um discurso elitizado que tenta justificar o conservantismo dos dominantes e
a desgraca dos dominados. °

Realmente, ndo parece ser uma regra posta pelas leis da natureza con-
denar milhares de pessoas a condi¢do de famintos. A fome e a guerra nao
obedecem, pois, a uma lei natural, constituindo tdo-somente produto das a¢des
ou omissOes humanas. ' Malditas sejam essas pragas fabricadas pelo homem!

Em outro giro, o Ensaio sobre o principio da popula¢do, formulado em
1798 por Thomas Robert Malthus, afirmava que a producdo de alimentos cresce
em progressao aritmética, enquanto a populagdo tem a tendéncia de aumentar
em progressdo geométrica. O resultado dessa desproporcdo é um estado de
pobreza crescente e inevitdvel fome. Tal situacdo pode ser amenizada pela
intervencdo da natureza com pestes, epidemias e guerras.

Nao se pode conferir credibilidade a tal teoria por ignorar as possibili-
dades econdmicas e tecnoldgicas da agricultura. Ademais, como adverte o

7 Castro (1961b, p. 89).

8 Cf.id., 1961a, p. 95 et seq.
9 Cf. ibid., p. 66.

10 Baungartner (2000, p. 15).
1 1bid., p. 16.
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prémio Nobel de Literatura Pearl S. Buck, “a superpopulacéo é o resultado da
fome, e ndo causa desta”. 12

Essas consideracOes nos levam a crer que a Unica e verdadeira causa da
fome ¢é a falta de vontade politica. '* Isso porque o problema néo esta na pro-
ducgédo, mas na distribuicio de alimentos. * A propdsito, nos anos 1980, o Brasil
se tornou o quarto maior exportador de alimentos do mundo, apesar da baixa
producdo para o consumo interno, ocupando o sexto lugar entre os paises
com maior indice de subnutri¢éo. °

ConsequUéncias

A fome, além de nao permitir o exercicio de outros direitos fundamen-
tais, impede a alfabetizagéo e permite o fomento de doengas. Cumpre lem-
brar, primeiramente, que a educacéo é um direito social fundamental e estd
previsto no Art. 6° da Constituicdo de 1988. O Brasil vem fazendo progressos
nesse campo, ja que, enquanto em 1990 o percentual de analfabetos entre
adultos era de 20%, em 1998 caiu para 14%, segundo dados divulgados pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). 6

Em passagem memoravel, Roberto Baungartner ' consignou que:

o faminto néo tem as condicoes fisicas e psicoldgicas minimas para
absorver a alfabetizagédo. O faminto torna-se escravo de um circulo
vicioso do qual dificilmente consegue libertar-se. O processo comeca
na infancia carente, para logo em seguida abandonar a escola, ou
sequer inicia-la, buscando trabalho na subsisténcia, ou melhor, deno-
minado de semi-escravidao.

Em outro giro, deve-se considerar que a satide também ¢ direito social
fundamental plasmado no Art. 6° de nossa Carta Maior. O raquitismo, as ver-

12 Buck (1961, p. 10).

Nesse sentido, Baungartner (2000, passim).

4 Castro (1961a, p. 62).

15 Grande Enciclopédia Larousse Cultural (1998, p. 199).
Cf. <http://www.ibge.gov.br>.

17 Baungartner (2000, p. 82).
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minoses, a nictalopia (cegueira noturna por caréncia de vitamina A) e outras
doencas endémicas também sdo causadas pela fome.

Estima-se que o problema da fome faz mais de 1,2 bilhdo de vitimas no
mundo, sendo que mais de 30 milhdes no Brasil, o que torna distante a efeti-
vacdo do direito social constitucional da satude.

O ALIMENTO

Neste topico iremos tratar do conceito e classificacdo do alimento, bem
como termos correlatos, como a nutricio e a alimentacéo.

Conceito

O termo alimento possui um sentido vulgar e outro cientifico. No pri-
meiro, alimento significa tudo o que a pessoa come e bebe tendo em vista o
seu sustento. Do ponto de vista cientifico, o conceito deve abranger, ainda, os
“nutrientes capazes de preencher papéis bioldgicos especificos, tais como for-
necer energia, material plastico para os tecidos, ou compostos biorreguladores
que atendam as exigéncias de reacoes metabdlicas”. 18

E possivel, também, que existam no alimento componentes outros sem
qualquer papel nutricional, ou que desempenhem papel secundério, como a
satisfacao psicofisioldgica ou sensorial, podendo-se tomar o dlcool como exem-
plo.? Excluem-se do quadro alimentar os gases, como o oxigénio, e os ali-
mentos parenterais que sio considerados medicamentos. 2°

Nao se pode esquecer, segundo nosso conceito, que o direito a alimen-
tacdo inclui ndo apenas o direito ao alimento sé6lido, mas também o direito a
nutri¢do liquida e a 4gua potavel.

As estatisticas indicam que mais de um bilh&o de pessoas no mundo néo
tém acesso ao moderno sistema de abastecimento de dgua; cerca de 2,4 bilhGes
de pessoas ndo tém sistema de saneamento basico; 4 bilhdes de casos de diar-
réia sdo registrados a cada ano no mundo, 2,2 milhdes dos quais séo fatais, na
maioria em criancas. Richard Jolly, presidente do Conselho Colaborador do

18 Campos (1978, p. 106).
9 1bid., p. 106-107.
20 1bid., p. 107.
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Saneamento e Abastecimento de Agua (WSSCC), tem estimado que o custo de
proporcionar a todas as pessoas o acesso a dgua potavel, que vai de encontro as
necessidades da satide publica, a partir do ano de 2015, sera de US$10 bilhoes
por ano; isso € equivalente ao montante gasto em sorvetes todo ano pelos euro-
peus ou ao que os norte-americanos gastam alimentando seus bichos de esti-
macao. 2!

A propésito, o leite materno pode ser considerado o mais precioso ali-
mento liquido. Perfilha tal entendimento Dom Mauro Morelli, quando afirma
que:

a crianca recém-nascida anuncia sua chegada pelo choro, uma afir-
macao de cidadania. Clama por espaco e pelos bens da sua familia e
de seu povo. Aninhada no regaco da mée, repousa serenamente su-
gando o leite materno, o mais precioso alimento. N&o existe imagem
mais bela para retratar a paz do que o sorriso da mae que acalenta e
nutre sua crianca. Crianca saudavel, crianca feliz. Crianca feliz é
pomba da paz que anuncia um mundo em que reina a vida. 22

N&o deve causar surpresa, entéo, o fato de o direito a 4gua de qualidade
para beber constar como um dos direitos fundamentais da pessoa humana. 23
Convém lembrar que a Organizacio das Nacoes Unidas (ONU) o mencionou
nesse ano, ao celebrar o dia do direito humano a alimentagdo, em 16 de outubro.

Observe-se, porém, que os alimentos enriquecidos bem como os ali-
mentos dietéticos e os denominados baby foods néo estdo excluidos do con-
ceito de alimento. Ndo se pode esquecer, todavia, que a extensio da defini¢éo
do que ¢ alimento pode variar de pais para pais, como € o caso do tabaco
quando mascado.?*

O alimento pode ser natural (exemplo: folhas comestiveis, leite, frutas),
mas pode ser também industrializado, como ocorre com o queijo.

21 palestra na Ctipula Milenar das NacGes Unidas, Nova Iorque, setembro de 2000
(disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/Livros_DH/desc_ziegler/
I_DefinicaoHistoria.htm>. Acesso em: 3 out. 2003.

22 Morelli (2003).
23 Cf. Malvezzi (2003).
24 Campos (1978, p. 107).
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Aditivo

Na legislacdo bromatoldgica, hd dois componentes fundamentais: o ali-
mento e o aditivo. Pode-se definir o aditivo como tudo o que é, intencional-
mente ou ndo, adicionado ao alimento, sem que faca parte de sua composicio
original. 25

Trata-se, pois, de substancias estranhas, residuos, que de alguma forma
aparecem nos alimentos como resultado de alguma etapa de sua obtencéo,
processamento, embalagem ou armazenamento. Discute-se se ha seguranca
em seu consumo regular, sendo talvez o tema de maior perigo para a satde
humana. ¢

Alimentacgéo e nutricGo

Nao se pode baralhar o sentido das palavras alimentagédo e nutricéo.
Explica Maria Aparecida Pourchet Campos que:

alimentagdo significa o ato de ingerir produtos caracterizados como
alimentos, enquanto a nutri¢do representa o que se passa no organismo,
apos aingestao do alimento, tendo um carater fisiolégico. Alimentacéo
visa a nutri¢cdo, mas com ela néo se confunde. A alimentagéo, como a
nutricdo, sdo dependentes da disponibilidade de alimentos; este é o
primeiro elo da cadeia que fixa o quadro do direito aplicado a alimen-
tacdo: alimento - alimentacdo - nutricdo = bem-estar (saude).?

25 Ibid., p. 107. “O emprego de aditivos em alimentos est4 regulamentado desde 1965,
através do Decreton®55.871. AResolucdo CNS/MS n° 04/88 revisa as tabelas anexas
a esse Decreto. Desde entdo foram feitas diversas atualiza¢des como autorizacoes
para extenséo de uso e inclusio de aditivos na legislacdo brasileira. Em 1998 um
Grupo de Trabalho foi instituido com a finalidade de atualizar a legislagéo brasileira
quanto ao uso de aditivos, propor regulamento técnico que consolide, harmonize e
atualize os limites, funcdes e uso de aditivos e coadjuvantes de tecnologia para cada
categoria de alimento, avaliar os pedidos de incluséo e extensdo de uso de aditivos e
coadjuvante de tecnologia, e subsidiar a posicdo brasileira em reunides internacionais,
tais como Mercosul e Codex Alimentarius” (disponivel em: <http://www.anvisa.
gov.br/alimentos/comissoes/aditivos.htm#Histérico>. Acesso em: 18 out. 2003).

26 1bid., p. 108.

27 1bid., p. 107.
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DIREITO A ALIMENTACAO

A luta pela obtenc¢éo do pao-nosso-de-cada-dia constitui a prépria his-
toria da humanidade.?® Ocorre, entretanto, que o acesso a alimentacao é€,
muitas vezes, uma questdo de possuir recursos financeiros. Nessa linha, as
pessoas que se encontram em estado de pobreza sdo, em regra, as que tém
maior obstaculo a sua obtencao.?

Carlos Alberto Ghersi® focaliza a pobreza, realcando trés aspectos. Em
seu aspecto econdémico, pobreza € a falta de recursos para ter acesso a alimen-
tos. No que tange ao aspecto socioldgico, pobreza significa a privacdo de bens
juridicos, especialmente satide, educacio, seguridade e higiene. J4 a pobreza
juridica significa a situacdo da pessoa que nao pode exercer seus direitos fun-
damentais.

Com efeito, o direito a alimentacéo acaba sendo um direito basico, sem
o qual torna-se impossivel o exercicio de outros direitos fundamentais. Ora,
se o ser humano come mal, dificilmente tera condi¢des fisicas para trabalhar
bem ou desenvolver uma consciéncia critica. Nao terd, enfim, a possibilidade
de desenvolver plenamente a sua personalidade.

Para essas pessoas que, por qualquer motivo, estio em uma situagéo de
hipossuficiéncia, cabe ao Estado oferecer condicbes para o seu desenvolvi-
mento. E o proprio Estado, entretanto, com a sua politica neoliberal, que cria
Obices a realizacao dos direitos que ele préprio reconheceu na Constituicao
de 1988.

Para Carlos Alberto Ghersi® o direito neoliberal parte de trés premis-
sas: 1) desconhece as necessidades e as condicOes reais a que estdo submetidas
determinadas pessoas, notadamente as hipossuficientes (ndo obstante, trata
todas elas como sujeitos de direito); 2) fomenta a freqiiente privatizacdo dos
servicos essenciais, o que permite a juridicidade da desculpa do Estado frente
aos cidadaos, o que nada mais € do que a ruptura do contrato social do capita-

28 Castro (1961a, p. 14).

2% No Brasil, a Bahia é o estado que mais concentra pobres, cerca de 6 (seis) milhdes
(cf. <http://www.fomezero.org.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid =
57&sid=24>. Acesso em: 3 nov. 2003).

30 Ghersi (2002, p. 17-18).
31 Ibid., p. 19.
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lismo como sistema econémico com a sociedade civil; 3) prové aos empobre-
cidos o assistencialismo economico social, de forma que os direitos aparecem
como um favor, uma caridade, criando assim um clientelismo eleitoral.

O autor reclama desse discurso assistencialista em que nédo ha criacdo de
fontes genuinas de direito, o que s6 aconteceria com a criacdo de empregos. *2

Realmente, deve-se reconhecer a existéncia de um verdadeiro direito a
alimentac¢do. Com efeito, “sentir fome quando se tem comida é uma beleza.
Néo ter fome, um problema de satide. Nao ter comida, uma violacdo de direito
humano bésico. Comer é uma necessidade e um direito. Ninguém vive sem
pao e sem ternura”. 33

Nossa hipétese é que o alimento é um direito das pessoas sem recursos
econdmicos e que passam fome, e nunca uma caridade. E o que passaremos a
demonstrar.

Sistema Normativo

Cumpre, aqui, esclarecer quais as normas que protegem o direito a alimen-
tacdo, bem como o seu significado juridico. Afinal, pode o direito a alimentacédo
ser considerado um direito fundamental?

Deve-se realizar, primeiramente, uma breve digressao. Historicamente,
é a limitacdo do poder do Estado que marca o inicio dos direitos fundamen-
tais. Nessa linha, tais direitos se reduziam aos direitos de liberdade, igualdade
formal, seguranca e propriedade, que sob a influéncia do Estado Liberal eram
concebidos como “prestacdes negativas”, em razdo da abstencdo do Estado.

Em virtude das mutacoes histéricas e das novas necessidades dos indi-
viduos, passou-se a falar em geracdes de direitos fundamentais, tendo em
vista o reconhecimento de novos direitos.

Com efeito, a garantia da néo intervencdo estatal na esfera individual
deixou de ser suficiente para assegurar uma existéncia digna ao ser humano.
Ora, havia, ao lado do Estado, um novo opressor: as forcas de produ¢éo econo-
mica, isto é, o capitalismo selvagem, a exploracdo da mao-de-obra assalariada.

Realmente, o impacto do processo de industrializacdo, no decorrer do
século XIX, gerou amplos movimentos reivindicatérios. O Estado passou, entéo,

32 1bid., p. 20.
33 Morelli (2003).
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a assumir o papel de protetor das pessoas em face da légica do mercado capi-
talista, promovendo reformas economicas e sociais, entregando aos individuos
prestagOes materiais.

Eis que surge, a partir do século XX, uma nova categoria de direito no
catalogo de direitos fundamentais: os direitos sociais, econdémicos e culturais,
também chamados de direitos de segunda geracao, inspirados pelo valor da
igualdade.

Quanto a positivacdo desses direitos, podemos dizer que ocorreu apos
aPrimeira Guerra Mundial com a Constituicdo Mexicana de 1917; a Declaragéo
dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado da entdo Unido Soviética Russa,
em 1918, e a Constituicdo de Weimar, de 1919. Mas foi apds a Segunda Guerra
Mundial que os direitos sociais foram consagrados em diversos textos consti-
tucionais.

Terminada a Segunda Guerra Mundial, alguns Estados estavam em con-
dicbes econOmicas favoraveis a atuagédo providencial, ocasido em que o Oci-
dente assistiu ao extraordindrio incremento da riqueza das nacdes. Nesse
interim, difundiu-se a corrente da social democracia em defesa do Estado de
Providéncia ou Estado do Bem-Estar Social (“Welfare State”).

Alguns autores, como Paulo Bonavides, 3 preferem o termo dimensao,
porque os novos direitos ndo representam uma superacao dos direitos ja con-
sagrados; ao revés, significam um acréscimo ao catalogo de direitos funda-
mentais ja existentes.

Forjou-se, entdo, o seguinte esquema: os direitos de liberdade compreen-
dem os direitos fundamentais de primeira dimensao; os direitos sociais estado
inseridos na segunda dimenséo de direitos fundamentais; e, por derradeiro,
na terceira dimenséo encontra-se o direito de viver em um ambiente equili-
brado, o direito a paz, o direito ao desenvolvimento, entre outros.

Ha quem sustente a existéncia de outras dimensoes,* como o direito
contra as manipulacées do patrimoénio genético de cada individuo, mas s6 as
trés dimensoes constituem boa referéncia aos valores da liberdade, igualdade
e fraternidade, respectivamente.

E comum, hodiernamente, tracar uma distincio entre direitos humanos
e direitos fundamentais. Nessa linha, alguns autores afirmam que os direitos

34 Bonavides (2000, p. 525).
35 Ibid., p. 524.
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humanos tém fundamentacdo jusnatural, sendo inalienaveis, imprescritiveis,
possuindo eficacia erga omnes, sendo, portanto, absolutos e, ainda, auto-apli-
caveis; *¢ enquanto outros tratam dos direitos fundamentais somente quando
positivados na Constituicédo de cada pais.*”

Faz-se mister reconhecer, entretanto, que falar de “direitos naturais ina-
lienaveis e inviolaveis” é usar uma férmula retdrica, que pode ser admirada
em um documento politico, mas ndo possui nenhum valor teérico, sendo,
portanto, completamente irrelevante em uma discussio de teoria do direito. 38

E, igualmente, miope a visdo juspositivista, j4 que nio é por estar escrito
em lei que um direito serd considerado fundamental. Ora, os direitos humanos
fundamentais constituem uma conquista essencialmente histdrica.

Tal conquista tem como ponto de partida a necessidade de priorizar os
direitos dos cidaddos em vez dos deveres dos suditos: perfilha-se a represen-
tacdo da relacdo politica estruturada a partir do bindomio Estado/cidadéo, e
ndo mais o antigo binémio soberano/suditos. *°

S6 com o reconhecimento histérico dos direitos humanos fundamentais,
com a metamorfose dos suditos em cidad&os, € que se torna possivel o desenho
da democracia, entendida como a sociedade de cidadaos. “°

Com efeito, “sem direitos do homem reconhecidos e protegidos ndo ha
democracia; sem democracia, ndo existem as condi¢des minimas para a solu-
cdo pacifica dos conflitos”.

Explica Manoel Gongalves Ferreira Filho que,

no dialogo politico, ndo mais se fala em direitos do Homem, embora
textos constitucionais ainda empreguem a expressdo. O feminismo
conseguiu o repudio da mesma, acusando-a de “machista”. Logrou
impor, em substituicdo, a politicamente correta terminologia de di-

36 f alinha de Mello (1997, p- 4), advertindo, porém, que a lista de direitos humanos
estd em constante construgéo, por meio dos tratados.

37 Sarlet (2003, p. 31-38).

38 Bobbio (1992, p. 7).

39 Ibid., p. 3-4.

40 Ibid., p. 1.

A Ibid.
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reitos humanos, direitos humanos fundamentais, de que direitos fun-
damentais sdo uma abreviacdo. 4

Nessa ordem de idéias, permanece atualissima a idéia kantiana de um
“direito cosmopolita” (ius cosmopoliticum), pois se a propria “natureza encerrou
todos os homens juntos, por meio da forma redonda que deu ao seu domicilio
comum (globus terraqueus)”,* é de se concluir que “cada homem é potencial-
mente cidaddo ndo s6 de um Estado particular, mas sim do mundo”. #*

Tal cidadania, todavia, sé vingara com a vinculacdo dos Trés Poderes a
tutela dos direitos fundamentais* e quando cada pais ndo violar os direitos
humanos dos cidaddos ndo-nacionais. Af sim estaremos no caminho para a
paz perpétua.

Cumpre, ainda, registrar que o tema dos direitos humanos apenas en-
controu eco apos a hecatombe ocorrida durante as duas grandes guerras
mundiais, quando se constatou que o homem adquirira a capacidade de varrer
do planeta sua prépria existéncia. 46

Um novo lema, uma nova bandeira se criou: a defesa dos “Direitos Hu-
manos Fundamentais”, o que ensejou a celebracdo de intimeros tratados e
declaragoes internacionais para este desiderato.

E de se notar a existéncia de um significado ideolégico neste fendmeno
da constitucionalizacdo e internacionalizacdo dos direitos fundamentais: as
nacOes perceberam que, se o direito ndo é imutavel, deve ao menos possuir
componentes minimos, regras estaveis referidas a valores, capazes de refletir
na administracdo da justica.

42 Ferreira Filho (2000, p. 14).
43 Kant (1993, p. 201).

44 Bobbio (1992, p. 137).

45 Informa Alexy (1998, p. 6): na Alemanha, por for¢a do Art. 1°, n° 3, da Lei Funda-

mental, os Trés Poderes estdo vinculados aos direitos fundamentais. Para o autor,
“também no Brasil ndo se pode, aparentemente, afirmar a ndo-vinculatividade dos
direitos fundamentais, uma vez que o Art. 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo brasi-
leira declara que os dispositivos constantes do catalogo dos direitos fundamentais
tém aplicagdo imediata.”

46 Amaral (1999, p. 95).

47 Cappelletti (1973, p. 766-768).
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Formou-se uma alianca entre Direito Constitucional e Direito Interna-
cional, o que permitiu que os direitos humanos fossem percebidos ndo s6 no
plano nacional, mas também sob o prisma internacional. 4

Nos dias atuais, ha uma tendéncia de fundamentar os direitos humanos
fundamentais na dignidade humana, pois a pessoa vale por ser e ndo por ter. *°

Se todos os seres humanos sdo dotados de dignidade, teremos de reco-
nhecer que o alimento nédo deve ficar restrito as pessoas dotadas de poder de
compra, nem também sé a quem o produz, mas deve se estender pura e sim-
plesmente a todo ser humano, o que tem como efeito a obrigacéo de garantir
esse direito também para as criancas, para os idosos e para os deficientes fisi-
cos.>® A seguir, veremos as normas que protegem o direito a alimentacéao.

NA ConsTITuIcCAO DO BRrAsiL DE 1988

No territério brasileiro, estima-se que pouco mais de 27% da populacéo
brasileira ndo tenha renda suficiente para atingir uma alimentacio adequada. !
E possivel, entretanto, encontrar na Constituicio da Reptiblica Federativa do
Brasil um conjunto de normas de protecéo direta ao direito a alimentacao.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacdo, a educagio, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negli-
géncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.
Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de ou-
tros que visem a melhoria de sua condicdo social: [...]

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz

48 Piovesan (2000, p. 43).

4 Nesse sentido: Farias (2000, p. 66), Andrade (2001, p. 93). Contudo, a dignidade
pode, em alguns casos, ser relativizada, contanto que nio atinja o seu nticleo essen-
cial, que nos parece estar no Art. 5°, III, da CRFB (Cf. Sarlet, 2002, p. 134).

50 Qliveira (2003).

51 Disponivel em: <http://www.fomezero.org.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/start.
htm?infoid=56&sid=24>. Acesso em: 6 nov. 2003.
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de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentag¢do, educacéo, saude, lazer, vestudrio, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes peridédicos que lhes
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para
qualquer fim. (Grifos nossos)

H4, ainda, normas constitucionais que tutelam o direito a alimentacao
de forma indireta, como um “direito matriz” para outros direitos. Na maioria
dos casos, 0 acesso a alimentacio € uma questio de ter condicGes financeiras,
portanto, renda. Destarte, sem alimentos é impossivel assegurar o direito a
saude e o direito a educacao.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Art. 200. Ao sistema tnico de saude compete, além de outras atri-
buic¢des, nos termos da lei:

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de
seu teor nutricional, bem como bebidas e d4guas para consumo hu-
mano;

Art. 208. O dever do Estado com a educacio serd efetivado mediante
a garantia de:

VII - atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de
programas suplementares de material didatico-escolar, transporte,
alimentagdo e assisténcia a satde. (Grifos nossos)

A nova ordem social e politica converte em exigéncia bésica o direito
humano ao alimento e a nutriciao. Os enfermos, idosos, desempregados, mo-
radores de favelas e cortigcos, bem como os grupos sociais que por diversas
razdes correrem o risco de ndo ter o acesso ao alimento devem ser alcancados
por politicas publicas que nao os deixem excluidos socialmente. >2

Afinal, a Republica Federativa do Brasil possui objetivos fundamentais,
que estdo bem definidos no Art. 3° de nossa Lei Fundamental:

52 Morelli (2003).
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I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualda-
des sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

E 6bvio que o combate a fome e a desnutri¢do estd intimamente ligado
ao combate a pobreza. A propdsito, a Emenda Constitucional de 14 de de-
zembro do ano 2000 deu nova redacdo ao Art. 79, instituindo o Fundo de
Combate e Erradicacdo da Pobreza, in verbis:

Art. 79. E instituido, para vigorar até o ano de 2010, no 4&mbito do
Poder Executivo Federal, o Fundo de Combate e Erradicacgéo da Po-
breza, a ser regulado por lei complementar com o objetivo de viabi-
lizar a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia,
cujos recursos serdo aplicados em ac¢des suplementares de nutrigdo,
habitacdo, educacio, satde, reforco de renda familiar e outros pro-
gramas de relevante interesse social voltados para melhoria da qua-
lidade de vida. (Grifo nosso)

Num quadro em que 44 milhdes de brasileiros vivem na indigéncia;
24,4% dos que trabalham sobrevivem com menos de um saldrio minimo por
més, sendo que 51,9% ganham no maximo dois salarios minimos, > torna-se
imperativo a mobilizacdo de toda a sociedade no combate a fome.

Realmente, é de se reconhecer que a violéncia da fome estd entre nds,
sendo dificil concretizar o sonho da democracia onde prosperam a corrupcao
e a miséria.

Pensamos que o primeiro passo para saciar a fome no mundo estd no
estabelecimento de normas que obriguem os governantes a agirem contra ela.

Ora, se entre o fraco e o forte é a liberdade que oprime e € a lei que
liberta — dizia Lacordaire > —, temos de concordar que entre os famintos e os
agentes economicos triunfadores do mercado desgovernado deve haver um

3 Cf. <http://www.ibge.gov.br>.
54 Apud Gomes (1999, p. 26).
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sistema normativo que seja apto a salvar milhdes de vidas. O primeiro passo
foi dado ao incluir na Constituicio essas normas.

O segundo passo depende da vontade politica e operacional de nossos
governantes, no sentido de organizar a vida em sociedade de forma que nin-
guém se preocupe com o fato de poder cair na miséria ou de passar fome —
algo radicalmente indecente frente a dignidade de que é portador o ser hu-
mano —, porque teria de antemao um emprego garantido com uma remune-
racdo capaz de realizar os direitos do Art. 7°, inciso IV, de nossa Constituicio
de 1988.%°

NO PLANO INTERNACIONAL

Realmente, encontramos o significado do direito a alimentacdo em inu-
meros documentos internacionais. Neles, o direito a alimentacdo tem sido
considerado um direito humano fundamental desde 1948, quando apareceu
no paragrafo 1° do artigo 25 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
nestes termos:

Todos tém o direito a um padrédo de vida adequado a satde e ao
bem-estar préprio e de sua familia, incluindo alimentacdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e servicos sociais necessarios, o direito
a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, ve-
lhice e outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circuns-
tancias fora de seu controle. (Grifo nosso)

Se a Declaracdo Universal data de 1948 e a Ctpula da Alimentagéo
Mundial foi criada em 1996, conclui-se que foi necessario quase meio século
para forjar o primeiro plano de acdo para tornar o direito & alimentacido uma
realidade.

A Cuapula adotou, em 13 de novembro de 1996, a Declaracdo de Roma
sobre a Seguranga Alimentar, na qual os participantes se comprometeram a
implementar, monitorar e acompanhar o Plano de Acio da Cdpula em todos
os niveis, em cooperacdo com a comunidade internacional (Compromisso
Sete). Para esse fim, os cinco objetivos seguintes foram definidos:

55 Cf. Oliveira (2003).
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Objetivo 7.1: Adotar a¢des dentro da estrutura nacional de cada pais
para aumentar a seguranca alimentar e proporcionar a implemen-
tacdo dos compromissos do Plano de Acao da Cipula da Alimentacao
Mundial.

Objetivo 7.2: Melhorar a cooperacdo sub-regional, regional e inter-
nacional e mobilizar e otimizar o uso de recursos disponiveis para
apoiar esfor¢os nacionais para o alcance mais cedo possivel da se-
guranca da manutencdo mundial da alimentacéo.

Objetivo 7.3: Monitorar ativamente a implementac¢édo do Plano de
Acdo da Cupula da Alimentacdo Mundial.

Objetivo 7.4: Deixar claro o contetido do direito a alimentacéo ade-
quada e o direito fundamental de todos de serem livres da fome,
como determinado pelo Acordo Internacional dos Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais e outros instrumentos regionais e inter-
nacionais relevantes, e dar particular atencdo a implementacao e
realizacdo completa e progressiva deste direito como um meio de
alcancar a seguranca alimentar para todos.

Objetivo 7.5: Compartilhar responsabilidades no alcance da segu-
ranca alimentar para todos, para que a implementacéo do Plano de
Acdo da Cupula da Alimentagdo Mundial aconteca ao nivel mais
baixo no qual seu propésito poderia ser melhor alcancado.

O Acordo Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(“O Acordo”) e o Comentario Geral n° 12 adotado em maio de 1999 pelo Co-
mité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (6rgao responsével pelo
monitoramento da implementacdo do Acordo), brindam-nos com o seguinte
conceito:

o direito a alimentacéo é o direito de ter um acesso regular, perma-
nente e livre tanto diretamente ou por meio de compras financiadas,
a alimentacdo suficiente e adequada tanto quantitativamente como
qualitativamente, correspondendo as tradi¢des culturais das pessoas
a quem o consumo pertence, e que assegura uma realizago fisica e
mental, individual e coletiva, de uma vida digna e livre de medo.
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Fundamentos

Segundo o jusfilésofo Gustav Radbruch, o Direito visa realizar trés va-
lores: seguranca e justica — como valores absolutos; e sua finalidade, dentro
de uma perspectiva relativista (ja que mutavel de acordo com circunstancias
de tempo e espago).>®

A seguranca, de certa forma, traduz a mais urgente necessidade, porque
diz respeito a ordem.>” Dai ser prudente a defini¢do dos direitos e deveres na
legislacdo de cada pais. Observe-se, porém, que a positivacio néo é tudo, sendo
mister a clareza das normas, bem como a informacao quanto a existéncia delas.

Nao se pode, outrossim, perder de vista a justica, considerada o valor
supremo do Direito e correspondente a maior virtude do homem. 8 Com efeito,

quando as leis conscientes desmentem essa vontade e desejo de justica,
como quando arbitrariamente concedem ou negam a certos homens
os direitos naturais da pessoa humana, entdo carecerio tais leis de
qualquer validade, o povo ndo lhes deverd obediéncia, e os juristas
deverao ser os primeiros a recusar-lhes o carater de juridicas. >

J USTICA ALIMENTAR

Asbjgrn Eide, em seu excepcional relatdrio sobre o direito a alimentacéo,
estabeleceu trés principais deveres, que podem ser citados como segue: res-
peitar, proteger e realizar o direito a alimentacao. ¢

Um Estado que respeita o direito a alimentacdo das pessoas que moram
em seu territério deve assegurar que todo individuo tenha acesso permanente
a alimentacédo suficiente e adequada, bem como abster-se de tomar medidas
sujeitas a impedir alguém a tal acesso. Um exemplo de uma prdtica que viola
esse direito ocorre quando um Governo em guerra com uma parte de sua proé-

56 Radbruch (1997, p. 162).
57 Nader (1999, p. 139).

>8 Tbid.

> Radbruch (1997, p. 162).

Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/Livros_DH/desc_ziegler/
I_DefinicaoHistoria.htm>. Acesso em: 8 out. 2003.
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pria populagédo impede a parte da populacdo que ele acredita “hostil” ao acesso
a alimentacéo.

A segunda obrigacdo que os Estados devem ter é proteger o direito a
alimentacéo. Isso significa assegurar que individuos e empresas nédo privem
as pessoas de acesso permanente a alimentacdo adequada e suficiente.

Considera-se, pois, o direito a alimentacdo um direito “matriz” para
outros direitos. Na maioria dos casos, o acesso a alimentacédo é uma questio
de ter condicoes financeiras, portanto, renda. Essa segunda obrigacdo impoe
um numero de deveres para o Estado, tais como os de promover a producéo,
de redistribuir impostos e de promover a segurancga social, além do de com-
bater a corrupcio. ®!

A terceira obrigacdo do Estado é “satisfazer” o direito a alimentacdo. O
Comentario Geral n° 12 do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
sintetiza assim essa obrigacéo: “Sempre que um individuo ou um grupo é in-
capaz, por razdes fora de seu controle, de gozar do direito & alimentacgéo ade-
quada pelos meios de sua disposi¢éo, os Estados tém a obrigacéo de satisfazé-lo
diretamente”. 2

Um apelo de um Estado para um auxilio humanitdrio internacional,
quando ele préprio é incapaz de garantir o direito a alimentacdo da populacao,
surge sob essa terceira obriga¢do. Estados que, através de negligéncia ou or-
gulho nacional perdido, ndo fazem nenhum apelo ou, propositadamente, atra-
sam em fazé-lo (como no caso da Etiopia sob a ditadura de Haile Menguistu
no comeco dos anos 1980) estdo violando essa obrigacéo.

As trés obrigacOes impostas aos Estados em virtude da existéncia do
direito a alimentacdo também se aplicam as organizacdes intergovernamen-
tais, particularmente as Nacdes Unidas.

O conceito de direito a alimentacio € construido de varios elementos.
O primeiro deles é a nocéo de alimentacdo adequada, como estabelecido no
artigo 11, paragrafos 1° e 2°, do Acordo. No seu Comentario Geral n° 12, o
Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais d4 a seguinte definicéo:

61" A questdio da Reforma Agraria é particularmente importante a esse respeito. Muitos
movimentos sociais ao redor do mundo estéo, freqiientemente, fazendo campanhas
para forcar seus Governos a cumprir essa segunda obrigacdo. Um deles é o Movi-
mento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST) no Brasil.

62 Disponivel em: <http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/3d02758¢707031d
58025677f003b73b9?0Opendocument>. Acesso em: 3 nov. 2003.



A alimentacdo como direito fundamental | 77

O direito a alimentacdo adequada € alcancado quando todos os ho-
mens, mulheres e criancas, sozinhos ou em comunidade com outros,
[tém] acesso fisico e econdmico em todos 0os momentos a alimenta-
¢do adequada ou meios para sua obtencéo. O direito a alimentagdo
adequada deve, portanto, ndo ser interpretado em um estreito ou
restrito senso no qual o equipara com um pacote minimo de calorias,
proteinas e outros nutrientes especificos. O direito a alimentagdo ade-
quada tera de ser realizado progressivamente. De qualquer modo,
os Estados tém uma obrigacdo central de tomar acbes necessarias
de atenuar e aliviar a fome até em tempos de desastres naturais ou
outros. (Grifos nossos)

SEGURANQA ALIMENTAR

Assegurar o direito de alimentar-se deve ser entendido como ter acesso,
em todos os momentos, a alimentacdo de que necessitamos para uma vida
ativa e saudavel. A conseqiiéncia imediata do direito a alimentacéo € a segu-
ranca alimentar.

Explica Dom Mauro Morelli que

a seguranca alimentar e nutricional € uma questdo de cidadania. Sua
garantia ndo deve ser entregue ao Mercado e nem confiada apenas
aos governantes. Como prioridade da agenda politica da Nagéo, deve-
ria ser submetida ao conhecimento e as decisdes da cidadania.

A definicao dada no primeiro paragrafo do Plano de Acdo da Cipula de
Alimentacdo Mundial € o seguinte: “Seguranca alimentar existe quando todas
as pessoas, em qualquer momento, tém acesso fisico e econémico a alimenta-
¢do suficiente, segura e nutritiva, que va ao encontro de sua necessidade e
preferéncias alimentares para uma vida saudavel e ativa”.

Os parametros para seguranca alimentar variam com a idade: ao nascer,
bebés precisam de 300 calorias por dia; entre a idade de 1 a 2, 1.000 calorias
por dia; na idade de 5, as criangas precisam de 1.600 calorias diarias. Para

63 Morelli (2003).
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manter sua forca todos os dias, os adultos precisam de 2.000 a 2.700 calorias,
dependendo de onde moram e do tipo de trabalho que fazem.

O professor Mario Frota ® da Universidade Lusiada (Portugal), ao tratar
da seguranca alimentar, comenta o regulamento 178, de 28 de janeiro de 2002,
editado pela Unido Européia, que resolveu proibir a entrada no mercado de
géneros alimenticios que ndo fossem seguros, com fundamento nos sucessivos
escandalos da encefalopatia espongiforme bovina, das dioxinas nos galinaceos,
porcinos, da mafia das hormonas, dos antibidticos, dos betagonistas e das
farinhas de origem animal. Refere-se o autor®, também, aos principios do
regulamento que se compendiam no Art. 5° 1) principio da preservacgio da
vida e da satide humana®®; 2) principio da protecido da satide e bem-estar
animal; 3) principio da preservacdo do ambiente; 4) principio da precaucao;
5) principio da transparéncia; 6) principio da salvaguarda dos interesses eco-
nomicos do consumidor; 7) principio da partilha da responsabilidade. ¢

Trés sdo os pilares da seguranca alimentar: disponibilidade, acessibili-
dade e uso do alimento. ®®

Em primeiro lugar, deve haver alimento suficiente disponivel, em termos
néo sé quantitativos mas também qualitativos. O governo ndo pode excepcionar
alegando falta de producgéo. Terdo os alimentos de ser produzidos ou importa-
dos nos dmbitos nacional e local de forma a atender 8 demanda populacional.

Em segundo lugar, o alimento deve estar acessivel a todos. Os alimentos
devem ser distribuidos localmente, a precos justos para o povo. Entre os fatores
que influem na acessibilidade estio o dinheiro, necessario para a compra dos
alimentos, sementes, outros implementos agricolas e animais, a propriedade
daterra, o transporte para os mercados e o preco dos alimentos. A inseguranca
em uma regido pode diminuir a acessibilidade, pois as pessoas podem sentir

64 Frota (2002, p. 68).
% Ibid., p. 69-70.

66 Cf. Art. 129 do Tratado de Amsterda.

7 Dispde o Art. 5° do citado Regulamento: “1. A legislacfio alimentar deve procurar

alcancar um ou mais dos objectivos gerais de um elevado nivel de proteccédo da vida
e da saide humanas, a proteccédo dos interesses dos consumidores, incluindo as boas
praticas no comércio de géneros alimenticios, tendo em conta, sempre que adequado,

a proteccao da saude e do bem-estar animal, a fitossanidade e o ambiente.”

68 Cf. <http://www.feedingminds.org/levell/lesson2/0bj2_pt.htm>. Acesso em: 14

out. 2003.
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medo de entrar e sair de determinadas dreas ou comunidades, ou de circularem
em torno delas, devido a guerras, guerrilha ou outras formas de ameaca a segu-
ranca. A acessibilidade pode ser melhorada pelo aumento da renda (poder aqui-
sitivo) de todas as pessoas, pela melhoria da infra-estrutura e servigos ptiblicos
(estradas e sistema de transporte) e por acordos de comércio internacional.

Por fim, deve-se fazer o melhor uso do alimento que temos. Os alimentos
devem ser aproveitados de forma que faca que todas as pessoas permane¢am
saudaveis e bem alimentadas. Isso implica esclarecer, no consumo diario, o
momento de consumir, o que consumir e, também, em que quantidade con-
sumir, para conseguir a energia e os nutrientes adequados para a manutencio
da sauide e o crescimento.

Para alcancar a seguranca alimentar em ambito nacional, um pais deve
ser capaz de produzir ou importar os alimentos de que necessita e estar pre-
parado para armazena-los, distribui-los e garantir um acesso eqiiitativo aos
mesmos. %

Por outro lado, as familias devem dispor dos meios para produzir ou
comprar a comida de que necessitam e devem poder contar com o tempo € o
conhecimento necessarios que possibilitem que as necessidades nutricionais
de toda a familia sejam atendidas ao longo do ano.”°

Isso acarreta a necessidade de se confeccionar uma “cartilha alimentar”
para que também as criancas conhecam os tipos diferentes de alimentos se-
guros e saudaveis para o consumo, indicando o lugar da producéo, as infor-
macoes nutricionais, a quantidade caldrica etc.

Com efeito, a preservacao da vida implica mais que oferecer apenas o
alimento. Apesar da importancia das obras de caridade, é necessario enfrentar
as causas geradoras da fome, com o objetivo de garantir a cada pessoa as con-
dicdes dignas de uma vida propriamente humana. E o que faremos a seguir.

Efetividade

Hodiernamente, a problematica do direito a alimentagéo esta ligada a
questdo da efetividade, que “representa a materializacdo, no mundo dos fatos,

% Disponivel em: <http://www.feedingminds.org/levell/lesson2/obj2_pt.htm>.
Acesso em: 23 out. 2003.

70 1bid.
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dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel,
entre o dever ser normativo e a realidade social”.”*

Conforme adverte Norberto Bobbio, 72 o grande desafio (politico, e ndo
filoso6fico) que existe hoje ndo € tanto o dejustificar os direitos humanos, mas,
sobretudo, de saber como protegé-los, garantindo-lhes efetividade, no senti-
do de construir uma “cidadania multidimensional na era dos direitos”.”®

Neste topico, trataremos das dificuldades existentes para a efetivacao
do direito a alimentacdo, bem como dos instrumentos processuais que possam
assegura-lo aos necessitados.

Osices

Basicamente, trés sdo os grandes obstdculos existentes para a efetivacdo
do direito a alimentacéo. O primeiro é de natureza econdmica; o segundo, de
natureza juridica; e o terceiro, de indole politica.

N&ao sem razdo, assevera Luis Roberto Barroso que “a efetivacdo dos
direitos sociais €, indiscutivelmente, mais complexa do que as das demais ca-
tegorias.” 7

Assistimos, todos os dias, a realidade de criancas nas ruas, hospitais
com falta de vagas, comunidades sem escolas, dentre outros fatos. Isso ocorre
em razdo da falta de disponibilidade de recursos financeiros.

Flavio Galdino dedicou-se ao estudo do “custo dos direitos”, promo-
vendo uma andlise comparativa do valor econémico de muitos direitos” e
destacando cinco modelos tedricos: a) o primeiro € o “modelo tedrico da in-
diferenga”, que desconsidera a existéncia de direitos fundamentais positivos; 7
b) o segundo é o “modelo tedrico do reconhecimento”, que se funda no reco-
nhecimento institucional de direitos a prestacdes, o que leva a reconhecer
direitos positivos e ao mesmo tempo a afastar a pronta exigibilidade desses
novos direitos;”’ ¢) o “modelo tedrico da utopia” é o terceiro exposto pelo autor,

7! Barroso (1998, p. 85).

72 Bobbio (1992, p. 24, 63 e 83).
73 Cf. Torres (1999, passim).

74 Barroso (2000, p. 107).

75 Galdino (2002, p. 140).

76 Ibid., p. 164.

77 1bid., p. 165.
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em que se reconhece a existéncia de direitos negativos e direitos positivos,
porém a diferenca entre eles € apenas ideoldgica, desconsiderando, dessa forma,
qualquer aspecto econdémico na andlise das possibilidades reais de efetivacio.
A analise da efetividade € vista apenas no plano da normatividade;”® d) o
quarto modelo é o “modelo tedrico da verificacdo da limitacédo de recursos”,
em que o custo para a concrecdo do direito assume carater fundamental, de
tal sorte que, mantida a tipologia positivo/negativo, tem-se que a efetividade
dos direitos sociais como sendo dependentes da reserva do possivel e os demais
direitos demandam tdo-somente o absenteismo estatal;”® e) o quinto modelo
proposto é o modelo da superacdo dos anteriores, em que se reconhece que
todos os direitos sdo positivos.

No modelo da superacio, verifica-se que também os direitos tradicio-
nalmente considerados positivos (direitos de liberdade) sdo afetados pela
auséncia de recursos e também requerem a redistribuicdo da riqueza social.

Com efeito, afirma Flavio Galdino que os direitos custam, principal-
mente os direitos fundamentais; custam pelo menos 0s recursos necessarios
para manter a estrutura judicidria que disponibiliza aos individuos uma esfera
prépria para a tutela de seus direitos privados. 8°

Para Flavio Galdino, o direito de propriedade, classicamente tratado
como um direito negativo, ndo prescinde da acdo publica e das prestacoes
estatais positivas.®! Realmente,

o direito de propriedade depende de um arsenal normativo de cria-
¢do continua e perene por parte dos agentes politicos, em especial
juizes e legisladores (trata-se, portanto, a toda evidéncia de uma
prestacio fatica). Ademais a protecdo ao direito de propriedade
depende diariamente da acdo de agentes governamentais, como
sejam bombeiros e policiais. Todos os agentes referidos, de soldados-
bombeiros a senadores, passando pelos magistrados, séo mantidos
(e pagos!) pelo Erario Publico, com recursos levantados a partir da
tributacdo imposta pelo Estado. 8>

78 1bid., p. 169.
79 Ibid., p. 173.
80 1bid., p. 194.
81 1bid., p. 192.
82 1bid., p. 192-193.
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No que diz respeito ao dbice juridico, estd a questdo das normas pro-
gramaticas. Cldassica, entre nds, é a tipologia oferecida por José Afonso da
Silva, ® dividindo as normas constitucionais em: a) normas constitucionais
de eficacia juridica plena; 8 b) normas constitucionais de eficacia juridica con-
tida ou contivel; 8 ¢) normas constitucionais de eficdcia limitada. 8

Interessa-nos o estudo desta tltima espécie. As normas constitucionais
de eficacia limitada ainda sofrem uma subdivisdo em normas de principio
institutivo® e normas de principio programatico. %

Asnormas sobre o direito a alimentacdo estariam compreendidas entre
as normas programaticas, ja que dependem de uma lei para regular o direito
a alimentacdo. Trata-se de uma classificacdo que nido podemos aceitar, de-
vendo o Poder Judiciario dar plena eficdcia aos preceitos constitucionais que
tratam do direito ao alimento.

No que tange ao 6bice politico, Jorge Pereira Filho e Daniel Merli®® con-
sideram que o direito a alimentacdo sé sera garantido com a mudanca do sis-
tema agricola e com o fim dos acordos da Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC) sobre agricultura. Segundo os autores, para acabarmos com o nimero

83 Silva (1998, passim).

84 Normas constitucionais de eficicia plena sio as de aplicabilidade imediata, direta,

integral, independentemente de legislacéo posterior para sua inteira operatividade.

85 Normas constitucionais de eficicia reduzida sdo as que tém aplicabilidade imediata,

integral, plena, mas que podem ter o seu alcance reduzido pela atividade do legis-
lador infraconstitucional. Sdo também chamadas de normas de eficacia redutivel
ou restringivel.

86 Normas constitucionais de efic4cia limitada sio as que dependem da emissio de

uma normatividade futura, em que o legislador ordinéario, integrando-lhes a efica-
cia, mediante lei ordinaria, lhes dé capacidade de execucdo, em termos de regula-
mentacdo daqueles interesses visados.

87 Dependem de lei para dar corpo as instituicdes, pessoas e 6rgaos previstos na Cons-

tituicdo (ex.: Art. 18, § 3°, da Constituicao de 1988).

Estabelecem programas a serem desenvolvidos mediante legislacdo integrativa da
vontade constituinte (ex.: Art. 205). As normas programaticas revogam ou tornam
inconstitucionais atos normativos anteriores que disponham em sentido contrario;
norteiam a interpretacio do intérprete (cf. Barroso, 2000, p. 120).

89 Ppereira Filho e Merli (2002).
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de famintos no mundo, é desnecessario aumentar a producdo agricola, porque,
segundo a ONU, o mundo ja produz o suficiente para que cada ser humano
consuma o necessario para viver, o que implica a revisdo do atual modelo de
desenvolvimento rural.

A tarefa de revisdo foi assumida por um grupo de ONGs que se concre-
tizou no I Férum Social Mundial (FSM), no comeco de 2001, em Porto Alegre,
de onde eclodiu a idéia de realizar um encontro especifico sobre o tema. O
pais escolhido como sede foi Cuba, por sofrer embargos do comércio de ali-
mentos.

As conclusdes do Férum Mundial de Soberania Alimentar, realizado em
setembro, foram levadas ao Il Forum Social Mundial (Havana, 2002), em que
houve a elaboracéo de criticas ao sistema atual de comércio agricola e a ela-
boracado do conceito de soberania alimentar.

Segundo Chico Menezes?®°, coordenador de Processos Sociais de Inclu-
sdo do Ibase (Instituto Brasileiro de Analises Sociais e Econ6micas), pode-se
definir a soberania alimentar como

o direito da populacédo de decidir o que produz e o que consome,
independente dos interesses das grandes empresas produtoras de
sementes. Comida ndo é uma mercadoria qualquer, que deve ser
vendida e comprada como qualquer outra coisa. O acesso ao alimento
é um direito basico do ser humano.

Para Jorge Pereira Filho e Daniel Merli, ! o modelo atual criado pela
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) promete alimentos, mas espalha
miséria, na medida em que os acordos firmados pelas nacoes dentro da OMC
inviabilizam politicas nacionais de seguranca alimentar. Realmente, Europa
e EUA continuam oferecendo subsidios (somente em 1999, os membros da
OCDE injetaram US$ 360 bilhoes nessa area) aos grandes produtores, que
exportam em massa para os paises em desenvolvimento e minam as bases da
agricultura familiar, enquanto a receita da OMC para o sul do planeta é escan-
carar os mercados.

20 Apud ibid.
1 Ibid.
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ProGRAMA FOME ZERO E PROGRAMA DE ALIMENTAGCAO DO TRABALHADOR

O Fome Zero é uma iniciativa do Instituto Cidadania, entidade inde-
pendente e apartidaria fundada por Lula ha dez anos. Foi financiado com
recursos da Fundacdo Djalma Guimaraes, entidade vinculada a Companhia
Brasileira de Metalurgia e Mineracao (CBMM). O projeto teve inicio no ano
2000 e reuniu uma equipe com mais de 50 pessoas, entre os maiores especia-
listas do Brasil em politicas sociais, alimentacdo, nutricdo e satide, que se
uniram para concretizar um ideal: a guerra contra a fome.

O programa partiu do diagndstico de que néo existe uma politica inte-
grada de combate a fome no Brasil, ja que, nos ultimos anos, os trés &mbitos
de governo e a sociedade promoviam acoes desarticuladas. Com efeito, as
politicas publicas foram efetivadas com uma alta dispersao de esforcos e re-
cursos. Constatou-se, em determinados casos, uma duplicacdo de beneficios
e, em outros, total auséncia de apoio as familias carentes. *2

Anunciado como prioridade do governo Lula, o programa Fome Zero
foi submetido ao Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) e a Orga-
nizacdo das Nacgoes Unidas para a Alimentacdo e a Agricultura (FAO), em
reunido realizada em Washington (EUA). Na ocasiao, o diretor-geral da FAO,
Jacques Diouf, declarou que esse projeto seria uma referéncia para outros
paises.

Néo se pode esquecer que o Exército Brasileiro tem cooperado com as
acOes governamentais no mutirio contra a fome, estabelecidas pelo Programa
Fome Zero. Sua atuacdo consiste em ser um Posto de Coleta de Alimentos.
Embora tal atuacédo ndo seja uma operagéo militar, ela encontra amparo legal
no artigo 16 da Lei Complementar n° 97, de 09 de junho de 1999.

As Instrugoes para o Funcionamento das Organizacoes Militares como
Posto de Coleta de Alimentos sdo editadas em conjunto pelo Ministério da
Defesa e pelo Ministério Extraordinario da Seguranca Alimentar e Combate a
Fome e regulam, na integra, a participacdo das Forcas Armadas no Programa.
No Rio de Janeiro, o 1° Batalhdo de Policia do Exército é a organizacao militar
autorizada a funcionar como Posto de Coleta de Alimentos. %

2 Disponivel em: <http://fomezero.terra.com.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/start.
htm?Infold=375&infoid=375&sid=29>. Acesso em: 6 nov. 2003.

3 Disponivel em: <http://www.exercito.gov.br/04Maoami/fomezero/indice.htm>.
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Na area religiosa, destaca-se a 402 Assembléia Geral da CNBB (Confe-
réncia Nacional dos Bispos do Brasil), realizada nos dias 10 a 19 de abril, na
qual os Bispos decidiram propor um Mutirdo Nacional para a Superag¢ido da
Miséria e da Fome, aprovando o Documento Exigéncias Evangélicas e Eticas de
Superagdo da Miséria e da Fome (Documentos da CNBB, n° 69), no qual foram
fixadas algumas propostas de acgéo, **a partir do lema “o alimento é dom de
Deus e direito de todos”.

Referindo-se ao Programa Fome Zero, assevera a médica-sanitarista
Zilda Arns, que preside a maior ONG do mundo em atendimento a criancas
de até 6 anos de idade — a Pastoral da Crianca —, que ha a imperativa necessi-
dade de vigilancia para néo ser deturpado. *®

Ha quem diga que o Fome Zero é apenas uma idéia fantastica de mar-
keting, um truque, uma miragem, ja que as verbas destinadas ao programa
entram, em 2004, reduzidas de 1,722 bilhdo para apenas R$ 400 milhdes. *°

Devemos reconhecer, todavia, que desvios de percurso sempre existirdo,
néo sendo possivel condenar o programa. Milhares de familias ja foram bene-
ficiadas, inimeras empresas estdo aderindo ao programa. E preciso agora
aperfeicoa-lo.

Ao lado do Fome Zero, existe o Programa de Alimentacdo do Trabalhador
(PAT). E de se observar que este foi criado em 1976 pela Lei n° 6.321, consis-
tindo num incentivo de natureza tributaria (dedu¢édo no imposto de renda)
as empresas, para que proporcionem alimentacgéo aos seus empregados.

O PAT beneficia hoje mais de 8 (oito) milhdes de pessoas, permitindo
uma boa nutricdo aos trabalhadores, bem como a reducéo de doencas e aci-
dentes do trabalho.®” A perspectiva é que o PAT seja ampliado para alcancar
os trabalhadores de microempresas e empresas de pequeno porte.

Roberto Baungartner *® enumera as virtudes do PAT: 1) permite que o
direito a alimentacdo chegue diretamente ao destinatario; 2) custo baixo para

94 Cf. “Mutirdo Nacional Para A Superacdo Da Miséria E Da Fome”. Disponivel em:
<http://www.diocesedecaxias.org.br/mutirao.php>. Acesso em: 6 out. 2003.

“Fome Zero precisa de vigilancia para néo ser deturpado”. O Globo On Line, 17 jul.
2003.

96 Nogueira (2003).
Fundamental a consulta de Baungartner (2003, p. 5).
%8 Ibid., p. 26.
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o governo; 3) reduz a desnutricdo, os acidentes de trabalho e as doencas, o
que implica a ndo oneracéo para a Previdéncia e Assisténcia Social; 4) o tra-
balhador saudéavel produz mais, gerando maior arrecadacéo tributdria; 5) faz
que o Estado concretize, por via indireta, os direitos sociais previstos na Cons-
tituicao (Arts. 6° e 7°) e, por via direta, atue como fiscalizador e incentivador
da atividade economica (Art. 174).

INSTRUMENTOS PROCESSUAIS

A entrada em vigor da Constituicdo de 1988 representou no Brasil o
movimento de reconstitucionalizagdo, assim como ocorreu na Europa apds a
Segunda Guerra Mundial, como reacdo aos regimes autoritarios. O abandono
do antigo modelo do Estado-Providéncia, caracterizado pela hipertrofia do
interesse publico, e 0 advento do novo Estado Democratico, que, delimitando
as esferas de prevaléncia do interesse publico e da liberdade individual, baseia
as suas relacdes com os cidaddos nos principios da participacdo democrdtica e
da eficdcia concreta dos direitos e garantias individuais constitucionalmente asse-
gurados (Art. 5°, § 1°, da Constituicdo Cidada).

Esse novo idedrio democratico, consagrado entre nés somente em 1988,
havia desencadeado na Europa, nas quatro décadas anteriores, fecunda pro-
ducéo cientifica formadora de uma verdadeira corrente de pensamento no
ambito do Direito Processual, chamada de Escola da Efetividade, cujos alicerces
podem ser encontrados na magnifica série de conferéncias que Piero Calaman-
drei proferiu em fevereiro de 1952 na Universidade do México®° e nos nume-
rosos trabalhos de Mauro Cappelletti '°, particularmente os que fomentaram
o surgimento de uma consciéncia juridica supranacional vinculada a realizacéo
de valores e respeito aos direitos humanos. A contribuicéo de tal Escola atrela-
se a reconstrucdo democratica dos paises europeus mais arrasados pela guerra,
culminando com a edificacdo das novas Cortes Constitucionais da Alemanha
e da Itélia, ! que submeteram inimeros dispositivos e institutos processuais
ao crivo da legitimidade constitucional.

29 Calamandrei (1965, passim).
190 Fyndamental a leitura de Cappelletti (1992) e de Cappelletti e Garth (1988, passim).
0L ¢f. Trocker (1974, passim).
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No Brasil, o mérito de haver trazido para o debate cientifico a idéia da
efetividade do processo, antes mesmo da Constituicdo de 1988, pertence a José
Carlos Barbosa Moreira. Em valioso trabalho, 1°? esse autor aponta algumas
premissas consensuais da efetividade do processo: 1) a predisposicédo dos ins-
trumentos processuais de tutela de direitos e de quaisquer outras posicoes
juridicas de vantagem para que sejam praticamente utilizaveis, sejam quais
forem os seus titulares, inclusive quando indeterminado ou indeterminavel o
circulo dos eventuais sujeitos; 2) a extensao da utilidade pratica do resultado
do processo para assegurar o pleno gozo do direito pelo seu titular, de acordo
com o ordenamento; 3) a obtencio desses resultados com o minimo dispéndio
de tempo e de energia.

Toda essa tomada de consciéncia, em busca de um processo de resulta-
dos, conduz a efetividade do direito a alimentacdo. Grande responsabilidade
recai sobre o Poder Judicidrio, que ndo podera simplesmente lavar as maos,
ja que vedado o non liquet.

E preciso ter coragem e conferir plena aplicabilidade a institutos como
o mandado de injuncdo, para que o exercicio da cidadania, no Brasil, seja
plena.

CONCLUSOES

Neste pequeno estudo, procuramos mostrar: I - arelacdo entre a fome e
o Direito; II - o objeto do direito a alimentacao; III - as normas que tutelam o
direito a alimentacéo, seu significado e as possibilidades de torna-lo uma rea-
lidade.

O moderno conceito de fome liga-se a falta de qualquer elemento nu-
tritivo indispensavel a manutencdo da saude. O estudo da fome é deveras
importante para o Direito, pois a fome é fator impeditivo do exercicio dos
direitos fundamentais. Realmente, ndo se pode negar que a fome atenta contra
a dignidade do ser humano.

102 Barbosa Moreira (1982, p. 203).
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Sua causa é politica, na medida em que o problema nio estd na produ-
¢do, e sim na distribuicdo de alimentos. Ndo deve, portanto, o alimento ser
tratado como uma mercadoria entre outras que sdo produzidas e acumuladas
segundo o interesse de seu possuidor. A fome e a miséria sdo fruto da ma
distribuicdo da renda e das riquezas. No Brasil e no mundo ha alimento de
sobra para todos. Além de impedir o exercicio de outros direitos fundamentais,
a fome causa a doenca e dificulta a alfabetizacédo das pessoas.

I}

O objeto do direito a alimentacéo € o alimento. Conhecer seus compo-
nentes € essencial para a efetivacdo daquele. Se o alimento significa tudo o
que a pessoa come e bebe tendo em vista o seu sustento, conclui-se que estamos
tratando também de liquidos, e ndo s6 de elementos s6lidos. Assim, a dgua
deve ser também considerada um alimento.

Em tema de seguranca alimentar, deve-se estar atento ao outro compo-
nente da legislacdo bromatoldgica, qual seja, o aditivo. Afinal, casa fase do
processo alimentar merece atencdo: a confeccio do alimento, sua ingestdo, a
etapa de nutricao e, em especial, o bem-estar do individuo tendo em vista a
alimentacdo.

m

Existem muitas normas que consagram o direito a alimentacdo, que
estdo em atos normativos internacionais e na propria Constitui¢do do Brasil
de 1988. Cabe, portanto, aos Estados, em especial ao Brasil, respeitar, proteger
e realizar o direito a alimentacéo.

Assegurar o direito de alimentar-se deve ser entendido como ter acesso,
em todos os momentos, a alimentacdo de que necessitamos para uma vida
ativa e saudavel. Trés sdo os pilares da seguranca alimentar: disponibilidade,
acessibilidade e uso do alimento.

Trés também sdo seus dbices: a falta de recursos financeiros, a falta de
consciéncia da efetividade, tendo em vista as normas programaticas, e, sobre-
tudo, a falta de vontade politica. O Programa Fome Zero deve ser aplaudido,
mas ainda é muito pouco para um pais que tem as potencialidades do Brasil.
Nesse sentido, melhor serd quando mais trabalhadores puderem usufruir do
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Programa de Alimentacdo ao Trabalhador com a ampliacdo de empresas ca-
dastradas, especificamente as de pequeno porte.

Na efetivacdo do direito a alimentagéo, deve o Poder Judiciario torna-
lo realidade, porque é o que manda a Constituicdo, que existe para se realizar,
e ndo simplesmente para dar conselhos.
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INTRODUCAO

O presente trabalho foi inicialmente desenvolvido a partir de um esboco
histérico sobre os direitos fundamentais do homem no cendrio internacional,
desde as Revolucoes Liberais ocorridas no século XVIII. A seguir, a tarefa passou
a ser o estudo acerca da tutela dos direitos fundamentais da pessoa humana
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, da cidadania e da
questdo da seguranca publica nas metrépoles brasileiras.

Alguns fatos histdricos foram trazidos a este trabalho, com o claro obje-
tivo de demonstrar a importéncia dos direitos fundamentais tanto nas con-
vengoes internacionais (principalmente apods as duas guerras mundiais), nas
quais o Brasil é signatdrio, como no ordenamento juridico patrio, através dos
tempos.

A seguir, o enfoque passou a ser o tratamento dispensado pelo legislador
constituinte originario aos direitos e garantias fundamentais inseridos em todo
o tecido da Carta Magna de 1988.

Passou-se entdo para uma se¢do propria sobre a cidadania. Desde ja,
cabe ressaltar que conceber a cidadania meramente do ponto de vista dos
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direitos politicos, contemporaneamente, tem se revelado um equivoco. Nesse
ponto, mereceram destaque especial os direitos a educacio, a satide, a moradia
e a assisténcia juridica aos necessitados.

Ap6s, por uma questdo de desdobramento légico inerente ao préprio
trabalho, os direitos fundamentais foram imediatamente relacionados ao con-
ceito de cidadania.

Por fim, a seguranca publica nas metrépoles, considerando as variaveis
politicas, sociais, econémicas e legais, foi trazida ao estudo para uma analise
histdrica, juridica e, sobretudo, critica.

Assim, o presente estudo foi elaborado em quatro secOes especificas,
mas que por razoes 6bvias se interligam, além da conclusdo. Com isso, o autor
espera alcancar a sua meta, a qual consiste em estabelecer uma conex&o entre
a cidadania e a seguranca publica nos grande centros urbanos.

DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PESSOA HUMANA

Durante a era moderna, os conceitos de Estado e soberano podiam ser
perfeitamente entendidos como sin6nimos, ja que o primeiro existia unica-
mente com a finalidade de garantir a hegemonia deste (L’Etat c’est moi). Isso
era possivel gracas aos interesses da classe dominante, representada pela
nobreza e pelo alto clero.

O Estado, personificado no préprio soberano, tratou de utilizar todos os
meios necessarios para a garantia dos privilégios da classe dominante. Naquele
momento era impossivel conceber que os individuos possuissem autonomia de
vontade que ndo atendessem aos padrdes estabelecidos pelo seleto grupo social.

A partir das Revolucdes Liberais do século XVIII, os direitos do homem
receberam um enfoque preponderante como instrumento de oposi¢édo ao abso-
lutismo, o que até entdo se constituia no paradigma politico, bem como de
libertacdo do autoritarismo estatal.

O Bill of Rights na Inglaterra em 1698, as constituicées dos Estados
americanos em 1776-1777, a constituicao federal dos Estados Unidos da Amé-
ricaem 1787, a declaracdo francesa dos Direitos dos Homens e as subseqiientes
constituicGes francesas da época (1791, 1793 e 1795) significaram movimentos
de ruptura do antigo regime politico. Nessa época, diversos nomes se desta-
caram na formulacdo de novas idéias, tais como Voltaire e Rousseau, num
tempo conhecido como periodo das luzes. Naquele momento, no mais, os
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dogmas religiosos dariam lugar a razao, transformacéo esta que repercutiria
nos mais diversos setores da sociedade.

Dentre os filésofos iluministas, como ficaram conhecidos, cabe também
ressaltar Montesquieu (1659-1755), cuja maior contribuicdo seria a idéia de
descentralizacdo do poder, antes nas méaos de um Unico soberano. Esta se
daria em trés setores auténomos: poder executivo, legislativo e judiciario. A
divisdo de poderes serviria para orientar o sistema politico e juridico de boa
parte da Europa e da América.

Outro fato que merece grifo diz respeito a introducdo de um novo con-
ceito cientifico-social: o humanismo. O homem passou a ser o centro do uni-
verso. O homem como fim em si mesmo passaria a nortear as novas concepgoes
artisticas, cientificas, politicas e juridicas, a partir do fim do século XVIII. Essa
tese perduraria ao longo dos tempos, até a segunda metade do século XX,
quando o cardter individualista do ser humano seria posto a prova.

Assim como a Revolucéo Francesa, a Revolugéo Industrial, desenvolvida
inicialmente pela Inglaterra, também a partir do ano de 1789, desencadearia
uma série de transformacoes para a humanidade. Com a mecanizacdo das
maquinas e a crescente necessidade de utilizacdo de mao-de-obra, surgiram
as primeiras metrépoles da era contemporanea. Diante da politica dos cerca-
mentos (Enclosure Acts) e das dificuldades de se manter no campo, o homem
migra para as cidades em busca de sua prdpria subsisténcia.

Nesse contexto, surge a relacio entre o capital e o trabalho. O homem
passou a vender a sua habilidade manual em troca de dinheiro. No entanto, a
supracitada relacdo teria o seu preco. As condi¢oes insalubres e degradantes
das industrias e dos alojamentos da classe trabalhadora, as longas jornadas
de trabalho (de cerca de 12 horas diarias) e as baixas remuneracdes repre-
sentariam os primeiros choques a serem enfrentados pelo homem (outrora)
camponés, recém-chegado nas cidades, como um novo modelo de méo-de-
obra. Surgiria entdo uma nova classe social: o proletariado.

O sistema econdmico-social, produto das revolug¢des burguesas e basea-
do na “mais-valia”, serviria de paradigma para a sociedade até os nossos dias.
Sob os fundamentos elaborados por Adam Smith (1723-1790), e considerando
aliberdade dos homens como um direito absoluto, o Estado deveria abster-se
de toda e qualquer intervencéo, deixando que o proprio mercado regulasse
asrelagoes entre os individuos, ja que o mesmo possuiria leis préprias (laissez-
faire, laissez-passer).
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0O modelo social logo ensejaria criticas por parte de outros pensadores.
Primeiro os socialistas utopistas (Saint-Simon, Fourier, Louis Blanc, Owen e
outros), depois os cientistas (Marx e Engels), submeteram essas concepcoes
abstratas de liberdade, de igualdade e, enfim, do homem a severas reflexoes,
pois, apesar de retoricamente afirmadas e reconhecidas, permitiam que me-
drassem a injustica e a iniqiiidade na reparticdo da riqueza e prosperasse a
miséria das massas proletdrias, enquanto o processo acumulativo de capital
favorecia, de um lado, o enriquecimento de alguns e, de outro, as crises eco-
nomicas ainda mais empobrecedoras e geradoras de desemprego!. Para os
criticos do liberalismo burgués, o Estado teria que voltar a intervir, sobretudo
na politica e na economia, com o objetivo de resguardar o principio da igual-
dade entre os individuos. A Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS)
tornar-se-ia o primeiro Estado intervencionista do mundo pds-revolucdes libe-
rais em 1917. Contudo, a prépria histdria revelaria ser o Estado socialista muito
mais opressor do que o préprio Estado liberal.

A primeira metade do século XX seria marcada por uma série sucessiva
de crises e conflitos.

A quebra dabolsa de Nova York em 1929 poria o liberalismo em debate,
sobretudo nos paises europeus, com suas economias comprometidas pelo es-
forco empreendido na Primeira Guerra Mundial (1914-1918) e altamente de-
pendentes dos investimentos norte-americanos.

A recessdo economica do periodo pds-Primeira Guerra constituiria um
terreno fértil para a disseminacio de ideologias totalitarias, como o nazismo
na Alemanha e o fascismo na Italia. Nao tardaria muito para que o mundo
fosse novamente assolado por um novo conflito armado — a Segunda Guerra
Mundial (1939-1945).

A experiéncia do holocausto nesse periodo, baseado na suposta superio-
ridade de uma determinada racga sobre as demais, assim como as bombas at6-
micas em Hiroshima e Nagasaki, no Japao, levaram a humanidade a considerar
formas mais efetivas de protecio da prépria vida humana.

Com a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), em 1945, os
direitos fundamentais da pessoa humana, ou direitos humanos, como também
passaram a ser conhecidos, tornaram-se a propria razdo de ser dessa entidade
internacional.

L silva (1995, p. 159).
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Para a promocdo e a manutencdo da paz no mundo, mister se fez (e
ainda € necessario que se faca) entender que ninguém pode ser submetido a
qualquer tipo de discriminacéo, opressdo ou tortura, assim como de privacdes,
independentemente de género, raca, idade, condic¢éo social etc.

A Carta das Nacoes Unidas, ja em seu preambulo, ao tratar dos direitos
humanos, afirma o seguinte:

Nés os povos das Nagdes Unidas

Decidimos

preservar as geragoes vindouras do flagelo da guerra, que, por duas
vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a huma-
nidade, e reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direitos dos
homens e das mulheres [...]

A Declaracéo dos Direitos do Homem de 1948 consolidaria a nova di-
mensdo desses direitos na esfera internacional.

Da mesma forma, a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, da
qual o Brasil também ¢é signatario, em seu capitulo VIII, no que concerne as
normas sociais, define que:

Os Estados-Membros, convencidos de que o homem somente pode
alcancar a plena realizacio de suas aspiracoes dentro de uma ordem
social justa, acompanhada de desenvolvimento econémico e de ver-
dadeira paz, convém em envidar os seus maiores esfor¢os na aplica-
¢do dos seguintes principios e mecanismos:

a) Todos os seres humanos, sem distin¢édo de raga, sexo, nacionali-
dade, credo ou condic¢do social, tém direito ao bem-estar material e
a seu desenvolvimento espiritual em condicdes de liberdade, digni-
dade, igualdade de oportunidades e seguranca economica.

Os direitos fundamentais da pessoa humana, apds varios acontecimentos
tradgicos ao longo da histéria, atingiram os seguintes caracteres:

A) historicidade — Como quaisquer direitos, sdo historicos. Nascem,
modificam-se e desaparecem. O seu nascimento se deu por ocasido das revolu-
¢Oes burguesas do século XVIII, tendo evoluido até os dias atuais. Os direitos
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fundamentais, ao contrario dos direitos naturais e das coisas, referem-se ao
ser humano como parte integrante da coletividade, com direitos e deveres a
serem cumpridos.

B) inalienabilidade — Por ndo constituirem direitos de cunho econémico-
patrimonial, os direitos fundamentais sdo intransferiveis e inegociaveis. Por-
tanto, sdo indisponiveis, eis que reconhecidos pela ordem constitucional.

C) imprescritibilidade — O exercicio dos direitos fundamentais somente
ocorre a partir do instante em que a ordem constitucional os reconhece. Nunca
deixam de ser exigiveis e contra eles ndo se opera a prescricdo, ja que esta so
atinge a exigéncia dos direitos patrimoniais.

D) irrenunciabilidade — Apesar de alguns dos direitos fundamentais ndo
serem exercidos, por diversos motivos, deles ndo se pode renunciar. Sdo di-
reitos inerentes a pessoa humana.

Os direitos fundamentais representam a maior conquista da humani-
dade. As constituicoes de diversos paises do mundo adotaram-nos como fina-
lidade. Dentre elas, ha que se estudar o tratamento dado pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

DIREITOS FUNDAMENTAIS A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Ainda neste inicio de século XXI, a efetividade dos direitos fundamentais
tem se revelado o maior desafio da comunidade internacional, convindo ai,
por questdes ébvias, inserir o Brasil.

Decorridos cerca de 20 anos de um periodo ditatorial, marcado pelas
constantes violacbes aos direitos fundamentais do homem, principalmente
no tocante as liberdades individuais, a Constituicdo da Reptuiblica de 1988 re-
presenta um importante precedente no reconhecimento de tais garantias, da
maneira mais completa da histdria deste pais.

A Carta Magna de 1988 finalmente consolidou o Estado Democratico
de Direito, tendo disposto inicialmente:

Art. 1°. ARepublica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
lavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

II — a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana; [...]
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No seu Art. 3°, a Constituicdo Federal, ao complementar o disposto no
Art. 1°, estatui como objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:

) a constituicdo de uma sociedade livre, justa e solidéria; II) a ga-
rantia do desenvolvimento nacional; III) a erradicacdo da pobreza e
da marginalizacdo, bem como a reducéo das desigualdades sociais,
e IV) a promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.

Nesta oportunidade, ha que se ressaltar a disposicio sistematica dos
direitos fundamentais do homem em todo o texto constitucional. A Constituicdo
Federal dividiu os direitos fundamentais em cinco grupos: direitos individuais
(Art. 5°); direitos coletivos (Art. 5°); direitos sociais (Arts. 6° e 193, e seguin-
tes); direitos a nacionalidade (Art. 12); e direitos politicos (Arts. 14 a 17).

Apesar de a Carta de 1988 ndo incluir a ordem economica entre os di-
reitos fundamentais, é de suma importancia assinalar que sua finalidade é
assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social
(Art. 170).

No que concerne a dignidade da pessoa humana, pode-se afirmar que
seu contetdo juridico se relaciona com os chamados direitos fundamentais
ou humanos?.

Para Canotilho, a expressdo “direitos humanos” seria reservada ao con-
junto de direitos ideais, metafisicos, derivados da natureza do homem, ao
passo que os direitos fundamentais seriam apenas os reconhecidos por uma
ordem juridica positivaZ. O certo é que temos hoje um conjunto de direitos
que, reconhecidos pela ordem constitucional, devem ter a sua efetividade asse-
gurada.

Todavia, como o tema central desta obra nio se refere a distin¢éo supra-
mencionada, o destaque serd o principio dos direitos fundamentais da pessoa
humana, mesmo porque, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos
fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-4 negando a sua
propria dignidade*.

2 Barcellos (2002, p. 110).
3 Canotilho (1997, p. 347).
4 Sarlet (2001, p. 87).
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Os direitos fundamentais séo tradicionalmente apresentados pela dou-
trina como um conjunto formado pelas seguintes categorias: direitos indivi-
duais, direitos sociais (nestes encontram-se inseridos direitos econdémicos e
culturais) e direitos politicos.

Os direitos individuais encontram-se tutelados inicialmente no Art. 5°
da Constituicdo Federal. Identificados como direitos da liberdade, os direitos
fundamentais tém como principal escopo fundamental assegurar a pessoa
uma esfera livre da intervencdo autoritaria do Estado, independentemente
de quem detenha o poder politico. Nesse ponto, a Carta seguiu a orientacdo
dada pelas constituicoes liberais do século XIX.

Quanto aos direitos sociais, sob a tutela constitucional dos artigos 6° ao
11, referem-se a no¢do do minimo existencial, que sera tratado mais adiante.

Os direitos politicos sdo os que procuram instrumentalizar o préprio
conceito de democracia, mediante a participacio dos individuos nas delibe-
racOes publicas.

Nesse ponto, cabe o grifo de que o principio da dignidade da pessoa
humana esta na base de todos os direitos constitucionalmente consagrados,
quer dos direitos e liberdades tradicionais, quer dos direitos de participacio
politica, ou ainda dos direitos dos trabalhadores e dos direitos a prestacoes
sociais.

Tal assertiva é de suma importancia para a compreensio do tema pro-
posto, dada a relacéo entre os direitos fundamentais, a dignidade da pessoa
humana e a cidadania.

Ao tratar da dignidade humana, John Rawls apresenta o conceito do
minimo social, em que a garantia de que cada homem dispusesse de um con-
junto minimo de condi¢des materiais seria pressuposto para o alcance da eqiii-
dade?®, esta como produto de um novo contrato social.

Ademais, a posi¢do eqiiitativa de oportunidades entre os individuos
consiste em um conjunto de condi¢cGes materiais minimas como condicdo
essencial da liberdade, uma vez que a caréncia do minimo existencial inviabi-
liza o proprio exercicio daquele direito que a ordem juridica lhe assegura.

Convém assinalar os ensinamentos do mestre Ricardo Lobo Torres®, ao
distinguir o minimo existencial dos direitos economicos e sociais. Para ele, a

5 Rawls apud Barcellos (2002, p. 126).
® Torres (1995, p. 133).
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parcela minima de condicGes materiais representaria um direito pré-consti-
tucional, decorrendo do direito fundamental da liberdade, com efeito erga
omnes e diretamente sindicdvel, enquanto os direitos econémicos e sociais se
fundariam na idéia de justica social.

O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se disperso ao longo
do texto constitucional, conforme se podera ver no decorrer deste trabalho.

Cabe ainda salientar que é competéncia comum da Unido, dos Estados
e do Distrito Federal e dos Municipios o combate das causas da pobreza e dos
fatores da marginalizacio, promovendo a integracido dos menos favorecidos
(Art. 23, XX, CF).

A partir da aplicacdo da hermenéutica e da interpretacéo sistematicas
da Constituicdo Federal de 1988, poder-se-a verificar claramente que a sua
meta central consiste na promocao do bem-estar social, cujo ponto de partida
esta em assegurar as condicoes da dignidade do homem, o que inclui, além
da protecéo dos direitos fundamentais individuais, condicées materiais mini-
mas para a sua subsisténcia.

Assim, ndo ha quem possa afirmar que uma pessoa tem sua dignidade
respeitada se esta ndo possui o que comer ou o que vestir, ndo tem acesso a
educacao fundamental, a satide, a moradia, a assisténcia judiciaria etc.

A CIDADANIA

Os direitos fundamentais e a cidadania, segundo a doutrina tradicional,
seriam conceitos distintos, uma vez que, enquanto os primeiros se qualifica-
riam por sua pré-constitucionalidade, a cidadania estaria relacionada aos di-
reitos politicos.

Foi com base nesse raciocinio que o legislador, no tocante a Lein®4.717/
1965, estabeleceu como requisito essencial para a propositura da Acao Popular
a capacidade politica plena, como se expde in verbis:

Art. 1°. Qualquer cidadéo serd parte legitima para pleitear a anulacéo
ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimo6nio da Unido,
do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades au-
tarquicas, de sociedade de economia mista, de sociedades mutuas
de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de
empresas publicas, de servicos sociais autébnomos, de instituicoes
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ou fundacGes para cuja criagcdo ou custeio o tesouro publico haja
concorrido ou concorra com mais de cinqlienta por cento do patri-
monio ou da receita anual de empresas incorporadas ao patriménio
da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de
quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos co-
fres publicos: [...]

§ 3°. A prova da cidadania para ingresso em juizo sera feita com o
titulo eleitoral, ou com o documento que a ele corresponda.

Cabe assinalar que a lei referente a Acdo Popular foi promulgada du-
rante o periodo da ditadura militar neste pais, o que ensejaria atualmente
uma distinc¢do entre os conceitos de cidadania e direitos fundamentais.

Todavia, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Estado
Democratico de Direito, parece ndo mais assistir razao a diferenciacéo supra.
Leon Duguit”discorda da impressdo de que, quando se fala em direitos do
homem e cidadania, tratar-se-ia de dois tipos de direitos distintos.

O socidlogo Pedro Demo também n&o concorda com a associacdo do
conceito de cidadania como fen6meno meramente politico. Para ele, a capaci-
dade produtiva dos individuos estaria inserida nesse conceito. Cidadao pleno
participa e trabalha/produz®.

A realidade tem demonstrado o carater inécuo dos direitos politicos
conquistados pelo homem frente as auséncias materiais minimas, garantidoras
de uma sobrevivéncia digna, como a oportunidade de trabalho. E dever do
Estado promover a inclusdo social das classes menos favorecidas. Assim como
a cidadania somente pode ser alcancada pelo exercicio dos direitos ao ensino
fundamental, a rede publica de saide, ao trabalho, a moradia e a assisténcia
judiciaria.

Grife-se que ndo se pretende, de maneira alguma, a adocdo de um Estado
assistencialista, o que certamente levaria ao equivoco da compreensao de que
os direitos expressos na Carta Magna seriam concedidos pelo Poder Publico,
quando na verdade eles se revelam como seu dever objetivo.

Ao contrério de politicas assistencialistas, o que realmente se quer € a
implantacdo de politicas participativas.

7" Duguit apud Silva (1995, p. 179).
8 Demo (1996, p. 42).



Cidadania e seguranca pUblica nas metrépoles

O papel do Estado neste século XXI, conforme salienta Pedro Demo,
seria, em breves tragos, assim desenhado:

a) primeira funcdo é ndo estorvar; dito de outra maneira, o Estado
ndo deve capturar a cidadania popular, como se fosse papel seu pro-
duzir a cidadania, escondendo a estratégia de evitar que a partici-
pacao popular se volte contra o Estado;

b) sabendo néo estorvar, é possivel ocupar a posicdo de instrumen-
tacdo, sobretudo no sentido de garantir as associacbes populares
acesso a informacao estratégica, a justica e a seguranca, a servicos
publicos de qualidade, para o exercicio da cidadania;

¢) por fim, é fun¢édo do Estado garantir outros servicos ptblicos ade-
quados, dirigidos a instrumentar o processo de formacéo da cidada-
nia, em particular educacéo basica, promocao cultural e acesso a
comunicacdo.?

Ao definir a palavra cidaddo, Jaime e Carla Pinsky'° fazem a seguinte
reflexdo: “Ser cidaddo é ter direito a vida, a liberdade, a propriedade, a igual-
dade perante a lei: é, em resumo, ter direitos civis. E também participar no
destino da sociedade, votar, ser votado, ter direitos politicos”. E continuam
dizendo que: “Os direitos civis e politicos ndo asseguram a democracia sem
os direitos sociais, aqueles que garantem a participacdo do individuo na ri-
queza coletiva: o direito a educacdo, ao trabalho, ao saldrio justo, a saude, a
uma velhice tranqiiila”.

Assim, com base nas consideracdes socioldgicas ora expostas, a cidada-
nia deve ser definida pela fusédo de trés elementos: civil, politico e social.

O elemento civil se compde pelos direitos necessarios a liberdade, neles
inseridos o direito de ir e vir, o direito a propriedade, o direito de concluir
contratos e o direito de acesso a justica. Quanto a este ultimo, associa-se ao
acesso aos Tribunais de Justica.

Sobre o elemento politico, entende-se o direito de participar do exercicio
do poder politico, seja como um dos membros das casas legislativas (federal,
estadual, do Distrito Federal ou municipal), seja como eleitor de tais membros.

° Ibid., p. 37.
10 pinsky e Pinsky (2003, p. 9-10).
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No que tange ao elemento social, incluem-se desde o direito ao minimo
de bem-estar econdmico e seguranca ao direito de participar plenamente da
heranca social e de usufruir dos beneficios que lhe sdo devidos. Aqui estdo
inseridos os direitos a educacdo, ao trabalho, ao salario justo, aos servicos
sociais e a uma velhice trangiiila.

Logo, o primeiro passo a ser dado consiste na adocao de politicas
publicas e privadas voltadas para a promocao do ensino fundamental para
todas as classes sociais, inclusive para as menos favorecidas, de modo gratuito
e irrestrito.

O Estado Democrético de Direito somente pode ser compreendido em
toda a sua complexidade por uma sociedade educada, capaz de desenvolver
um raciocinio critico de seus respectivos papéis, o que levaria ao entendimento
da relacdo entre seus direitos e deveres, bem como a sua capacidade para
reivindicar os primeiros.

No entanto, a histéria tem revelado ser a questéo referente a educacédo
um importante instrumento de manipulagéo politica. A idéia basica de que a
educacdo constitui uma ameaca a hegemonia de determinadas classes tem
contribuido para que este direito fundamental do homem seja sempre negli-
genciado.

Como prova de tal assertiva, vale a pena registrar a critica formulada
por Louis-René de Caradeuc de La Chalotais, na segunda metade do século
XVIII, ao considerar o acesso do povo a educagao:

Nunca houve tantos estudantes como hoje. Inclusive a gente do povo
quer estudar. Os irmdos da religido cristd chamados os Ignorantis
estdo realizando uma politica fatal. Ensinam a ler e a escrever aqueles
que s6 deveriam aprender a desenhar e manejar instrumentos e ja
ndo querem mais fazer isso. Para o bem da sociedade, os conheci-
mentos do povo ndo podem ir além do necessario para a sua propria
ocupacao cotidiana. Todo homem que olhar mais longe de sua rotina
didria nunca serd capaz de continuar pacientemente e atentamente
essarotina. Entre o povo baixo é necessdrio que saibam ler e escrever
apenas os que tém oficios que requeiram essa pericia'!.

11 1.a Chalotais apud Coggiola (2003, p. 316).
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Inegavelmente, e por que ndo também dizer infelizmente, tal raciocinio
tem se perpetuado entre alguns circulos sociais. Trata-se do legado oferecido
pelo Estado capitalista liberal em que a especializacdo do homem contribuiu
para a sua propria alienagéo, como ja salientava o pensador alemao Karl Marx
(1881-1883) em sua obra O Capital ‘2.

A democracia (mais plena possivel) somente pode ser alcancada pela
superacdo das desigualdades entre os individuos. E é ai que o movimento de
conscientiza¢do aparece como uma resposta, no plano educacional, a neces-
sidade de uma auténtica mobilizacdo democréatica do povo brasileiro. Essa
mobilizacdo através da alfabetizacdo nédo se propoe a objetivos politicos de-
terminados, mas, sem nenhuma dtvida, resulta em uma critica pratica da
tradicional situacdo de marginalidade em que se encontram as massas *°.

Thomas Marshall aduz que “a educacao das criancas esta diretamente
relacionada com a cidadania [...]. O direito a educacao é um direito social de
cidadania genuino porque o objetivo da educacédo durante a infancia é moldar
o adulto em perspectiva” 4.

A professora Ana Paula de Barcellos esclarece que a educacio constitui,
modernamente, pressuposto basico para a participacdo no ambito do Estado,
para o exercicio da cidadania e para o ingresso no mercado produtivo '°.

Grife-se ainda o fato de que a educacio é direito de todos, tendo o Poder
Publico e a sociedade o dever solidario de promové-la.

A Constituicdo Federal destinou um capitulo especial para a educacao,
a cultura e o desporto. No que concerne ao primeiro direito, a Magna Carta
estabelece:

Art. 205. A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboracéo da sociedade, visan-
do ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

12 Marx apud Moraes (2002, p. 17).
13 Freire, P. (1996, p. 26).

14 Marshall (1967, p. 73).

15 Barcellos (2002, p. 206).
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Convém aqui ressaltar os ensinamentos de Jean Piaget sobre a relevancia
da educacao para a formacdo do individuo:

[...] o individuo ndo poderia adquirir suas estruturas mentais mais
essenciais sem uma contribuicdo exterior, a exigir um certo meio
social de formacao, e que em todos os niveis (desde os mais elemen-
tares até os mais altos) o fator social ou educativo constitui uma
condicdo do desenvolvimento. 1

A educacgio deve garantir a todos o pleno desenvolvimento de suas fun-
¢Oes mentais e a aquisi¢do dos conhecimentos, bem como dos valores morais
que correspondam ao exercicio dessas fungoes, até a adaptacdo a vida social
atual.

Assim, no diapasdo da Constituicdo, a Lein® 9.394/1996, que estabelece
as Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, dispde que: “Art. 2°. A educacéo,
dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade e nos ideais
de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do
educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagédo para
o mercado de trabalho”.

Seguindo a teoria do minimo existencial, a sailde também ¢é um direito
fundamental da pessoa humana, segundo os ditames do caput do Art. 6° da
Constituicdo Federal, o qual tutela a saide como um dos direitos sociais.

A Carta, ao tratar da ordem social, no Titulo VIII, definiu que: “Art. 196.
A satide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agra-
vos e ao acesso universal e igualitario as acOes e servicos para a sua promogao,
protecdo e recuperacio”.

Para a Organizacdo Mundial de Satide (OMS), satide néo significa au-
séncia de doencga. Ao contrario, consiste num completo estado de bem-estar
fisico, mental e social do ser. J4 o Conselho Federal de Medicina do Brasil,
num conceito mais abrangente, define satide como a resultante das adequadas
condicdes de alimentagdo, habitacdo, saneamento, educacéo, renda, meio
ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da
terra e acesso a servicos de saude.

16 piaget apud Maliska (2001, p. 157).
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Neste tdpico cabe ressaltar o bem juridico imprescindivel para a pro-
mocao e a preservacdo da saude e da vida: meio ambiente.

A questdo ambiental deixou de ser assunto irrelevante, tomando final-
mente o seu devido lugar nas pautas que tratam de politicas puiblicas de satde.
As repercussOes negativas provenientes do desenvolvimento inconseqiiente
das atividades econdémicas por parte do homem sobre a natureza tem ensejado
uma reflexdo mais profunda sobre a matéria.

No Brasil, o ponto de partida sobre o tema foi a entrada em vigor da
Politica Nacional do Meio Ambiente, instituida pela Lei n° 6.938/1981, a qual
estabeleceu os principios e definiu as diretrizes a serem seguidas para a pro-
tecdo do meio ambiente.

A Constituicdo da Republica de 1988, seguindo a indole da supracitada
lei federal, destinou um capitulo inteiro para a tutela do meio ambiente, con-
forme o Art. 225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracoes”.

Como leciona Elida S4, o “ambiente sadio é inegavelmente um direito
do homem?”. E continua, ressalvando que “o Art. 11 do protocolo de S&o Sal-
vador, de 1988, adicional a Convencdo Americana dos Direitos Humanos,
agasalhou a mesma regra. E a repeticdo temdtica decorrente de sua impor-
tancia” V.

O primeiro passo a ser dado, na busca do equilibrio ambiental, princi-
palmente no que diz respeito as cidades, consiste na implantac¢éo de politicas
publicas que tenham como objetivo a prestacdo de servico de saneamento
(Arts. 23, IX, 198, 11, e 200 IV, da CF).

Juntamente com o saneamento basico, mister se faz a adoc¢éo de politi-
cas publicas que visem a resolver a questéo do deficit habitacional.

Como assevera Elida Séguin:

ARevolugao Constitucionalista de 1930 deflagrou a industrializagéo
e o éxodo rural no Brasil. Naquele tempo, menos de 30% da popula-
¢do vivia em cidades. A busca por melhores oportunidades de vida,

1754 (1998, p. 588).
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que na cidade se representava com a possibilidade de emprego nas
fabricas que se inauguravam, criou uma iluséo perversa. '8

Verifica-se nessa narracdo que ndo se tratou de hipdtese inédita, eis
que o que ocorreu no Brasil ja ocorrera na Europa no século XVIII, por oca-
sido da Revolucdo Industrial.

As pessoas abandonaram o campo na esperanca de conseguir melhores
condic¢oes de vida nas cidades. Além do inchaco populacional, a fome logo se
transformou no grande flagelo social. Os imigrantes ndo conseguiram suprir
a demanda por méo-de-obra nas industrias, uma vez que nio possuiam a de-
vida qualificacdo técnica.

A tnica solucao encontrada por aqueles que ndo conseguiram ingressar
no mercado de trabalho foi a instalacdo em loteamentos clandestinos nos cen-
tros urbanos. Enquanto, por exemplo, nos paises europeus verificou-se a ins-
talacdo de bairros periféricos, no Brasil, o processo de favelizacio tornar-se-ia
o principal traco marcante na construcdo de habitacdes por parte da classe
marginalizada.

Dois fatores contribuiram para o rapido crescimento das favelas no Brasil:
a falta de condicGes econdmicas da classe menos favorecida para ocupar os
imoveis regulares das cidades e a disseminacdo de loteamentos sem qualquer
infra-estrutura bdsica por parte dos que se aproveitaram da situacéo social da
época.

Atualmente, diante dos impactos sociais e ambientais causados pela
ocupacao irregular do solo urbano, a sociedade vem debatendo a necessidade
de implantagéo de politicas publicas efetivas no combate a esse tipo de cons-
trucdo e no que diz respeito as redes de saneamento bdsico.

Outro ponto que tem estado em pauta se refere a necessidade de pro-
gramas de financiamento para a casa prépria para pessoas de baixa renda.
Nao ha divida de que a burocracia criada pelas instituic6es oficiais tem cola-
borado para o crescimento dos bairros periféricos e das favelas.

O direito a moradia, consubstanciado constitucionalmente no direito a
propriedade, no caput do Art. 5°, é condicéo sine qua non para uma vida digna.

Mas ha também que ressaltar a existéncia de outras variaveis no cresci-
mento acelerado das favelas, tais como a auséncia de uma rede de transportes

18 Séguin (2002, p. 78).
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que garanta as classes mais pobres o acesso ao local de trabalho com o menor
gasto possivel de recursos financeiros.

Por fim, na condicdo de minimo existencial, o direito subjetivo ao acesso
a Justica € o instrumento sem o qual qualquer dos direitos ora enumerados
torna-se indcuo. O acesso ao Poder Judicidrio constitui o direito fundamental
instrumentalizador das demais garantias fundamentais. Em um Estado De-
mocratico de direito, devem ser assegurados mecanismos capazes de impor
coativamente 0s preceitos constitucionais.

A Carta Magna estabelece que a lei ndo excluird da apreciacio do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito (Art. 5°, XXXV). O direito subjetivo aqui
tutelado é o tinico mecanismo posto a disposicdo dos cidaddos em caso de
violagdo das normas constitucionais, bem como das infraconstitucionais.

E que nem sempre os direitos contidos no Art. 5° da Constituicio podem
ser exercidos. Como exemplo, toma-se o direito a vida e a satide. Os portadores
de doencas cronicas tém o direito de obter do Estado os medicamentos necessa-
rios ao seu tratamento, gratuitamente, na hipétese de hipossuficiéncia. Assim,
na hipétese de negligéncia por parte da administracio publica, fica facultado
aos cidadios o direito de acionar o Pode Judicidrio, a fim de reivindicar o
fornecimento dos remédios.

Aqui se encontra um ponto essencial ao exercicio da cidadania pelas
classes menos favorecidas. Trata-se da assisténcia juridica integral, conforme
dispoe o inciso LXXIV do Art. 5°: “O Estado prestard assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

O dispositivo constitucional supramencionado teve como fonte inspi-
radora a Lei n° 1.060/1950, conhecida como Lei de Assisténcia Judicidria,
garantindo seu gozo a todo aquele que néo tiver condi¢des financeiras de arcar
com as despesas judiciais e honorarios advocaticios (Art. 2°).

Grife-se que a concessao da gratuidade de justica deve ser deferida pelo
magistrado ao hipossuficiente. Diga-se aqui que a parte requerente do referido
beneficio ndo necessita ser miseravel para poder ser beneficiada com a assis-
téncia juridica, como equivocadamente alguns magistrados tém entendido.

Ademais, a assisténcia juridica integral consagrada pela Constituicdo
Federal de 1988 néo diz respeito somente as custas do préprio processo judi-
cial, mas também as demais despesas, como os honorarios de perito e emolu-
mentos referentes aos atos praticados nos Registros Gerais de Iméveis. Isso
visa garantir que a pessoa reconhecida como hipossuficiente, que venha a

11



112

Robert Lee Segal

herdar um imével, v.g., tenha condi¢es de efetuar o registro definitivo no
cartorio competente, em seu proprio nome.

O professor Nelson Nery Junior, utilizando-se da jurisprudéncia patria,
ensina que “o simples fato de alguém ser possuidor ou proprietario de um
imovel ndo o impede de receber os beneficios da assisténcia judiciaria” .

Outro ponto que merece ser destacado se refere a prestacio da assis-
téncia juridica aos hipossuficientes. Esta serd exercida pela Defensoria Publica
dos estados federados ou por profissionais regularmente inscritos na Ordem
dos Advogados do Brasil, o qual terd direito a receber os honorarios convencio-
nados, os fixados por arbitramento judicial e os de sucumbéncia, consoante o
disposto no Art. 22 da Lei n° 8.906/1994.

Cabe ainda assinalar que o papel do advogado no Estado Democratico
de Direito constitui um imprescindivel instrumento do exercicio de cidadania,
estando a garantia da inviolabilidade de seus atos tutelada pelo Art. 133 do
Pacto Social de 1988.

Ademais, a criacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, instituidos
pelaLein®9.099/1995, também constitui um consideravel avanco para o exer-
cicio dos direitos do cidad&o. Estes foram instituidos com a finalidade de ma-
terializar os principios da celeridade e economia processual. Todavia, em razdo
da falta de pessoal e de equipamentos que possam atender ao crescente nu-
mero de agoes judiciais, os Juizados Especiais tém deixado de cumprir a sua
finalidade, o que tem ensejado descrenca por parte da sociedade no cumpri-
mento de seus direitos. Espera-se, no entanto, que seja dada a merecida solu-
¢do0 ao problema, o mais breve possivel. Até 14, ha de se preservar a efetividade
dos direitos inerentes a cidadania, uma vez que, apesar do reconhecimento
constitucional de tais direitos, a sua violacdo tem sido constante.

E de suma importincia a compreensio de que direitos fundamentais e
cidadania sdo conceitos diferentes mas indissociaveis. Um Estado Democratico
de Direito somente se materializa através da observancia desses conceitos
em toda a sua plenitude.

No mais, o enfoque oferecido a cidadania possui extrema relevancia
para a questdo da seguranca publica das metrépoles, conforme se podera de-
preender na leitura da proxima secéao.

1 Nery Junior e Andrade Nery (2002, p. 1492).



Cidadania e seguranca pUblica nas metrépoles

A SEGURANCA PUBLICA NAS METROPOLES
Estado e controle social: uma histéria de exclusao

Na definicdo de Ballores Pallieri, Estado é uma ordenacio que tem por
fim especifico e essencial a regulamentacao global das relagdes sociais entre
os membros de uma dada popu,lagédo, na qual a ordenacdo expressa a idéia
de poder soberano, institucionalizado?°. O Estado é composto de quatro ele-
mentos essenciais: poder soberano, povo, territdrio e fim, sendo este ultimo
consubstanciado em uma Constituicio escrita.

Historicamente, o Estado pode ser compreendido sob os pensamentos
de Thomas Hobbes (1588-1679) e Jean-Jacques Rousseau (1712-1778).

Hobbes tratou de refletir sobre a origem do Estado. Ao escrever Leviatd,
o pensador inglés entendeu ser de anarquia a situacao deixada pelos homens
a si préoprios. O direito de natureza, a que os autores da época geralmente
chamavam de jus naturale, foi criticado por Hobbes. Segundo ele, os interesses
egoistas dominariam os homens, tornando-os lobos para com outros homens
(homo homini lupus), o que levaria a um estado de inseguranca, angustia e
medo.

Para superar essa situagdo de caos, os homens deveriam abdicar de sua
proprias vontades em favor de “um homem ou de uma assembléia de homens,
como representantes de suas proprias pessoas”.

Contudo, por ter sido afortunado com o apoio da nobreza para estudar,
tendo em vista que era de origem pobre, Hobbes concebia o Estado a partir de
idéias conservadoras e absolutistas. Para ele, uma vez que os homens hou-
vessem pactuado entre si, caberia ao soberano julgar sobre o bem e o mal,
sobre o justo e o injusto.

Ja Rousseau, francés de origem humilde, autor de O Contrato Social,
defendia a idéia de que mesmo que o pacto fosse aceito pelos homens, de
maneira unanime, estes jamais perderiam suas préprias soberanias. Ao con-
trario de Hobbes, esse pensador entendia que o soberano seria o corpo coletivo
que expressaria, através da lei, a vontade geral. Para ele, o que vale é o inte-
resse da maioria.

20 pallieri apud Silva (1995, p. 99-100).
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As bases filoséficas deixadas pelos pensadores possuem grande rele-
vancia quando se pretende compreender os conceitos de legitimidade e lega-
lidade que orientam Estado e governo.

A partir desses dois conceitos, o Estado possui legitimidade para exercer
o controle social, dentro da legalidade a que esta adstrito. Sua finalidade é
garantir a coexisténcia pacifica entre os individuos.

Interessante analisar o controle que o Estado tem exercido sobre a socie-
dade, através dos tempos, sobretudo no Brasil, em que se configura o cendrio
escolhido para este trabalho.

Ao analisar o controle social exercido na cidade do Rio de Janeiro, no
periodo pds-abolicionista e no contexto atual, pés-ditadura, Gizlene Neder
teceu as seguintes consideracoes:

As estratégias formais de controle social no Estado republicano forja-
ram, desde 1890-91, e mais elaboradamente a partir da década de 1920
(quando do exercicio da Chefia de Policia por Aurelio Leal), um modus
vivendi na cidade do Rio de Janeiro garantidor da exclusdo dos traba-
lhadores pobres e negros que sdo apartados da cidade, nos morros e
periferias. Criou-se, assim, uma forma especifica de relacionamento
entre a cidade quilombada e a cidade européia, inscrito sobretudo num
padréo racista, repressivo-inibidor do livre transito de todos os “cida-
déaos brasileiros” (conforme os ditames constitucionais de 1891) pela
cidade. Assim, a cidade européia pouco conhece a cidade quilombada.
O mesmo nao se pode dizer do contrario. [...] mecanismos de controle
social repressivos (policial e judicial) sdo construidos historicamente,
erigidos verdadeiramente invisiveis entre as duas cidades. *

O dilema do Estado pds-abolicionista foi estabelecer formas de controle
social para uma massa de ex-escravos, recém-libertos, os quais, sem terem
como se sustentar e sem lugar para irem, tornaram-se um “estorvo” para a
classe burguesa.

Como aduz a referida escritora, As Conferéncias Judicidrio-Policiais, re-
alizadas a partir do ano de 1917, se concentraram em discutir questoes refe-
rentes ao abandono de criancas, prostituicao, jogo do bicho e agitacéo politica.

2L Neder (1994, p. 36).
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Cabe ressaltar que nessa época a cidade do Rio de Janeiro era a capital
federal, vitrine para o restante do pais e para o mundo, assim como tem sido
até os dias atuais. Tudo que acontece nessa cidade sempre ganha notavel re-
percussao.

As conclusoes da referida conferéncia sugeriram o disciplinamento do
espaco urbano em conformidade com os segmentos sociais analisados. Dessa
forma, as prostitutas deveriam ocupar a zona do mangue (zona portudria),
ao passo que os desocupados (malandros, vagabundos etc.) seriam tolerados
naregido compreendida entre os bairros da Lapa e do Estacio. Ou seja, a prin-
cipal preocupacio da elite carioca consistia em manter a cidade européia pro-
tegida das influéncias das areas quilombadas.

E esse modelo de controle social foi adotado pelas autoridades publicas
ao longo do século XX, como forma de atender as reclamac6es da pequena
burguesia urbana quanto a disciplina, ordem e repressao.

Por toda a histéria brasileira, desde a colonizacéo, a elite sempre fez
questdo de lutar pela separacdo entre as racas e as classes sociais. Além da
populacio européia, a sociedade nacional foi constituida por negros escravi-
zados e indios. Mas, nem mesmo a “influéncia africana” e a “mistica sensual
islamica” sobre o povo portugués?? contribuiram para que o colono aceitasse
conviver com outras racas.

Alias, os valores culturais trazidos pelo colono portugués serviriam de
paradigma de relacionamento social, inclusive no que diz respeito a questao
davioléncia. Ndo raro eram as familias e os mestres que aplicavam como cas-
tigo métodos de “educacio” que envolviam palmatorias, relhos e outros aces-
sérios as criancas, assim como os patroes também tinham o direito de surrar
seus criados.

Interessante ainda é o relato histérico de Gizlene Neder sobre o que
chama de “pedagogia da violéncia”:

Desde a influéncia dos colonizadores portugueses que se amontoavam
nas pracas de Lisboa para “festejar” autos-de-fé e comprazer-se com
a queima de judeus, cujos ossos tinham sido previamente quebrados,
conforme os preceitos da Inquisicdo [...] tortura de escravos, esquar-
tejamento de rebeldes pelas autoridades coloniais, a “republica flo-

22 Freire, G. (1983, p. 6).
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rianista” e seus “castelhanos”, peritos na arte da degola; o Estado
Novo e seus métodos importados da Italia fascista; o regime de 1964
e seus médicos, psicélogos e especialistas em técnicas de aplicacdo
de choques elétricos. ?®

Observa-se, portanto, que nio faltam exemplos histéricos da prética de
tortura. Esta sempre foi tolerada como justificativa para corre¢des de atos
inconvenientes. A sociedade foi condicionada (doutrinada) pelas autoridades,
com o papel de defender exclusivamente os interesses da classe dominante, a
aceitar a pratica da violéncia em seu cotidiano. Torturar negros, judeus e opo-
sitores politicos era aceitavel, na medida em que tal pratica se voltava contra
“pecas” (ja que os escravos tinham o status de coisa), hereges ou infiéis, assim
como subversivos.

Alias, esse serda o modelo de relacionamento entre as classes no Brasil.
Desde a colonizacéo até os dias atuais, a sociedade tem sido educada para
negar direitos a denominada minoria. Esse raciocinio contribui para que os
individuos vejam a si mesmos de forma seletiva. A distincdo entre “nds” e
“eles” tem sido o produto daquela ideologia, o que gera reflexos sobre a com-
preensdo do que realmente é cidadania. Dai, o motivo pelo qual surge a falsa
nocao de que a cidadania é concedida e nao reconhecida (como deveria ser)
pela ordem social e politica. Isso tem contribuido para que as classes menos
favorecidas entendam como favor (e ndo como direito) a educacdo, a assis-
téncia a rede publica de satide, a moradia etc.

Até o presente momento, tém-se enumerado os efeitos da crise social:
superpopulacéo nas cidades, desemprego, miséria, falta de rede de sanea-
mento basico, violéncia e criminalidade etc. Contudo, ja é chegada a hora de
se partir do real conceito de cidadania ativa e participativa, em vez de submeté-
la a discricionaridade (conveniéncia e oportunidade) da administragédo pu-
blica.

Nesse contexto, seria imprescindivel uma maior atencdo para a questdo
dos jovens. Criancgas e adolescentes pedindo esmolas e cometendo delitos nos
sinais de transito das cidades ja fazem parte do cotidiano.

Diante de tal realidade, cabe a seguinte pergunta: o que esperar do cida-
dao de amanha se ndo conseguimos dar o minimo essencial a crianca de hoje?

2 Neder (1994, p. 56).
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Trata-se aqui do que ja foi mencionado anteriormente, nas palavras de
Marshall, de “moldar o adulto em perspectiva” 4,

A Lein® 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, estabelece que:

Art. 3°. A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos funda-
mentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo inte-
gral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em con-
di¢oes de liberdade e de dignidade.

O referido Estatuto ainda dispGe ser de responsabilidade solidaria da
familia, da sociedade, da comunidade em geral e do Poder Publico o dever de
garantir a crianca e ao adolescente as condicOes para o seu desenvolvimento
(Art. 4°).

Mas € nesse ponto que se volta para o inicio de todo o problema. Familias
que nao tenham acesso aos meios basicos de sobrevivéncia sequer terdo con-
dicbes de proporcionar as condi¢des necessdrias para o desenvolvimento de
seus filhos. Ignorancia e falta de estabilidade emocional também tém cola-
borado para o agravamento desse perverso cenario familiar.

Enquanto isso, o Poder Publico tem-se mostrado ineficiente em tratar
da questdo dos jovens, inclusive dos que praticam atos infracionais. As criancas
e adolescentes em situacdo de risco tém sido submetidos ao mesmo trata-
mento dado aos adultos. Os abrigos para crian¢as abandonadas e os institutos
para menores infratores, assim como os presidios, tornaram-se meros depdsi-
tos de gente.

O que se verifica é o funcionamento de um circulo vicioso, em que a
grande maioria dos que cometem delitos (atos infracionais, crimes e contra-
vencoes) ndo recebem qualquer atencio especial. A verdade tem-se mostrado
nefasta. O individuo que comete um delito vai para a cadeia e divide espago
com outros considerados de alta periculosidade. Apds passar um tempo nas
popularmente chamadas “universidades do crime”, o apenado volta para o
meio social sem qualquer perspectiva. No final, todos pagam; infratores ou néo.

2% Marshall (1967, p. 73).
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Seguranca publica: um caso de policia

Ao tratar da defesa do Estado e das instituicoes democraticas, a Consti-
tuicdo Federal de 1988 dispoe sobre a segurancga publica no Capitulo III do
Titulo V.

Art. 144. A segurancga publica, dever do Estado, direito e responsa-
bilidade de todos, é exercida para a preservacao da ordem ptiblica e
daincolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes
orgaos:

I - policia federal;

II - policia rodoviaria federal;

III — policia ferroviaria federal,

IV — policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

Grife-se aqui que a Constitui¢do Federal define como responsabilidade
solidaria das policias, nos &mbitos federal e estadual, e do corpo de bombeiros
a tarefa de garantir a seguranca publica.

O mestre José Afonso da Silva, ao abordar a seguranca publica e sua
relacdo com a convivéncia pacifica entre os membros da sociedade, traca as
seguintes consideracoes:

A seguranca publica consiste numa situacgéo de preservacéo ou resta-
belecimento dessa convivéncia social que permite que todos gozem
de seus direitos e exercam suas atividades sem perturbacio de outrem,
salvo nos limites de gozo e reivindicacdo de seus préprios direitos e
defesa de seus legitimos interesses. 2°

Mas ¢é interessante notar que o papel da policia na manutencao da se-
guranca publica tem sua origem no final do periodo escravocrata no Brasil.
Durante aquele periodo, o controle da massa de escravos era exercido no in-
terior das fazendas pelos capatazes e capitdes-do-mato.

%5 Silva (1995, p. 710).
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Com a abolicdo da escraviddo, a grande massa de negros e mesticos
deslocou-se rumo as cidades, provocando um verdadeiro medo branco, o que
levou a burguesia que habitava a cidade européia a clamar pela repressdo con-
tra a massa de malandros.

Assim, diante da nova realidade, a primeira Escola de Policia do Rio de
Janeiro foi criada em 1912, como meio de reformar o sistema de seguranga
implantado do inicio do periodo republicano.

Juntamente com a reestruturacgéo da policia da cidade do Rio de Janeiro,
as autoridades adotariam também um Cédigo Penal novo, baseado no sistema
de Auburn, combinado com o da Filadélfia (EUA).

E também nessa época que o espaco urbano das cidades ser4 transfor-
mado para absorver a massa de ex-escravos e pobres. O controle social passa
aser exercido pela policia com o principal objetivo de manter essa massa longe
dos bairros burgueses.

Assim, verifica-se através da histdria que o papel da policia sempre con-
sistiu em manter a malandragem em determinadas zonas preestabelecidas da
cidade, com a justificativa de manter a ordem.

Dois acontecimentos histéricos ainda contribuiram para consolidar o
papel repressivo desempenhado pela policia brasileira: o advento do Estado
Novo, de Getulio Vargas, e a Ditadura Militar da década de 1960.

Além do autoritarismo exercido nas ruas, a pratica da tortura pela auto-
ridades policiais logo se tornaria uma pratica usual. Tudo isso seria consoli-
dado tanto pela “policia de Vargas”, como ficou conhecida (inspirada na policia
fascista), quanto pela edicdo do Ato Institucional n° 5, um dos marcos verda-
deiros na violacao dos direitos humanos sob a tutela do Estado.

No ano de 1969, sob o lema “Seguranca e Desenvolvimento”, Médici
deu inicio ao periodo de mais absoluta repressio, violéncia e supressido das
liberdades civis da histéria republicana. Desenvolveu-se um aparato de “6rgaos
de seguranca”, com caracteristicas de poder autonomo, que levou aos carceres
politicos milhares de cidaddos, transformando a tortura e o assassinato numa
rotina2®.

Mesmo com a abertura do regime politico autoritario, na década de
1980, as praticas do “bate e depois pergunta” ainda hoje sdo executadas pela
policia.

26 Arns (1986, p. 63).
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Lamentavelmente, tem-se presenciado a mesma cena durante todos
esses anos. Os que sdo tidos como simples suspeitos sdo submetidos a cons-
trangimentos. Os negros e os pobres ainda continuam a ser o grande alvo de
tais praticas policiais. Isso sem deixar de mencionar as execuc¢des sumarias
realizadas por integrantes das policias, quase cotidianamente noticiadas pelos
jornais.

A repressao ao crime tem sido exercida de modo brutal, pontual e iso-
lado. As autoridades policiais procuram deter os infratores dadas as contin-
géncias de cada momento. A implantacdo de uma “policia inteligente”, cuja
tarefa inicial seria investigar a fundo as ramificacdes das organizacdes crimi-
nosas e suas atividades, ainda é um sonho distante da realidade.

Armas e drogas: impactos da globalizagéo

O tréfico de entorpecentes atingiu proporcoes tais que a metodologia
de combate ao crime empregada pelas autoridades publicas ndo surte mais
efeito. O comércio internacional de narcéticos transformou-se na maior praga
do século XX.

O fenéomeno do narcotrafico, que adquiriu nas ultimas décadas rele-
vancia especial nas relacoes interamericanas, situa-se na interseccao de uma
série de problemas: queda de precos de commodities agricolas, desestrutura-
¢do de aparelhos do Estado, emergéncia de “paraisos financeiros”, atuacio
de movimentos de guerrilha, estratégia internacional antidrogas dos Estados
Unidos?.

Na América do Sul, a producéo de drogas em larga escala ocorreu a
partir da década de 1970, substituindo outras culturas agricolas em paises
como Bolivia e Colombia, em virtude da brusca queda dos precos desses pro-
dutos no mercado internacional. Paralelamente, verificou-se o crescimento
do consumo da cocaina nos Estados Unidos e na Europa.

Assim como nos demais paises da América Latina, o Brasil também so-
freria as nefastas repercussoes do cultivo e trafico de drogas a partir da década
de 1980, no exato momento em que organizac¢des criminosas comeg¢aram a
ganhar forca. De 14 para cd, o fendmeno do narcotrafico vem crescendo em
proporcdes catastroficas.

27 Magnoli (2002, p. 262).
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Como fendomeno do processo de globalizacgéo, o comércio internacional
de drogas ndo conhece fronteiras. No Brasil ndo sdo raros os caminhos que
propiciam a entrada das drogas em territério nacional, seja por meio das fron-
teiras com outros paises da América do Sul seja por seu extenso litoral.

Em razio das dimensdes territoriais do Brasil e de suas fronteiras, as
policias militar e civil nos estados e a policia federal necessitam atuar de forma
integrada. Experiéncias isoladas tém demonstrado a eficacia da repressao
baseada em métodos de investigacdo, em vez de atos pontuais, os quais, muitas
vezes, pdem em risco a vida de pessoas inocentes. No entanto, a implementa-
¢do de um trabalho integrado e investigativo pelas policias civil e federal pode
se chocar com determinados interesses particulares. Afinal, ndo cessam as
noticias que atestam a repressao de crimes praticados pelas classes mais abas-
tadas da sociedade.

E é justamente neste ponto que cabe fazer a seguinte pergunta: “qual a
policia que a sociedade tem a sua disposi¢do e qual a que realmente lhe interessa?”

A problematica se refere principalmente a questdo da corrupc¢éo policial,
corriqueiramente denunciada pelos meios de comunicagéo e pelo terceiro
setor. A reducdo dos indices de policiais envolvidos com praticas ilegais de-
pende da transformacéo da cultura da prépria sociedade.

O fato que merece ser citado diz respeito a mobilizacdo do contingente
das forcas armadas nas ruas das metrépoles em épocas de crises mais graves.
Tal medida também consiste em uma solu¢édo pontual para um problema cré-
nico. As forcas armadas certamente desempenhario melhor o seu papel de
defesa da ordem publica mediante a vigilancia das imensas fronteiras e litoral
deste pais. O mesmo deve ocorrer em relacdo as rodovias, com a atuagdo da
policia competente, a fim de impedir o transito de substanciasilicitas rumo as
cidades. Desse modo, impedir-se-ia que as drogas e as armas chegassem as
favelas, assim como aos condominios de classe média.

Lamentavelmente, o controle social continua a ser exercido mais inten-
samente nas cidades quilombadas, ou seja, nas favelas e na periferia. Tal pra-
tica reforca a idéia de que a policia foi criada para manter a seguranca da
classe burguesa. Trata-se, pois, de deixar as “coisas nos seus devidos lugares”.
Todavia, os delitos cometidos por pessoas da classe média ja tém tomado conta
dos noticiarios.

No que concerne ao problema do comércio de armas, consiste num ramo
altamente rentavel da economia mundial. Afinal, pode-se tomar claramente
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o século XX como o mais conflituoso dentre todos. Para tanto, basta uma lei-
tura cronoldgica sobre os conflitos armados no decorrer daquele século.

Fator preponderante da circulacdo de armas pelo mundo foi a chamada
Guerra Fria, envolvendo os paises alinhados aos Estados Unidos, de um lado,
e a entdo Unido Soviética, de outro.

Apéds a Segunda Guerra Mundial, esses paises buscaram garantir a he-
gemonia em todos os recantos do globo terrestre, ainda que milhares de vidas
humanas tivessem sido sacrificadas, paradoxalmente em concomitiancia com
a ratificacdo da Declaracdo das Nac6es Unidas de 1948.

Contudo, os discursos nem sempre foram muito claros. Tome-se como
exemplo a Suica, pais que durante o século XX declara-se neutro, diante in-
clusive dos dois violentos conflitos mundiais, mas que possui uma das maio-
res fabricas de armas do mundo. N&o obstante a neutralidade daquela nacéo,
freqiientemente as forcas policiais brasileiras conseguem capturar nas maos
de traficantes de drogas das favelas varias armas de todos os calibres 14 fabri-
cadas.

Inimeras armas das mais diversas origens (EUA, Europa, Israel etc.)
tém entrado no Brasil. Um dos maiores problemas enfrentados pelos paises
do Mercosul, principalmente o Brasil, no que tange a seguranca publica, diz
respeito ao ingresso de drogas e armas através da fronteira com o Paraguai.
Trata-se, pois, de um dos maiores desafios das relacOes internacionais que
envolvem os paises sul-americanos. E de suma importancia que se estabelecam
politicas conjuntas que impecam o transito de armas na América do Sul, assim
como a sua circulacdo transfronteirica.

Entretanto, a seguranca nos aeroportos também deve ser reforcada, a
fim de que substéncias e materiais nocivos a sociedade sejam barrados. Caso
contrario, continuarao os conflitos, quotidianamente noticiados pela midia.

Mas, que fique claro nessa oportunidade que o armamento néo se en-
contra somente nas maos de criminosos que habitam as favelas ou as periferias.
A sensacéo de auséncia do Estado contribui para que as classes mais favoreci-
das se utilizem de armas, com o intuito de se sentirem mais seguras, ainda
que equivocadamente.

Talvez a mobilizacdo nacional referente a politica do desarmamento
seja um primeiro passo, mas ndo se pode perder de vista que ainda ha muito a
ser feito com relagdo ao convencimento da populagéo de que a utilizacéo indis-
criminada de armas néo significa viver com mais seguranca. Afinal, é atri-
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buicdo exclusiva do Estado a manutencdo da ordem publica e da paz social,
cabendo a sociedade exigir dos agentes publicos um melhor desempenho de
suas funcdes.

Outra questdo relevante para a seguranca publica se refere a situacdo
dos presidios no Brasil, que constitui um outro problema a ser enfrentado.

O sistema penitenciério no Brasil

O que habita no esconderijo do Altissimo
e descansa a sombra do Onipotente diz ao Senhor:
Deus meu, em quem confio.

Pois ele te livrara do laco do passarinheiro
e da peste perniciosa.

Cobrir-te-a com as suas penas

e, sob suas asas, estards seguro;

a sua verdade é pavés e escudo.

N3ao te assustaras do terror noturno,

nem da seta que voa de dia,

nem da peste que se propaga nas trevas,
nem da mortandade

que assola ao meio-dia.

Caiam mil ao teu lado,

e dez mil, a tua direita;

tu nao seras atingido.

(Biblia: Salmo 91)

Esse trecho da Biblia foi lido pelo detento com o pseud6nimo de Dada,
em sua prépria cela, logo apés o massacre promovido pelas autoridades poli-
ciais na Casa de Detencao de S&do Paulo.

No dia 2 de outubro de 1992, a policia militar precisou apenas de meia
hora para intervir e restaurar a ordem, ap6s uma briga entre faccoes rivais.
Como saldo, cento e onze presos foram brutalmente massacrados pelos inva-
sores, com um toque especial de sadismo.

Ao escapar do incidente com vida, o detento apelidado de Dada fez o
seguinte relato:
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Um policial abriu o guichezinho da porta, enfiou a metralhadora e
gritou: Surpresa, chegou o diabo para carregar vocés para o inferno!
Deu rajadas para 14 e para ca. Encheu o barraco de fumaca, maior
cheirdo de pdlvora. Sé fui perceber que estava vivo quando senti um
quente pingando nas costas. Era sangue, na hora até pensei que fosse
meu. Olhei para os parceiros, tudo esfumacado, furado de bala,
pondo sangue pela boca. Morreram onze, escapei s6 eu, com um
tiro de raspao no pescoco, e um companheiro da Cohab de Itaquera,
6, ileso, maior sorte. 8

A monstruosidade do episddio ocorrido na citada casa de detencéo poe
a nu o quadro dramatico de acirramento de contradicGes vivenciadas pela
sociedade brasileira nas ultimas décadas. Entretanto, tais contradi¢oes tém
origem histdrica ainda ndo lembrada quando se aborda o problema .

Situacdo parecida com a Casa de Detenc¢édo de Sido Paulo ocorreu no
ano de 2004, quando detentos da Casa de Custddia de Benfica, no Rio de
Janeiro, apos uma rebelido, tomaram conta de seus andares e salas. O final
também foi tragico. Além dos mortos, parentes dos presos ficaram dias sem
saber dos destinos de seus familiares.

A rebelio na Casa de Custddia de Benfica somente terminou gracas a
intervencdo do Terceiro Setor, ji que os detentos haviam negado qualquer
forma de didlogo com as autoridades ptblicas.

Nesse contexto, assinale-se que o sistema penal brasileiro tem se reve-
lado de carater seletivista, atingindo na sua grande maioria pobres, negros e
nordestinos (imigrantes menos afortunados), jovens e do sexo masculino. Dai,
perfeitamente compreensivel (mas néo aceitavel) o genocidio praticado pelos
policiais no incidente das casas de detenc¢éo do pais.

Conforme elucida Gizlene Neder:

Trata-se, de fato, de uma pratica de exterminio ideoldgico. Diferen-
temente do exterminio mercendrio, o exterminio ideolégico implica
aformacao de um discurso justificador destas praticas, calcado numa

28 Detento Dad4 apud Varella (1999, p. 287).
29 Neder (1994, p. 11).
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concepcao racista e xenéfoba de “limpeza social”, tdo em voga nos
tempos atuais. *°

Trata-se aqui, pois, da materializacdo do famoso discurso politico pro-
movido por um candidato a uma das cadeiras eletivas da Camara Municipal
do Rio de Janeiro durante a década de 1990, o qual afirmava que “bandido
bom é bandido morto”.

Portanto, € inegavel que o tratamento dispensado aos presos neste pais
tem repercutido sobre a prépria sociedade.

Como ja foi oportunamente aduzido, a politica prisional praticada pela
administragdo publica ndo tem surtido os efeitos adequados. A realidade que
se apresenta é a manutencao das casas de custodia, delegacias, presidios e
até mesmo instituicdes para menores infratores como verdadeiros depdsitos
de gente, tal como se fazia nos campos de concentracio nazistas nas décadas
de 1930 e 1940, o que viola o Art. 5°, XLVIII, da Carta de 1988 (“A pena serd
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito,
a idade e o sexo do apenado”).

A pena perde seu carater ressocializador, admitindo-se somente o seu
carater meramente punitivo, na medida em que néo sado oferecidas condicoes
de transformagcao dos detentos. O fato de ter sido condenado néo retira do pre-
so os direitos inerentes a pessoa humana, o que obriga o Estado a praticas que
visem a dignidade daquele. Ou seja, trata-se aqui de cumprir o que esta previsto
no Art. 40 da Lei de Execucdo Penal, compreendendo alimentacao suficiente e
vestuario; atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo; previdéncia social; cons-
tituicdo de pectnio; proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o traba-
lho, descanso e recreagéo, exercicio das atividades profissionais, intelectuais,
artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucdo da
pena; assisténcia material, a satide, juridica, educacional, social e religiosa; etc.

Contudo, para os que conhecem a realidade das prisoes, a longa enu-
meracdo de direitos que aparecem na lei gera um natural ceticismo. Essa rea-
lidade, realmente, conduz a perplexidade, porque necessariamente estabelece
um sistema de poder conflitivo e arbitrdrio, que ndo se ajusta com facilidade
ao esquema de direitos e deveres>!.

30 Neder (1994, p. 12).
31 Fragoso (1996, p. 302).

125



126

Robert Lee Segal

Em vez da aplicacdo de uma politica prisional eficaz, as autoridades
publicas tém fechado os olhos para o principal foco do problema. Bastaria
utilizar os recursos disponiveis para a adequacéo do sistema penitenciario no
Brasil, ainda que o resultado almejado fosse alcancado a longo prazo.

Enquanto néo se modificar a realidade que ai se apresenta, a populacdo
continuard a assistir a massacres em delegacias e em presidios; confrontos
armados entre policiais e criminosos, em meio a populacéo civil; individuos,
mesmo cumprindo pena nos chamados presidios de seguranca maxima, utili-
zando aparelhos de telefonia celular, drogas e armas.

CONCLUSAO

As conclusdes a que se pode chegar, com o presente trabalho, podem
ser orientadas a partir da real compreensio do conceito de cidadania e sua
relacdo com os direitos fundamentais, considerando-se os fatores histdricos,
culturais e sociais.

A relacdo que se estabelece entre os direitos fundamentais da pessoa
humana, cidadania e segurancga ptblica é de profunda intimidade. A analise
de um desses pontos sem a sua conexdo com outro levaria o leitor a uma visao
fragmentada e errénea sobre o tema.

Os direitos fundamentais, reconhecidos pela ordem constitucional, sdo
o ponto de partida quando se pretende falar de dignidade da pessoa humana.
E, ao contrario do que se possa acreditar, os direitos e garantias individuais,
sociais e politicos, consubstanciados na Carta Magna de 1988, devem ser in-
terpretados como elementos indissocidveis, a partir de uma interpretacao
sistemdtica e coerente.

Por esse motivo, a cidadania ndo pode ser encarada somente com base
no elemento politico. Isso levaria ao entendimento de que os que ndo possuem
capacidade politica plena (eleger e ser eleito) ndo podem reivindicar seus
direitos, em todas as suas plenitudes. Afinal, contemporaneamente a cidadania
vem sendo entendida como a conjuncao dos elementos civis, politicos e sociais.

Cidadania e dignidade sdo atributos inerentes a toda pessoa humana,
alcancados a medida que o minimo existencial (direito a educacéo, a moradia,
a saude e a assisténcia juridica integral) se torne efetivo.

No entanto, a histéria tem demonstrado a cidadania como um atributo
pertencente apenas a uma determinada classe social. Tal realidade se perfaz
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na maneira como as classes menos favorecidas recebem tratamento. Ainda
hé grupos que, arvorando-se de determinadas faculdades, tém decidido quem
pode ou nio gozar dos direitos de cidadania.

E nesse embate que o Estado Democratico de Direito, bem como toda a
sociedade, possuem o dever solidario de promover as transformacdes necessa-
rias, com o intuito de que todos os individuos, sem qualquer distin¢édo, possam
desfrutar do que se tem entendido como o minimo existencial.

O Estado ndo é um fim em si mesmo. Por tal razdo, em vez de politicas
assistencialistas, o que se impd&e € aimplementacao de politicas participativas,
em que todos possam saber e exercer seus direitos, bem como seus deveres.

Quanto a questdo da seguranca publica nas metrépoles, ha que fazer
uma breve digressdo no tempo. A migracdo da populacéo rural para as cidades
no Brasil, desde o fim da escravidao, significou o inicio do caos social. A falta
de preparo da massa rural e a auséncia de adequada infra-estrutura dos centros
urbanos proporcionaram a polaridade social que se apresenta até os dias atuais.

O crescimento populacional no pais, que em poucas décadas dobrou
(segundo as tltimas estatisticas do IBGE), a falta de uma politica habitacional
para as classes de baixa renda, o desemprego e o deficit educacional inviabili-
zam qualquer possibilidade de melhoria. E a auséncia de perspectivas se coa-
duna com o abandono das criancas e dos adolescentes.

E nesse particular que o crime tem sido um elemento sedutor, sobretudo
para as classes de baixa renda, arrebanhando especialmente os mais jovens.
Uma ou duas geracdes quase inteiras estardo (se ji ndo estdo) perdidas em
um breve espaco de tempo. Alia-se a isso um sistema policial-juridico repressor
ineficaz. H4 urgéncia em adotar novos paradigmas para o sistema penitencia-
rio, bem como para as préprias policias, responsdveis pelo controle social.

No que concerne ao sistema penitenciario no Brasil, mister se faz uma
modificacdo, a fim de fazer cumprir o que estd estabelecido na Constituicdo
Federal de 1988 e na Lei de Execucdes Penais.

E inadmissivel que este Estado Democrético de Direito, signatario das
convencOes internacionais sobre direitos humanos, seja alvo de constantes
mencoes reprovadoras por parte das organizagdo que tratam da matéria.

Ha que ficar bem claro que os direitos humanos ndo existem somente
para “bandidos”, como a sociedade tem sido manipulada a pensar. Afinal,
nao se deve esquecer que, em um passado ainda muito recente da histéria
brasileira, pessoas tidas como “subversivas” eram presas e torturadas.
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Garantir a integridade fisica e moral de todos os cidad&os, condenados
ou ndo, constitui corolario do Estado contemporaneo.

Ademais, a pena ndo pode e ndo deve perder o seu carater ressocializa-
dor. A mera aplicacdo punitiva/retributiva ndo se tem mostrado eficaz no
combate ao crime. A ressocializa¢do do apenado so6 serd eficaz a partir do
instante em que o Poder Publico e a sociedade compreenderem que a cidadania
ndo se perde, ainda que se tenha transgredido o sistema.

No que diz respeito a policia, o Poder Publico, mediante a cobranca por
parte da sociedade civil organizada, tem a drdua (mais ndo impossivel) tarefa
de modificar os métodos de trabalho e a manutencéo de seu corpo. Questoes
como recrutamento, treinamento e sustento de policiais devem ser conside-
radas de maneira complexa. Os integrantes do corpo policial devem ser esco-
lhidos levando-se em consideracédo sua formacdo moral, ética e psicoldgica.
Eles também devem ser treinados e educados para que tenham condicGes de
compreender o seu verdadeiro papel. A truculéncia e a corrupc¢éo sdo produtos
de uma politica débil. O modelo de controle social empregado no periodo da
ditadura militar lamentavelmente continua a ser empregado nos dias atuais.

Quanto a sua subsisténcia, a policia deve receber remuneracéo condigna
com sua funcéo social, além de constante apoio psicolédgico. Afinal, trata-se
do corpo de profissionais que tem como dever garantir ndo sé a ordem e a
disciplina mas também a seguranca de toda a coletividade.

A questdo das policias se torna iminente a partir da prépria necessidade
de combater o constante fluxo de drogas rumo as cidades brasileiras. Somente
com uma atuacao integrada e inteligente, e ndo truculenta e pontual, o quadro
atual do narcotrafico em solo nacional poderia ser modificado.

A cidadania e a seguranca publica sdo temas complexos, merecedores
de uma profunda reflexdo. Mas, uma vez que o Poder Publico e a sociedade,
de maneira soliddria, se disponham a debater o verdadeiro significado da
palavra cidadania, os resultados certamente tenderéo a ser melhores.
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A tutela juridica do consumidor
superendividado

Roberta Barcellos Danemberg

INTRODUCAO

O tema do superendividamento néo é novo, pois o instituto da insol-
véncia civil é deveras antigo no Direito. A novidade nesse campo estd relacio-
nada a politica de protecéo a pessoa que se encontra com excesso de dividas,
trazendo prejuizo nio sé para si mesma e para o comércio, mas muitas vezes
para a sua familia e a sociedade.

E de se observar, inicialmente, que a democratizacio do crédito, longe
de trazer a tdo esperada felicidade, pode levar o ser humano a prépria ruina.
Com efeito, a facilidade de acesso ao crédito, criada pela open credit society
(sociedade aberta ao crédito), de matriz norte-americana, € capaz de seduzir
qualquer pessoa tomada pelo desejo de adquirir bens imediatamente.

Realmente, contrair um empréstimo nio significa receber um favor, mas
auténtico direito; uma situacdo natural e necessaria para aquelas pessoas que
querem possuir bens que nao podem ser comprados a vista. Ou seja, ser deve-
dor nao é mais motivo de vergonha, de modo que endividar-se, assumindo
prestacdes para o pagamento de um carro ou imével, é uma conduta abso-
lutamente normal, podendo-se afirmar que vivemos em uma economia do
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endividamento. O que gera preocupacéio € endividar-se excessivamente, isto
é, superendividar-se.

A propaganda tem sido agressiva, criando tentacOes irresistiveis através
do jornal, da televisdo e da internet, com slogans variados, como “crédito facil”,
“comece a pagar ano que vem” etc., fazendo que algumas pessoas fiquem
embriagadas pelo consumo.

Com isso, tornam-se gigantes as chances de o consumidor desestabilizar
a sua perspectiva econémico-financeira, mormente com a ocorréncia de fatos
inesperados, como doenca na familia, perda do emprego etc. Por forca dos
principios da dignidade da pessoa humana, dever-se-ia priorizar o ser humano
enquanto ser, e ndo a cobica do comércio fundada no ter.

Para que as pessoas facam parte de relacoes juridicas, torna-se impera-
tivo o respeito a boa-fé e a confianca das partes contratantes, devendo haver
o fornecimento de informac¢édo adequada sobre riscos e custos do negdcio.
Ora, o mercado deve constituir um local seguro, na medida em que o contrato
hoje esta subordinado a idéia de funcéo social.

Ademais, € preciso reconhecer que o superendividamento deve ser evi-
tado e erigido como auténtica politica estatal, se quisermos um pais com menos
desigualdades e pessoas mais felizes.

Nessa linha de raciocinio, essa pesquisa pretende saber: a) os casos de
superendividamento, bem como seu conceito e classificacio; b) o perfil do
superendividado; c¢) as causas do superendividamento; d) os fundamentos
de protecdo do superendividado; e) as formas de prevencio do superendivida-
mento; f) os instrumentos processuais de tutela dos consumidores superen-
dividados.

O QUE E SUPERENDIVIDAMENTO

Neste topico serdo lancadas consideracdes sobre o conceito de superen-
dividamento, seus requisitos e, por fim, a classificacdo que pode ser encon-
trada em doutrina.

Conceito

O tema do superendividamento vem ganhando cada vez mais espaco
no cendrio internacional. Nos paises de lingua inglesa é conhecido como over-
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indebtedness, e na Franca, como surendettement. O termo correspondente ale-
mio é Uberschuldung.

A expressdo sobreendividamento é utilizada como alternativa a superen-
dividamento, principalmente entre os autores portugueses.! Também nos
paises latinos e de idioma espanhol, o fendmeno € designado de sobreendeu-
damiento. 2

O superendividamento representa, em linhas gerais, a situacdo em que
uma pessoa de boa-fé assume compromissos financeiros e nao consegue cum-
pri-los. Ndo pode ser confundido com o mero inadimplemento, que constitui
o descumprimento da obrigacdo.® Poder-se-ia pensar que quem estd superen-
dividado esta inadimplente, mas isto nédo € totalmente correto.* Com efeito,
o consumidor pode estar honrando seus compromissos e, em razdo de fatos
imprevisiveis como a perda do emprego, saber de antemao que nédo conseguira
mais honra-los. Estard superendividado, porém ainda néo serd inadimplente.

Para Claudia Lima Marques, superendividamento é a “impossibilidade
global do devedor-pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar todas
as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas as dividas com o Fisco,
oriundas de delitos e de alimentos)”®.

Cada pais, entretanto, pode adotar uma concep¢do um pouco diversa
de superendividamento. Em Franca, o superendividamento se caracteriza pela
impossibilidade manifesta de o devedor de boa-fé honrar suas dividas néo
profissionais vencidas ou vincendas.® Na Bélgica, ndo ha uma clara definicédo
de superendividamento nas duas leis de 05.07.1998, mas hd a nocéo que o
identifica com a incapacidade duradoura ou estrutural de o devedor respeitar

I cf. Marques, M. (2000, passim).

2 Cf. Trujillo Diez (2005, passim).

Segundo Nader (2003, p. 510), “inadimplemento é descumprimento, total ou par-
cial, de uma obrigacéo de dar, fazer ou ndo fazer; é o ndo pagamento de divida nas
condicoes fixadas em negdcio juridico”.

Para Assis (2004, p. 102), o inadimplemento absoluto se refere a obrigacdo nao
cumprida e que nem podera sé-la, traduzindo uma situacéo irrecuperavel. O autor
inclui a insolvéncia, ao lado de outros casos, como exemplo de inadimplemento
absoluto.

5 Marques, C. (2005, p. 12).
6 Marques, M. (2000, p. 235).
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as suas obrigacdes financeiras.” J4 a lei finlandesa chama de insolvente o de-
vedor que ndo tem capacidade para pagar as suas dividas no momento em
que elas se tornam exigiveis, quando essa ndo seja uma situacdo meramente
transitéria, mas de carater permanente.?®

Os portugueses chamam o sobreendividamento de faléncia ou insol-
véncia de consumidores, conceituando-o como as “situagdes em que o devedor
se vé impossibilitado, de uma forma duravel ou estrutural, de pagar o conjunto
das suas dividas, ou mesmo quando existe uma ameaca séria de que néo o
possa fazer no momento em que elas se tornem exigiveis”. °

E preciso, a partir dos conceitos expostos, enumerar os requisitos exigi-
dos para que esteja caracterizada a situacao juridica de superendividamento.

Requisitos

Emrazdo da auséncia de um tipo legal definindo claramente as hipéteses
de superendividamento e os seus requisitos, faz-se mister uma investigacio a
luz do direito comparado, notadamente o francés, que tem uma boa disciplina
do instituto.

No sistema francés, o Art. 331 do Code de la Consommation (L. 93/949,
de 1993) institui um procedimento amigavel perante uma comissdo de acordo
entre credores e o consumidor sobre as condi¢des de pagamento, exigindo os
seguintes requisitos para que haja o superendividamento: a) que o consumidor
seja pessoa fisica domiciliada na Franca (ou francesa domiciliada no estran-
geiro); b) que sejam dividas de consumo (ndo relacionadas a atividade pro-
fissional); c) boa-fé do consumidor; d) impossibilidade manifesta do devedor
de honrar seus compromissos financeiros. 1°

A protecdo aos superendividados na Franca é limitada a pessoa fisica,
néo estando, portanto, incluidas as pessoas juridicas. Presume-se a boa-fé do
devedor independentemente do valor devido ou de quantos sdo seus credores.

7" Ibid., p. 251.

8 Ibid.

 Ibid., p. 265.

19" Cf. Lopes (1996, p. 60); Costa (2002b, p. 115-116).

1 paisant (2002, p. 13) explica que tal presuncio foi estabelecida pela Corte de Cas-

sacdo francesa, em virtude do siléncio legal.
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Convém destacar os julgados da Corte de Cassacdo francesa, que declarou a
auséncia de ma-fé em relacdo aos consumidores que ndo procuraram o supe-
rendividamento “de maneira consciente e refletida”. 12
A expressdo “impossibilidade permanente” contida em outras leis deve
ser evitada, pois passa a idéia de que o superendividado nunca se recuperara.
Sustenta Ivan Jesus Trujillo Diez que deve ser indiferente, para a tutela
do superendividado, a existéncia de um ou mais credores. 1

Classificacdo

Os superendividados sdo classificados pela doutrina em dois tipos: passi-
vos e ativos. Sdo considerados passivos os que se tornam devedores nio por
vontade propria, mas por situagdes que ndo puderam evitar, tais como faleci-
mento de um parente préximo, desemprego ou divércio.

Ja os superendividados ativos sdo os que gastam muito por simples-
mente ndo terem controle de suas financas, sem que para isso tenha ocorrido
uma situacédo nova. * Nesse caso,

o individuo, na busca de manter um padrédo de dignidade que ele
mesmo se impoe, se endivida em demasia. Na maioria das vezes, o
consumidor até detecta o endividamento antes de contratar, porém
contrata impelido pela necessidade. Seja necessidade real ou ne-
cessidade criada pelos costumes ou pela midia. 1

Tal classificacdo revela-se importante na medida em que os 6rgéos de
protecéo do superendividado, como a Defensoria Ptiblica do Estado do Rio de
Janeiro, limitam a sua atuacéo ao superendividado passivo. ** Entretanto, também
o superendividado ativo merece protec¢do juridica, '’ seja através da educagéo

12 Gosta (2002b, p. 117).

13 Trujillo Diez (2005, p. 10).
14 Cf. <http://noticias.arcauniversal.com.br/arcanews/integra.jsp?cod=71720&
codcanal=36>. Acesso em: 15 nov. 2005.

15 Qliboni (2005, p. 170).

16 Telles (2005).

7 Costa (2002a, p. 261-262).
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para o consumo, seja por meio de tutela processual. Ndo se pode esquecer a
dificuldade experimentada pela Franca no tratamento dos superendividados
passivos, ja que o procedimento estruturado pela lei francesa tinha por base
os superendividados ativos, porque partia do pressuposto que o superendivi-
dado possuia renda para parcelar suas dividas. Ressalte-se, no entanto, que a
reforma da lei corrigiu tal problema, facultando a comissédo suspender a exi-
gibilidade do crédito por até trés anos. '8

QUEM E O CONSUMIDOR SUPERENDIVIDADO

Tracar o conceito juridico de “consumidor superendividado” é deveras
dificil, se levarmos em considerac¢ao a extensao do préprio termo consumidor,
que a doutrina, sempre buscando a prote¢do mais ampla possivel, tem alguma
dificuldade em precisar.* De qualquer modo, deve-se reconhecer que o con-
ceito juridico de superendividado néo coincide com o de consumidor presente
na Lei n° 8.078/90, ja que néo se confere tutela a pessoa juridica. 2

O perfil do consumidor superendividado vem sendo buscado em pesqui-
sas realizadas em diversos paises. No Brasil, os estudos cingem-se, por enquanto,
ao universo dos superendividados do Rio Grande do Sul e do Rio de Janeiro. %

Através de uma iniciativa inédita no pais, a Universidade Federal do
Rio Grande do Sul e a Defensoria Ptblica do Estado do Rio Grande do Sul
fizeram um levantamento do perfil dos superendividados desse estado. 2

E preciso apontar, no entanto, algumas limitacdes nessa pesquisa. Em
primeiro lugar, porque se restringiu as pessoas que procuraram a Defensoria
até formar um numero de cem casos. Em segundo lugar, porque a assisténcia
s ocorreu para os que percebiam até trés salarios minimos por més.2* E pre-
ciso, contudo, aplaudir a iniciativa, que revela informacoes interessantes.

18 pajsant (2005).
19 Cf. Ribeiro, G. (2004, passim); Pinheiro (2000, p. 325 et seq.).
20 Carpena e Cavallazzi (2005, p. 135).

21 A Fecomércio de Sio Paulo realizou Pesquisa de Endividamento e Inadimpléncia

do Consumidor (Peic), mas o estudo néo tratou propriamente do superendivida-
mento (cf. Futema, 2005).

22 Consalter (2005).
23 Marques, C. (2005, p. 46).
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Constatou-se nessa pesquisa um numero pouco maior de superendivida-
dos do sexo feminino (51%) e menos de um ter¢o com mais de dois dependentes
(26%). Um dado preocupante diz respeito a faixa etdria, ja que 64% séo pessoas
com mais de 50 anos (24% entre 30 e 50 anos e 12% com menos de 30 anos).

Merece destaque também o elevado percentual de superendividados
cujarenda mensal é de até dois saldrios minimos ou nem mesmo auferem renda
alguma (66%).

A quantidade de devedores inadimplentes ou em atraso no pagamento
de prestacoes chega a 90% dos entrevistados, e 70% estdo inscritos em cadas-
tros de devedores.

Também é interessante perceber que o numero de superendividados
passivos corresponde a quatro vezes o de superendividados ativos, sendo que
62,5% daqueles atribuiram sua condicao ao desemprego.

Por fim, cumpre destacar que praticamente a metade dos pesquisados
(49%) no Rio Grande do Sul possui pelo menos trés credores, sendo os prin-
cipais: lojas (51%), instituic6es bancarias (45%) e financeiras (36%). Entre
os mencionados pelos pesquisados, os supermercados aparecem em menor
numero: 15%.

O resultado da pesquisa realizada pela Defensoria Publica do Estado
do Rio de Janeiro foi apresentado no I Seminario Internacional de Defensoria
Publica e a Prote¢éo do Consumidor pela defensora publica Marcella Oliboni,
em 01.02.2005. Foram entrevistadas trinta pessoas.2*

Um dos destaques da pesquisa € o fato de cerca de 50% dos entrevistados
serem devedores principalmente de institui¢oes bancarias e financeiras, além
de estarem com praticamente toda a renda comprometida com dividas.

Ao contrario do encontrado na pesquisa do Rio Grande do Sul, 53% dos
entrevistados sdo homens, dos quais a grande maioria tem entre 35 e 55 anos.

Também no Rio de Janeiro, o superendividado passivo prepondera entre
os assistidos consultados (73%), apresentando como principais causas de sua
condicdo a doenca, seguida do desemprego.

Em razao de essas pesquisas estarem limitadas a dois estados brasileiros,
¢ preciso haver mais pesquisas no futuro para que se conheca melhor o perfil
do superendividado.

2% Cf. <http:arquivoglobo.globo.com/pesquisa/texto_gratis.asp?codigo=2434687>.
Acesso em: 30 nov. 2005.
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CAUSAS DO SUPERENDIVIDAMENTO

E possivel dividirmos os consumidores em dois tipos: os privilegiados e
os desfavorecidos.® Ambos sdo vulneraveis técnica e juridicamente, mas os
primeiros conseguem ter mais acesso ao crédito e bens, constituindo o que se
chama vulgarmente de classe média ou classe alta. Os desfavorecidos consti-
tuem a classe baixa, que tem como necessidade de consumo objetos basicos
da vida urbana, como eletrodomésticos, que sé lhe sdo acessiveis por meio da
concessao de crédito. No Brasil, metade da populacio é constituida por con-
sumidores desfavorecidos. 26

Néao bastassem a natural vulnerabilidade do consumidor e o imenso
numero de pessoas sedentas por crédito, a populacéo tem sido bombardeada
com a sua oferta nas ruas, através de panfletos distribuidos livremente, nas
lojas, com anuncios de “dinheiro facil”, e na televisdo, nos intervalos comer-
ciais e nos préprios programas através de seus respectivos apresentadores. O
crédito é anunciado como um sonho, em todos os horarios. %’

A criacdo do empréstimo consignado em folha de pagamento em 2003
para os trabalhadores da ativa e em 2004 para os aposentados e pensionistas,
que tem como grande atrativo taxas de juros menores, fez crescer ainda mais
a oferta de crédito.?®

A Previdéncia Social informa em seu site que até 4 de outubro de 2005,
em um universo de 18.871.718 de aposentados e pensionistas, 4.974.416 de
operacdes de empréstimo consignado entre bancos conveniados com o INSS
haviam sido realizadas, estando ativas 4.778.700 (descontados os emprésti-
mos cancelados e os ja pagos pelos segurados). Deste universo de operacoes
ativas, 49,89% referem-se a aposentados e pensionistas com renda de até um
saldario minimo.?’ No periodo compreendido entre 2 de junho e 11 de julho
de 2005, a média diaria de operacoes de crédito foi de 22,3 mil.*°

25 Cf. Lopes (1996, p. 58).

26 1bid., p. 58-59.

27 1bid., p. 58.

Cf. <http://www.idec.org.br/noticia.asp?id=4136#>. Acesso em: 7 dez. 2005.

Cf. <http://www.previdencia.gov.br/agprev/MostraNoticia.asp?1d=21272&
ATVD=1&xBotao=1>. Acesso em: 7 dez. 2005.

30 ¢f. ibid.
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Como destaca a professora Amélia Soares da Rocha® “‘a sedugédo do
crédito facil’ leva facilmente ao superendividamento, o que compromete o
proprio primado da vida digna”.

Além da grande oferta de crédito, deve ser destacado o fato de que em
apenas 10% dos casos pesquisados pela Defensoria Ptiblica do Rio de Janeiro
foi exigido algum tipo de garantia. Percentual também baixo foi encontrado
pela Defensoria do Rio Grande do Sul (22%), nas pesquisas ja citadas.

Aliberacdo de qualquer garantia por parte do devedor funciona como
um verdadeiro chamariz, uma vez que a concesséo do crédito fica muito mais
facil de acontecer. Tal atitude talvez possa ajudar a explicar o acelerado cres-
cimento do superendividamento no pais.

Merece destaque também o fato de que um dos principais motivos apon-
tados para o superendividamento entre os pesquisados no Rio Grande do Sul
e no Rio de Janeiro é o desemprego, e que tal condicdo entre os brasileiros
ainda ¢é elevada, correspondendo a 18,2% no Distrito Federal e a 16,9% em
Séo Paulo.*? Convém ressaltar que em ambos os locais o tempo médio des-
pendido na procura de trabalho € elevado: 15 meses no primeiro e 13 meses
no segundo, ** o que demonstra a fragil situacido do trabalhador que adquire
uma divida para pagamento a prazo.

Hoje, é oferecido parcelamento para praticamente todo tipo de compra.
“A renda do brasileiro esta apertada, as pessoas estdo endividadas. E preciso
estimulo para as compras.” Este é o pensamento de Jodo Carlos Oliveira, pre-
sidente da Associacdo Brasileira de Supermercados (Abras), que defende ser
o parcelamento uma forma de negociacdo tao valida quanto o prego baixo. 34

Claudio Felisoni, do Programa de Administragdo do Varejo (Provar) da
Fundacéo Instituto de Administracdo (FIA), informa que em pesquisa reali-
zada pela entidade e o Canal Varejo foi constatado “que 26,5% das pessoas
comrenda de até trés salarios minimos parcelam compras no supermercado”.
E alerta: “Crédito para comprar alimentos? Algo estd errado”.

31 Rocha (2005).

32 Cf. <http://turandot.dieese.org.br/icv/TabelaPed?tabela=5>. Acesso em: 7 dez.
2005.

33 Cf. <http://turandot.dieese.org.br/icv/TabelaPed?tabela=9>. Acesso em: 7 dez.
2005.

34 Ribeiro, F. (2005a, p. 25).

141



142

Roberta Barcellos Danemberg

Diversamente pensa Jodo Gomes, da Fecomércio-RJ, sobre a concessao
de crédito pelos supermercados: “E uma forma de tornar o cliente mais fiel. E
esta longe de mostrar um consumidor endividado: os niimeros da inadim-
pléncia estdo estdveis”. *

Muitos brasileiros para satisfazerem seus sonhos de consumo estdo
endividando-se e comprometendo parte significativa de seus rendimentos em
longas parcelas. Ao aumentar o prazo de pagamento, o risco de inadimpléncia
muitas vezes aumenta, pois, conforme comenta José Antonio Praxedes Neto,
vice-presidente da Telecheque, “o brasileiro é imediatista, ndo espera para
fazer suas compras a vista ou em menos parcelas. [...] Porisso, a inadimpléncia
no caso do celular, por exemplo, atingiu taxa de 8,3% no ano. E bem mais que
a taxa média do varejo, de 2,8%” 36,

Um caso que retrata bem essa realidade é de um auxiliar administrativo
entrevistado que possui um saldrio de R$ 800 e comprometeu-se a pagar oito
parcelas de R$ 200 por um aparelho de celular “que tira fotos, filma, tem visor
colorido e é fininho”, porque acredita que com ele ira tirar “uma onda”. %’

Sobre o tema, a pesquisadora Cecilia Matoso, da Escola de Superior de
Propaganda e Marketing, explica: “Status é o que os consumidores buscam ao
comprar um produto acima de sua capacidade financeira. Como todas as
classes tém cartdo de crédito, fica mais facil cair na tentagdo das compras a
prazo”.38

No direito alienigena sdo apontadas outras causas para o superendivi-
damento, como doenca, aumento do custo de vida, acidente e separacdo ou
divorcio. A propdsito, a crise no regime matrimonial pode deixar completa-
mente desamparado o conjuge que era economicamente dependente do outro. *°

Parece que ha alguns excessos na oferta de crédito para os consumido-
res. Com efeito, no afa de conquistar a fidelidade dos clientes, os fornecedores
acabam criando para os consumidores uma dependéncia perversa, ja que estes
se véem compelidos a retornar aos estabelecimentos ndo sé para pagar seus

35 Tbid.

36 1d., 2005b, p. 51.

37 Tbid.

38 Ibid.

39 Cf. Marques, M. (2000, p. 156).

40 Trujillo Diez (2005, p. 15 e 75-78).
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débitos (contraidos com cartdo de crédito do préprio lugar), porém, igual-
mente, para consumir mais.

E preciso encontrar, entiio, um ponto de equilibrio para que o sonho de
acesso ao crédito ndo se transforme no pesadelo do superendividamento. De
outro lado, néo se pode criar uma restricio tal que impeca os desfavorecidos
de também usufruirem do sistema. Eis a questdo que requer debate e reflexio,
devendo ser observadas as formas de prevencdo do superendividamento.

FUNDAMENTOS DE PROTECAO DO SUPERENDIVIDADO

Ha razdes politicas e juridicas que fundamentam a protegéo dos consumi-
dores que se encontram na situacao de superendividamento. Destarte, torna-
se imperioso identificar tais razoes.

Dignidade do consumidor

O Estado brasileiro, preocupado com o bem-estar dos seus cidadaos,
estabeleceu que a construcdo de uma sociedade soliddria, a erradicacao da
pobreza e a reducdo das desigualdades sociais constituem objetivos funda-
mentais da Republica Federativa (Art. 3°, I e III, da CRFB). A propésito, a
Constituicdo de 1988 erigiu como verdadeira politica estatal a defesa do con-
sumidor (Art. 5°, XXXII, e Art. 17, V).

E preciso reconhecer, a partir dessas normas, que a tutela juridica do
superendividado é um direito fundamental que tem por fundamento a digni-
dade da pessoa humana.

Poder-se-ia pensar ser um exagero asseverar que a situagéo de superen-
dividamento é incompativel com o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, que é basilar de toda a legislacéo brasileira (Art. 1°, III, CRFB/
88). Entretanto, compreender ser intoleravel que o Estado abandone os seus
proprios cidadéos na condicdo de superendividados frente a um mercado feroz,
avido por dinheiro, sem que haja a minima protecdo, constitui o primeiro passo
para que se estabeleca a relacdo entre dignidade e superendividamento.

Segundo Eduardo Gabriel Saad,

4 Carpena e Cavallazzi (2005, p. 124). Para Marques, C. (2002, p. 210-211), o consu-
midor € sujeito de direitos fundamentais, porque o contrato € ponto de encontro
entre direitos fundamentais.
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dignidade — ao parecer do legislador — ndo tem o significado que lhe
atribui o dicionarista: titulo ou cargo que confere ao individuo posicdo
de destaque. Foi o vocdbulo usado na lei para designar a honestidade
ou a autoridade moral do consumidor, atributos que o fornecedor,
por bem ou mal, deve respeitar. +?

Em classica passagem, consignou Marcella Lopes de Carvalho Pessanha
Oliboni: “o consumidor superendividado torna-se um excluido socialmente,
passa a amargurar uma angustia existencial, uma impoténcia diante da vida
sobrevivendo abaixo de um padrio de dignidade.” 43

Ao lado do respeito a dignidade (Art. 4°, CDC), a Politica Nacional de
Relac6es de Consumo prevé também, entre outros principios: vulnerabilidade
(Art. 4°, I, CDC), “harmonizacéo dos interesses dos participantes das rela-
¢Oes de consumo” (Art. 4°, 111, CDC), ** educagéo e informacéo do consumidor
(Art. 4°, IV, CDC) e boa-fé (Art. 4°, Il e VI, CDC).

Equidade (equilibrio) contratual e vulnerabilidade do
consumidor

Pode-se definir a vulnerabilidade como a “situacdo de desequilibrio do
poder negocial entre os contratantes que acaba por justificar tratamento de-
sequilibrado e desigual dos mesmos” *°. O Art. 4°, I, do CDC estabelece, com
efeito, uma presuncéo de fraqueza manifesta do consumidor, ja que se sub-
mete ao poder de controle dos titulares de bens de producéo (empresarios). 46

42 Saad (2002, p. 148).

43 Oliboni (2005, p. 170).

44 Tal harmonizacio ndo se restringe ao tratamento das partes envolvidas, mas alcanca,

igualmente, critérios de ordem prética, consubstanciados em dois grandes instru-
mentos: 1) marketing de defesa do consumidor (ex.: contato telefénico); 2) con-
vengao coletiva de consumo sobre preco, qualidade, quantidade e garantia de
produtos e servicos, bem como reclamacgéo e composicédo de conflitos (Filomeno,
1999, p. 61).

Ribeiro, G. (2004, p. 26). Alguns autores tentam distinguir vulnerabilidade de
hipossuficiéncia, ressaltando que esta € o aspecto processual daquela.

46 Filomeno (1999, p. 55).

45



A tutela juridica do consumidor superendividado

Em razdo dessa vulnerabilidade do consumidor, a Lei n° 8.078/90 fixa
inimeras normas imperativas que proibem clausulas abusivas que sejam in-
compativeis com a eqiiidade (Art. 51, IV), visando atingir a justica contratual
nas relacdes de consumo. E o que Claudia Lima Marques chama de principio
da eqiiidade (equilibrio) contratual.¥ Para Francisco Amaral,

a eqiiidade é um principio ético, um modelo ideal de justica, um
principio inspirador do direito que visa a realiza¢édo da perfeita igual-
dade material, transformando-se em modelo juridico quando apli-
cado pelo 6rgao jurisdicional a um conflito de interesses especifico
[...]. E, antes e acima de tudo, um critério de decisdo de casos sin-
gulares, que se apresenta sob a forma de uma cldusula geral. *

Para o autor, a eqiiidade é, ainda, um critério histdérico de igualdade e
proporcionalidade. *°

Nesse particular, ensina Pietro Perlingieri que: “La proporzionalita ri-
leva anche in tema di scelta tra risoluzione e riduzione, e nella valutazione
della gravita dell'inadempimento” (no vernaculo: a proporcionalidade se aplica
também em tema de escolha entre resolucdo e reducio, e na valoracido da
gravidade do inadimplemento).*° Ou seja, com base na eqiiidade, pode o con-
sumidor superendividado tentar judicialmente (e extrajudicialmente) a reso-
lucdo contratual ou a renegociacio de suas dividas, de acordo com a gravidade
de sua inadimpléncia e observando o principio da proporcionalidade.

Boa-fé e fungdo social nas relacées de consumo

Segundo Humberto Theodoro Jr., a fungéo social do contrato cuida da
liberdade contratual e seus efeitos sobre a sociedade (terceiros), enquanto o
principio da boa-fé fica restrito ao relacionamento ético dos sujeitos do negdcio
juridico (partes contratantes). !

47 Marques (2002, p. 741).

48 Amaral (2003, p. 207-208).
49 Ibid., p. 208.

50 perlingieri (2002, p. 139).
51 Theodoro Jr. (2004, p. 31).
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Mas nem por isso tais clausulas gerais deixam de se relacionar. O Art. 421
do Cddigo Civil estabelece que “a liberdade de contratar sera exercida em
razdo e nos limites da func¢éo social do contrato”. Gustavo Tepedino define a
funcéo social do contrato como

o dever imposto aos contratantes de atender — ao lado dos proprios
interesses individuais perseguidos pelo regulamento contratual — a
interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela
juridica que se relacionam com o contrato ou sdo por ele atingidos. 52

Para o autor, é possivel associar a funcdo social do contrato (Art. 421
do CC) a boa-fé objetiva que, como principio interpretativo (Art. 113 do CC)
ou como principio fundamental do regime contratual (Art. 422 do CC), esta-
belece o dever de interpretar o negécio de modo a preservar o contetido eco-
noémico e social perseguido pelas partes, alcancando as fases pré-contratual,
contratual e pds-contratual. Com isso, rompe-se a ldgica individualista para
alcancar interesses que sdo atingidos pelo contrato, como o consumerista, o
ambiental e o trabalhista. >

Alvaro Villaca Azevedo explica que o Art. 421 do Cédigo Civil amplia ainda
mais a capacidade de o juiz proteger o mais fraco na contratacdo que, por exem-
plo, possa estar sofrendo os efeitos de cldusulas abusivas ou de publicidade
enganosa. > Como principio geral dos contratos, € evidente que a idéia de funcio
social do contrato se aplica as relacdes de consumo.>> Isso constitui, a nosso
ver, fundamento suficiente para a prote¢do também do superendividado ativo.

E preciso mencionar, por fim, que no projeto de lei portugués 291/IX/1,
de 15.05.2003, % consta no Art. 3°, 2: “Presume-se a boa fé das pessoas cujo
sobreendividamento ocorra na seqiiéncia de: a) desemprego; b) emprego tem-
pordrio ou precdrio; ¢) incapacidade temporaria ou permanente; d) separacio,
divércio ou falecimento do conjuge ou equiparado.”

52 Tepedino (2002, p. XXXII).

53 1bid., p. XXXII-XXXIIL.

>4 Azevedo (2003, p. 34).

5> Por todos, Soto (2002, p. 255-258).

56 Consulte-se o projeto em: <http://ps.parlamento.pt/?menu=iniciativas&id_dep=
108&leg=VIII>. Acesso em: 15 dez. 2005.
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Direito a informagéo

O Art. 6° do CDC, em seu inciso III, determina os direitos basicos do
consumidor; entre eles, destacamos o direito “a informacao adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacio correta de quanti-
dade, caracteristicas, composicao, qualidade e preco, bem como sobre os riscos
que apresentem”, que, combinado com o Art. 52 do mesmo diploma legal,
determina o dever do fornecedor de informar o consumidor sobre os detalhes
do negdcio quando da outorga de crédito, tais como os juros e demais acrésci-
mos, bem como o valor com e sem financiamento. >’

Interessante destacar que “a exigéncia do inc. V, deste Art. 52, visa asse-
gurar ao consumidor o conhecimento dos pregos a vista e financiado, de modo
que o mesmo possa, de acordo com suas préprias conveniéncias, optar por
uma ou por outra forma de pagamento”.

Note-se que a informagédo adequada proporciona ao consumidor o di-
reito de escolher se quer ou ndo contratar; assim, € essencial que as indicacoes
de preco, taxa de juros, periodicidade de prestacdes, total a pagar a vista e
parcelado, sejam dadas de maneira acessivel, pois, “se for feita de forma tal,
que somente alguém versado em contabilidade possa compreendé-la, podera
o consumidor alegar que o contrato nio o obriga, em face do Art. 46 do CDC” >°.
Mesma conseqiiéncia terd o contrato em que o fornecedor ndo der oportuni-
dade ao consumidor de conhecer as clausulas avencadas.

Nelson Nery Junior leciona que

57 Art. 52. No fornecimento de produtos ou servicos que envolva outorga de crédito
ou concessio de financiamento ao consumidor, o fornecedor devera, entre outros
requisitos, informa-lo prévia e adequadamente sobre: I - preco do produto ou ser-
vico em moeda corrente nacional; I - montante dos juros de mora e da taxa efetiva
anual de juros; III - acréscimos legalmente previstos; IV - nimero e periodicidade
das prestacdes; V - soma total a pagar, com e sem financiamento. § 1° As multas de
mora decorrentes do inadimplemento de obrigagdes no seu termo néao poderio ser
superiores a dois por cento do valor da prestacio. § 2° E assegurado ao consumidor
a liquidacéo antecipada do débito, total ou parcialmente, mediante reducéo pro-
porcional dos juros e demais acréscimos.

58 Alvim, E. (1995, p. 259).
59 Ibid., p. 258-259.
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dar oportunidade de tomar conhecimento do contetido do contrato
nédo significa dizer para o consumidor ler as clausulas do contrato
de comum acordo ou as cldusulas contratuais gerais do futuro con-
trato de adesdo. Significa, isto sim, fazer com que tome conheci-
mento efetivo do contetido do contrato. No satisfaz a regra do artigo
sob anadlise a mera cognoscibilidade das bases do contrato, pois o
sentido teleoldgico e finalistico da norma indica dever o fornecedor
dar efetivo conhecimento ao consumidor de todos os direitos e deve-
res que decorrerdo do contrato, especialmente sobre as clausulas
restritivas de direitos do consumidor, que, alids, deverdo vir em des-
taque nos formularios de contrato de adesdo (Art. 54, § 4°, CDC).°

Interpretacdo dos contratos

Aregra classica de interpretacdo dos contratos, prevista no Art. 112 do
Cddigo Civil, determina que “nas declaracoes de vontade se atenderd mais a
intencdo nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem”, sendo
a mesma aplicavel também aos contratos de consumo.

Entretanto, segundo Nelson Nery Junior ¢, “o principio maior da inter-
pretacdo dos contratos de consumo estd insculpido no Art. 47 do CDC”, que
prevé uma interpretacdo mais favoravel ao consumidor.

Tal interpretacdo deve considerar a presenca da boa-fé objetiva em todos
os contratos de consumo, além dos “deveres do fornecedor e como suas prati-
cas e clausulas tentaram afastar o cumprimento destes deveres imperativos,
afinal o CDC é norma de ordem publica (Art. 1° do CDC) e os direitos assegu-
rados aos consumidores sdo indisponiveis por contrato”. 62

FORMAS DE PREVENCAO DO SUPERENDIVIDAMENTO
O Cdédigo de Defesa do Consumidor possui normas que podem ser utili-

zadas desde ja para a protecdo do consumidor superendividado, o que ndo
invalida propostas para criacdo de uma lei mais especifica.

60 Nery Junior (1999, p. 473).
°1 Ibid., p. 468.
62 Marques, C. (2002, p. 758).
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Ojécitado Art. 52 do CDC, além de ser um dos fundamentos de protecdo
ao superendividado, funciona também como um meio de prevencgéo, pois, ao
determinar que cabera ao fornecedor informar as condic6es do contrato, de-
verd, “esclarecer ao leigo sobre os riscos do crédito e o comprometimento
futuro de suarenda”, ®® podendo assim inibir a obtencédo do crédito, se respei-
tado o dispositivo legal.

Educacdo para o consumo

O principio basilar da informacéao, previsto no Cédigo de Defesa do
Consumidor, deve nortear todas as relacdes de consumo, estando presente
em diversos dispositivos da lei consumerista.

Todavia, € preciso destacar que o simples fato de existir tal previsao
legal ndo basta, pois

averdadeira chave para que, futuramente, venha o consumidor efe-
tivamente exercer seu direito esta na educacdo basica, condicdo in-
dispensavel para o completo exercicio da cidadania. [...] Em suma,
pode-se dizer: quaisquer instrumentos juridicos, por mais completos,
precisos ou adequados que possam ser, esbarrardo, para alcancar
completa efetividade na solucdo de problemas de cunho social ou
na solucéo dos problemas das relacdes de consumo, no vazio cultural
que caracteriza a populagao brasileira. 54

José Geraldo Brito Filomeno lembra que a tarefa de educar e informar
compete a todos: “Estado, empresas, érgdos publicos e entidades privadas de
defesa ou protecédo do consumidor”. ® E, nesse sentido, a Constituicdo Federal
de 1988, em seu Art. 205, determina que “a educacéo € direito de todos e
dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracao
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento das pessoas, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”.

63 1d., 2005, p. 35.
64 Marins (1995, p. 48-49).
65 Filomeno (1999, p. 61).

149



150

Roberta Barcellos Danemberg

Assim, de forma precursora no pais, foram desenvolvidas disciplinas
correlatas a defesa do consumidor nos Estados do Rio Grande do Sul e Goids
para os alunos de ensinos médio e fundamental.® J4 na prefeitura de Sédo
José dos Campos, foi desenvolvido o programa denominado de “educacdo
especifica aos consumidores mirins”, em que, “durante as aulas, que aconte-
cem semanalmente, os alunos aprendem desde analisar rétulos de alimentos
até os segredos da alimentacéo alternativa, além de fazer visitas a supermer-
cados, padarias, acougues, quitandas e feiras livres”.

E importante, hodiernamente, educar os jovens, através de atividades
praticas, tais como acessar conta bancaria e cartdo de crédito. A nova relacio
dos jovens com o consumo € descrita na expressao From children of the family
to children of the market (de criancas da familia para criancas do mercado).
N3ao se pode perder de vista que os consumidores mirins devem, igualmente,
em jogos inteligentes ter uma adequada educagéo para o consumo, como no
Jogo da Vida (em que ganha o jogador que paga as suas contas e termina com
mais dinheiro) e Simcity (um simulador de cidades, em que o jogador atua
como prefeito e deve controlar as despesas e receitas da cidade para realizar
mais construgdes, ver a populacio crescer, entre outras atividades). 68

Hoje, a educacdo para o consumo nao esta limitada as escolas e facul-
dades. Em diversos jornais encontram-se secoes de defesa do consumidor,
além de quadros fixos ou néo, em programas jornalisticos e de variedades.
Some-se a isso a Internet, que, mesmo atingindo menor nimero de pessoas,
contribui de forma gradativa para a educacéo do cidadéo, podendo tais infor-
macoes ser obtidas em sites tanto governamentais quanto particulares.

A busca pela educacdo deve ter como objetivo principal fornecer ao
consumidor informacoes suficientes para que exista a liberdade de escolha
(Art. 6°, 11, CDC), que

tem, como pressuposto, a existéncia de varios produtos ou servicos
da mesma natureza a disposi¢do do consumidor. Este s6 sabera utili-
zar adequadamente a liberdade de escolha se estiver bem informado

% Ibid., p. 61-62.
7 Ibid., p. 63.
68 Marques, M. (2000, p. 272 e 198-200).
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sobre seus direitos e dotado de conhecimentos que lhe permitam
identificar o produto ou o servico que deseja. ®

Entretanto, a educacdo especifica para o crédito representa uma parcela
pequena perto do grande volume de informacées facilmente encontrado a
respeito de defesa do consumidor, principalmente se nos lembrarmos da pu-
blicidade extremamente sedutora e pouco esclarecedora.” Por exemplo, em
uma rapida busca pela internet encontramos no site da Fininvest o seguinte
apelo: “Pegue dinheiro. Clique aqui”.” No do Banco BGN: “O dinheiro t4 dificil?
No BGN ta facil!”; e “No BGN: o dinheiro que vocé precisa chega rapidinho e
com muito mais comodidade”.”?

E preciso oferecer ao consumidor informacio clara e honesta, sem um
falso brilho e “detalhes” em entrelinhas, pois, conforme esclarece Décio Pizza-
to, economista e ex-diretor da Associacao Brasileira dos Analistas do Mercado
de Capitais no Rio Grande do Sul, enquanto sdo anunciadas taxas de juros
entre 1,65% e 3,5 ao més, outra realidade é encontrada na pratica: “essas
taxas variam de 2,17% a 5,46%, conforme recente pesquisa com oito bancos,
sendo dois publicos. Essa variacdo para mais é em razdo da Taxa de Abertura
de Crédito (TAC) e do Imposto sobre Operacdes Financeiras (IOF).” 73

Osorio Roberto dos Santos, psicanalista que oferece consultoria em
desenvolvimento de pessoas para o Banco Real ABN AMRO, em que trabalha
ha 25 anos, afirma ser inttil a distribuicao de cartilhas sobre crédito consciente.
Ora, as institui¢des financeiras precisam perceber que seus clientes estdo to-
mando empréstimos e que devem orienta-los adequadamente, em vez de apenas
se preocuparem com a oferta de produtos e servigos. Alerta o psicanalista,

9 Saad (2002, p. 177).

70 Cf. <http://www.inss.gov.br/docs/roteiro_t%E9cnico.pdf>. No site da Previdéncia

Social, é possivel encontrar um “Roteiro Técnico” sobre os empréstimos consigna-
dos, cuja elaboracdo baseou-se nas reclamacgoes recebidas pela Ouvidoria-Geral. A
iniciativa é boa, porém fica a duvida: qual sera o alcance desse roteiro de 20 paginas
que é distribuido pela internet e em alguns 6rgaos ptiblicos? Diante de constante e
macica publicidade sobre o empréstimo consignado, quantos ponderam antes de
contratar? Acesso em: 12 dez. 2005.

71 Cf. <http://www.fininvest.com.br/hom/index.asp>. Acesso em: 13 dez. 2005.

72 Cf. <http://www.bgn.com.br/home/home.php>. Acesso em: 13 dez. 2005.

73 Pizzato (2005).
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ainda, que “o mau uso do crédito pode significar a prépria destruicdo do mer-
cado, que agora esta em franca expansao, apés décadas de declinio por causa
dainflacdo”.”

Banco de dados

O Cdédigo de Defesa do Consumidor em seus Arts. 43 e seguintes dispoe
sobre “bancos de dados e cadastros de consumidores”. Foram tragadas dire-
trizes para o armazenamento dos dados dos consumidores com especial zelo
pela exatidao dos mesmos.

Tais cadastros nao sdo exclusividade de nosso ordenamento juridico,
estio presentes em praticamente todos os paises em que a concessao de cré-
dito tornou-se comum. Sua origem data do inicio do século XX, tornando-se
popular nos anos 1920 no EUA. 7

Atualmente existem no Brasil diversos servigos de prote¢éo ao crédito.
Destacamos dois por sua abrangéncia e importancia: Centralizacdo de Servicos
de Bancos S/A (Serasa) e o Servico de Prote¢do ao Crédito do Brasil (Check
Check). Este foi criado em torno de 1961 por Amadeu Rodrigues com a coo-
peracdo da atual Associacdo Comercial do Distrito Federal. O Check Check,
além dos “servicos de registro de inadimpléncia em banco de dados”, criou
também um servico que permite a qualquer pessoa registrar gratuita e imedia-
tamente o extravio, roubo ou furto de cheques.”

J4 a Serasa, na pratica, €, segundo José Carlos Gentili, “o braco da Fe-
braban (Federacdo Brasileira de Bancos)” e “seus sdcios cotistas sdo inumeros
bancos comerciais brasileiros”. Ela ¢ um banco de dados com informacdes de
pessoas tanto fisicas quanto juridicas, estando limitado “aos consumidores
dos servicos bancarios e financeiros em nivel nacional, distribuindo-o aos
bancos em geral”.””

Sobre a inclusio de dados em cadastro restritivo e o endividamento, o
Ministro do Superior Tribunal de Justica Aldir Passarinho Junior manifestou-
se da seguinte forma: “Tal procedimento, além de lidimo, como ja dito, e,

74 Rocha, J. (2005).

75 Marques, M. (2000, p. 209).
76 Gentili (1999, p. 87).

77 Ibid.
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portanto, harmonico com o Art. 160, I, do Cédigo Civil, busca também evitar
o aumento do endividamento dos devedores na praga, pela contracido de novas
dividas sem o cumprimento obrigacional pretérito”.”®

Em contraponto aos demais bancos de dados existentes, ha o Sistema
de Crédito do Banco Central (SCR), um banco de dados que “armazena infor-
macoes positivas dos tomadores de crédito”. Sua grande distincao entre os
cadastros restritivos é o fato de que nele sdo armazenadas “todas as operacdes,
desde que o valor seja igual ou superior a R$ 5 mil, ndo importando se em
atraso ou em dia”.” E o chamado cadastro positivo. &

Séo dois os objetivos do SCR, de acordo com o préprio Banco Central: o
primeiro e principal “é reforcar os mecanismos de supervisdo bancaria” de
maneira preventiva; o segundo é proporcionar as institui¢oes financeiras, de
forma a auxilid-las, “informacdes sobre as caracteristicas e avaliacdo da capa-
cidade de pagamento dos devedores, com impactos positivos na diminuicio
dos indices de inadimpléncia”. O Banco Central acredita ainda que o sistema
possa contribuir para a diminuicio das taxas de juros “nas operagdes que ofe-
recem menor risco”.

Assim, extrai-se a ilacdo de que tanto os bancos de dados que armaze-
nam restricoes de créditos quanto os que possuem informacoes positivas podem
colaborar para a prevencao do superendividamento, uma vez que permitem
aos fornecedores, antes da concessdo do crédito e dentro de alguns limites,
conhecer a realidade dos que os procuram e que talvez ja demonstrem difi-
culdades em arcar com o custo de um financiamento ou empréstimo.

E de curial importancia destacar as palavras de Claudia Lima Marques 2,
que faz um alerta a respeito do liame entre os bancos de dados e o superendi-
vidamento:

78 REsp 456.512-SP, rel. Min. Aldir Passarinho Jtinior, j. 06.03.2003, 42 T, STJ. Dispo-
nivel em: <https://ww?2.stj.gov.br/revistaeletronica/REJ.cgi/ITA?seq=396686&
nreg=200201001230&dt=20030526&formato=HTML>.

Cf. <http://www.bcb.gov.br/fis/crc/ftp/cartilhascr.pdf>. Acesso em: 15 dez.
2005.

Cf. <http://financer.terra.com.br/Index.cfm/Fuseaction/Secao/Id_Secao/195>.
Acesso em: 14 dez. 2005.

Cf. <http://www.bcb.gov.br/fis/crc/ftp/cartilhascr.pdf>. Acesso em: 15 dez.
2005.

82 Marques, C. (2002, p. 700-701).

79

80

81
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servem para fazer comércio com as dificuldades e dados privados
alheios, servem para monitorar os hdbitos de consumo, servem para
invadir a privacidade de consumidores (ricos, idosos, homossexuais,
doentes e pessoas cujos habitos de consumo estao sendo monitora-
dos), e servem para conceder mais crédito aos que ja estdo superen-
dividados ou em vias de endividar-se. [E completa] seja como for,
na Europa, a regulamentacao dos bancos de dados e dos cadastros
estd sempre unida as outras formas de combater ou prevenir o superen-
dividamento e preservar a dignidade do chamado homo economicus.

O debate em torno dos bancos de dados encontra espaco também nos
EUA, onde os credit reports representam a principal origem das reclamacoes
na Federal Trade Comission, tendo sido alvo da ONG Victims of Credit Reporting
(VCR), que alertou tanto os devedores quanto seus advogados para as conse-
qliéncias negativas no limite de acesso ao crédito.

Em Portugal, apenas a Credinformacdes e o Banco de Portugal estdo auto-
rizados a organizar os “dados pessoais relativos a solvéncia das pessoas singu-
lares”, sendo o primeiro privado e negativo e o segundo publico e positivo. 3+

Por derradeiro, ndo se pode olvidar que no Brasil o banco de dados ainda
¢ motivo de muita discussdo, mas existe farta jurisprudéncia que pune o for-
necedor que ndo observa as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor,
principalmente quanto a obrigatoriedade de aviso prévio sobre a inclusdo do
consumidor e a permanéncia indevida de tais dados. %

Seguros

Hoje, em diversos financiamentos é oferecida, de forma acesséria, a
contratagdo de um seguro que visa a protecao do crédito. Tal modalidade fun-

83 Marques, M. (2000, p. 209).

84 Ibid., p. 210.

85 Encontram-se em tramitacéo Projetos de Lei sobre cadastros positivo e negativo de
consumidores: PL 5870/2005 apensado ao PL. 836/2003 e PL 5242 apensado ao PL
1547/1991 (cf. <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=
299213>. Acesso em: 15 dez. 2005; e <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_
Detalhe.asp?id=285742>. Acesso em: 15 dez. 2005.
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ciona de modo preventivo em grande parte dos casos de superendividamento
passivo. Trés sdo as modalidades de seguro para essa hipotese: vida, acidente
e/ou doenca e desemprego involuntario.

A idéia de que, mesmo na hipétese de ocorrerem imprevistos como
morte, doenca ou desemprego,® estara garantido o pagamento das dividas
contraidas traz beneficios ndo apenas para o consumidor, que tendo tomado
conhecimento prévio das condic¢oes do seguro concorda em contrata-lo, como
também para o fornecedor, que reduz ao minimo seu risco. %

Contudo, € preciso que se fixe como parametro o principio da boa-fé,
que deve nortear toda a relagcdo de consumo, bem como “nortear todo e qual-
quer negdcio juridico”.®

Cédigos de conduta

Uma das alternativas para tentar prevenir o superendividamento esta
na criacdo de cédigos de conduta, ou de ética, que serviriam como uma auto-
regulamentacio em que os fornecedores poderiam disciplinar suas atividades.
Assim, o consumidor interessado na obtenc&o de crédito seria informado de
todos os riscos, bem como receberia uma orientacdo sobre formas de gerir
seu orcamento, entre outras possibilidades.

A idéia da criacdo de um cddigo de conduta foi adotada, por exemplo,
no Reino Unido, onde o “Code of Mortgage Lending Practice” foi assinado tanto
por instituicdes de crédito quanto por construtoras e imobilidrias e destina-se
a “regular as relacées com os consumidores que solicitam empréstimos com
garantia para aquisicdo de habitacéo prépria”.*°

No Brasil, também foram criados cddigos de conduta, entre eles o do
setor imobilidrio paulista, com base na

86 Marques, M. (2000 p. 210-211).

87 A doenca e o desemprego apareceram como principais causas de superendivida-

mento nas pesquisas realizadas tanto no Rio de Janeiro quanto no Rio Grande do
Sul, citadas no item “Quem € o consumidor superendividado”.

88 Marques, M. (2000, p. 211).
89 Efing (2000, p. 95).
90 Marques, M. (2000, p. 207).
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Lei de Incorporacgdo Imobilidria (Lei n° 4.591/64), na Lei de Parce-
lamento de Solo (Lei n° 6.766/79), no Termo de Ajustamento de
Conduta, assinado entre o Secovi-SP e o Ministério Publico, no Termo
de Compromisso Institucional com o Procon e no Cédigo de Defesa
do Consumidor. >

Direito de arrependimento

De forma inovadora, ®? 0 Art. 49 da Lein°® 8.078/90 determinou um prazo
de sete dias (“a contar da sua assinatura ou do ato do recebimento do produto
ou servi¢o”) para que o consumidor possa refletir e desistir, se for o caso, do
contrato celebrado, desde que fora do estabelecimento comercial.

Tal pratica de oferecer ao consumidor um produto ou uma prestacdo
de servico com a facilidade de contratagdo por telefone ou até mesmo em
domicilio*® evidencia a vulnerabilidade do consumidor, em especial, aposenta-
dos, donas-de-casa e adolescentes, conforme ensina Claudia Lima Marques. **

Segundo Nelson Nery Junior, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé
a possibilidade de arrependimento para

quando o espirito do consumidor néo esta preparado para uma abor-
dagem mais agressiva, derivada de praticas e técnicas de vendas mais
incisivas, néo ter discernimento suficiente para contratar ou deixar
de contratar dependendo do poder de convencimento do empregado
nessas praticas mais agressivas. %

O prazo de reflexao oferecido pelo citado diploma legal ndo chega a
ser o ideal de acordo com Geraldo de Faria Martins da Costa, que questiona o

1 Cf. <http://www.estadao.com.br/economia/financas/noticias/2002,/nov/27/73.

htm>. Acesso em: 15 dez. 2003.

92 Marques, C. (2002, p. 703).

93 0 Art. 49 do CDC prevé a proteciio ao consumidor quando a contracéo se der néo

apenas por telefone ou a domicilio, mas em qualquer lugar “fora do estabelecimento
comercial”, podendo ser incluidas compras pelo correio ou internet (incluido nesta
o home banking).

94 Marques, C. (2002, p. 706).
95 Nery Junior (1999, p. 482).
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fato de néo haver tal garantia “nas operagdes de crédito mesmo celebradas
dentro de um estabelecimento comercial classico” em decorréncia dos perigos
e riscos para o superendividamento, como ocorre no direito europeu com os
chamados contratos time sharing,’® mas serve, mesmo que de forma timida,
para prevenir o superendividamento, uma vez que oferece a oportunidade de
arrependimento sem qualquer 6nus ou justificativa.

INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DE TUTELA DO SUPERENDIVIDADO

Desde o Direito Romano até a Idade Média, o devedor insolvente tinha
como destino tornar-se servo do seu credor, em razdo de sua divida.®” Em
épocas mais remotas da Antigiiidade e nos primeiros anos de Roma, admitiu-
se até a execucdo pessoal do devedor. *® As Ordenag¢des Manoelinas e Filipinas
chegaram a prever prisdo civil por divida.**

O tratamento do superendividado foi negligenciado ao longo dos sécu-
los, porque sempre houve maior preocupacdo com a situacao juridica dos cre-
dores. 1 A auséncia de uma politica estatal,*! a falta de compreensao de
direitos fundamentais do devedor insolvente, bem como o tratamento equi-
parado da insolvéncia a faléncia ndo permitiram a criacdo de uma verdadeira
tutela jurisdicional diferenciada para o superendividado.

Hoje ndo ha mais o que questionar: a tutela juridica do consumidor su-
perendividado constitui um direito fundamental (Art. 5°, XXXII, CRFB). 102
Existem inumeras iniciativas voltadas para a tutela do superendividado, in-
clusive preventivas fora do ambito judicial. Examinemo-las.

%6 Costa (2002a, p. 269).

7 Buzaid (1952, p. 101).

98 Theodoro Jr. (1986, p. 12).

2 Eo que noticia Greco (2001, p. 547).

100 gjgnificativo o texto do Art. 646 do Cédigo de Processo Civil: “A execucio por quan-
tia certa tem por objeto expropriar bens do devedor, a fim de satisfazer o direito do
credor”.

101 Tryjillo Diez (2005, p. 15) informa que na Espanha falta uma politica estatal orien-
tada para o superendividamento dos consumidores, que sio tratados como deve-
dores insolventes.

102 Carpena e Cavallazzi (2005, p. 124).
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Extrajudicial

Ha algumas experiéncias de resolucéo das situacdes de superendivida-
mento no Brasil, através dos ntcleos da Defensoria Publica, e também no di-
reito alienigena.

DEFENSORIA PUBLICA NO BrasiL

No Rio de Janeiro, foi criada, através de Resolu¢do do Defensor Publico
Geral, a Comissdo de Defesa do Consumidor Superendividado, pertencente
ao Nucleo de Defesa do Consumidor da Defensoria Publica do Estado (Nude-
con). Tal comisséo é composta pelos defensores em exercicio nesse nucleo. 1%

E funcdo do Defensor Ptiblico verificar em quais casos entre os assistidos
ha o superendividamento, por meio de perguntas a respeito de sua renda
mensal, suas dividas e contas regulares.

Uma vez constatado o superendividamento, caberd a Comissdo marcar
uma audiéncia especial de conciliacdo entre o consumidor e seus credores.
Nessa oportunidade, o Defensor ira explicar o sentido técnico de superendi-
vidamento para que depois o assistido superendividado narre os motivos que
o levaram a tal situacdo. Por fim, serdo os credores convidados a retornar em
data posterior para uma nova audiéncia de conciliacdo individual, ocasido
em que poderao propor um acordo ja conhecendo a real situacdo do devedor.
Poder-se-4a, entdo, oferecer tanto um parcelamento mais longo como um aba-
timento no montante do débito. Na hipdtese de haver acordo, o mesmo sera
firmado em ata de audiéncia com a assinatura do Defensor Publico.

O primeiro caso concreto examinado pela Comissio de Defesa do Con-
sumidor Superendividado da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro
foi o de uma assistida que, apds trés anos de tratamento de um parente com
grave doenca, viu-se endividada com quinze instituicées financeiras no mon-
tante de R$ 100.000,00, apesar de sua renda mensal de R$ 6.800,00. 4

Através de audiéncias de conciliacdo foi possivel firmar acordos com
dez dos credores, que viabilizaram os pagamentos por meio de parcelamento
das dividas com um prazo compativel com a realidade do consumidor.

103 ¢f. Oliboni (2005, p. 174-176).
104 ¢f. ibid., p. 175.
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““CoOMISSOES DE SUPERENDIVIDAMENTO DOS PARTICULARES” NA FRANGA

Na Franca, desde o final da década de 1980, tem-se desenvolvido uma
forte legislacdo na defesa do consumidor superendividado. Para se ter umaidéia,
entre 01.03.1990 até 31.12.2000, foram registradas 1.027.841 demandas de
consumidores que pretendiam auferir as vantagens da Lei 89-1010, de
31.12.1989, relative a prevention et au réglement des difficultés liées au suren-
dettement des particuliers et des familles. **> Algumas reformas ocorreram desde
entio, mas o sucesso da legislacdo francesa nesse particular é reconhecido.

No que tange ao procedimento legal, 1° apenas por iniciativa do devedor
podera ser iniciado o processo diante de uma das comissoes, sendo compe-
tente a do lugar de seu domicilio.

Além dos requisitos citados, cabera ao devedor declarar seu nome, en-
dereco, situacdo familiar e informacdes detalhadas a respeito de sua renda,
bem como de seu patrimo6nio, devendo ainda fornecer o nome e endereco de
seus credores.

E conferido & comissdo um amplo poder a fim de verificar as informacdes
que lhe foram prestadas, inclusive com a oitiva das pessoas que puderem cola-
borar com o processo.

O pedido do consumidor pode conter o abatimento ou reducao de juros,
remissdo de valores, consolidacdo ou substituicdo de garantias e formas de
sua execucao.

Caberd a comissdo, apds a andlise do caso que lhe foi apresentado, fazer
recomendacdes objetivas tais como adiamentos ou parcelamentos das dividas
com juros reduzidos. Tais recomendacoes ndo possuem forca obrigatdria, es-
tando sujeitas a contestagOes pelas partes envolvidas (devedor e credores).
Nessa hipotese, ficara a cargo do juiz resolver as questoes levantadas, podendo,
contudo, dessa decisdo ser interposta apelacio. Havera forca cogente somente
da homologacao pelo juiz das recomendacées ou de decisao judicial.

Deve-se observar que a lei determina que o devedor fique com uma
renda minima (reste a vivre) depois de calculados os pagamentos que serao
feitos “a fim de que ele possa fazer face as despesas da vida cotidiana”. 1

195 pajisant (2002, p. 9).
196 cf, ibid., p. 12 et seq.
197 Gosta (2002b, p. 124).
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Na hipétese de faltar um dos requisitos ou de néo haver acordo em 60
(sessenta) dias, pode ser iniciado o processo de insolvéncia.

Judicial

E preciso confrontar a experiéncia do sistema judicial patrio com a de
outros paises para perceber o alcance da tutela judicial do superendividado.

DIREITO BRASILEIRO

A partir do Cédigo de Defesa do Consumidor é possivel compreender
que o superendividado néo esta condenado a enfrentar o arcaico sistema de
execucdo por quantia certa contra devedor insolvente, presente nos Arts. 748 a
786-a do Cédigo de Processo Civil. E facultado ao consumidor antecipar-se
judicialmente, propondo, por exemplo, acdo revisional, acdo de resolucéo
contratual ou outras acdes que julgar cabiveis, com fundamento no Art. 83 do
referido diploma legal. 18

Acéo revisional

Observe-se, primeiramente, que o principio da for¢a obrigatdria dos
contratos perdeu a sua rigidez ja faz algum tempo.!*® O fundamento para
que o consumidor superendividado possa pleitear a revisdo do seu contrato
encontra-se no Art. 6°, V, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ha polémica na doutrina no que tange ao dispositivo supracitado.

Para uma primeira corrente, hd a consagracao da teoria da imprevisao,
o que seria deveras prejudicial ao consumidor, sendo este compelido a provar
a imprevisibilidade dos fatos que geraram a excessiva onerosidade (José Ge-
raldo Brito Filomeno e James Marins).

198 Art, 83: “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Cédigo séo
admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela.”

199 ¢f. Gomes (1980, p. 95-96).
H0 Art. 6°: “Sdo direitos basicos do consumidor: V - a modificacio das clausulas

contratuais que estabelecam prestaces desproporcionais ou sua revisdo em razao
de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas”.
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Ja para a segunda corrente, tal dispositivo legal, além de ampliar as
possibilidades para o consumidor em obter a revisdo contratual, libera-o da
demonstracdo de imprevisibilidade (Claudia Lima Marques).

Esta tltima corrente parece estar de acordo com os escopos normativos
da Lei n°® 8.078/90, que exige, em seu Art. 47, a interpretacdo mais favoravel
ao consumidor. ! Também Arruda Alvim perfilha tal orientacdo ao comparar
o texto consumerista com o do Cédigo Civil de 2002, afirmando que naquele
ndo ha: a) referéncia a imprevisibilidade; b) referéncia a extrema vantagem
para o credor.'1?

Destarte, fica aberta a possibilidade de o consumidor superendividado
renegociar as suas dividas.

Acédo de resolucdo contratual

Embora o Art. 6°, V, do Cédigo de Defesa do Consumidor nao fale de
resolucdo contratual, mas apenas em revisdo, Ruy Rosado de Aguiar Jinior
sustenta ser possivel a propositura de acdo de resolucdo contratual, combi-
nando-se o artigo citado com o Art. 83 do mesmo diploma legal. 3

Ademais, o Art. 53 do CDC deixa explicito o poder do consumidor de
pleitear a resolucdo dos contratos de compra e venda de méveis ou iméveis
mediante pagamento em prestacdes, bem como nas alienagdes fiducidrias em
garantia.

DIREITO COMPARADO

Nos Estados Unidos da América vamos encontrar no Bankruptcy Code,
de 1978, o regime de faléncias e de recuperacdo dos consumidores superen-
dividados, havendo a seguinte opc¢éo: ou o devedor abre méo de todos os seus
bens disponiveis de modo que o produto da venda possa cobrir a divida (capi-
tulo 7) ou ele propde um plano de pagamento das dividas em um prazo maxi-
mo de cinco anos, mantendo seus bens (capitulo 13). 1

11 Nesse sentido: Novais (2000, p. 47-48); Barletta (2000, p. 298-302).
12 Alvim, J. (2003, p. 29).

13 Aguiar Janior (2004, p. 154).

14 Marques, M. (2000, p. 272-279).

161



162

Roberta Barcellos Danemberg

Na Alemanha, entrou em vigor em janeiro de 1999 a Lei de Insolvéncia
(Insolvenzordnung), de 4 de outubro de 1994. H4 nela a possibilidade de libe-
racio da divida residual (Restschuldbefreiung, §§ 286-303), mas tal possibili-
dade néo é exclusiva dos consumidores endividados, !> exigindo que alguns
requisitos sejam satisfeitos: a) que tenha sido iniciado o processo de insolvéncia
do consumidor (Verbraucherinsolvenzverfahren, §§ 304-314); b) que o consu-
midor tenha procurado extrajudicialmente seus credores para a satisfacdo da
divida.

8. CONCLUSAO

A pesquisa procurou responder as seguintes questoes: 1) quais os casos
de superendividamento, bem como seu conceito e classificacio; 2) o perfil do
superendividado; 3) as causas do superendividamento; 4) os fundamentos
de protec¢do do superendividado; 5) quais as formas de prevencao do supe-
rendividamento; e 6) quais os instrumentos processuais de tutela dos consu-
midores superendividados.

1. O superendividamento é conceito equivoco, que pode variar em rela-
¢d0 aos seus requisitos de pais para pais, podendo ser definido como a impossi-
bilidade manifesta de o consumidor-pessoa fisica, de boa-fé, pagar todas as
suas dividas atuais e futuras de consumo. A classificacdo mais importante
divide o superendividado em ativo e passivo, devendo ambos receber tutela
juridica.

2. Ha duas importantes pesquisas realizadas no Brasil acerca do perfil
do superendividado, mas que apresentam certa limitacdo, ja que se restringem
a dois estados brasileiros e limitaram-se a um nimero reduzido de pessoas. E
preciso haver mais pesquisas no futuro para que se conheca melhor o perfil
do superendividado.

3. Vérias causas podem dar origem a situacdo de superendividamento:
facilidade de acesso ao crédito, desemprego, doenca, aumento do custo de
vida, acidente, separacdo ou divércio. Elas podem e devem ser evitadas através
das formas de prevencéo.

15 Tryjillo Diez (2005, p. 137-139) ensina que também profissionais e empresarios
podem fazer uso do beneficio, mas ndo as pessoas juridicas.
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4. A tutela do superendividado constitui direito fundamental (Art. 5°,
XXXII, CRFB), e encontra na dignidade humana o seu fundamento. Apesar de
o Cdodigo de Defesa do Consumidor nédo conter regras especificas sobre o su-
perendividamento, é possivel fazer uso de inimeras normas para defender o
consumidor superendividado, como a que trata da presuncéo de vulnerabili-
dade, boa-fé, direito a informacéo etc.

5. O Estado tem o poder de prevenir o superendividamento, a partir
das seguintes idéias: educar o consumidor, regular e controlar um banco de
dados, proteger o crédito através de seguros, exigir que os estabelecimentos
criem codigos de conduta internos, permitir o direito de arrependimento tam-
bém nos contratos que envolvam concesséo de crédito, ainda que a operacao
seja realizada dentro de estabelecimento comercial.

6. Existem hoje varios instrumentos de tutela dos consumidores supe-
rendividados, destacando, extrajudicialmente, os procedimentos criados pelo
nucleo da Defensoria Publica do Rio de Janeiro e pela lei francesa; judicial-
mente, ha possibilidade de o consumidor superendividado propor acédo judicial
com fundamento na onerosidade excessiva.
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O papel da pesquisa empirica na
formacao do profissional de direito

Alexandre Veronese

INTRODUCAO

Apesquisa empirica é de suma importancia para o mundo juridico, quando
se tem em vista sua integracdo com as demais ciéncias sociais. Entretanto, a
formacdo tradicional é quase nula em termos de qualificar o bacharel para o
dialogo com outras areas, como economia e sociologia. A causa desse problema
¢é a auséncia de reflexdo epistemoldgica visando integrar a teorizacio do di-
reito com as praticas de pesquisa empirica. Os agentes possiveis para reversiao
dessa situacgdo sio os docentes, que podem difundir os métodos e técnicas. A
pesquisa empirica requer pratica constante, bem como investimentos altos.
Mais do que conhecer algumas técnicas, ela requer integragdo ao processo
cognitivo da atividade académica, ou seja, é necessdrio conjugd-la com o de-
bate tedrico. Assim, pode-se compreender que o problema esta localizado
primariamente na pés-graduacéo. Se os programas ndo investem na realizacdo
de pesquisas empiricas, a auséncia ou a fraca relacdo perdurara pela formacao
de um circulo vicioso:

1. Os pesquisadores ativos néo inserirdo métodos empiricos nos seus
cursos e nos seus trabalhos cotidianos de pesquisa;

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 27, n. Especial, p. 171-218, jan./jun. 2011
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2. Os discentes de pos-graduacédo (mestrado e doutorado) ndo tomarao
contato com essa tematica nas disciplinas e, conseqiientemente, nao utilizarao
as técnicas nos seus trabalhos ao longo de sua formacéo (artigos, dissertacoes
e teses);

3. Os discentes de graduacdo ndo tomardo contato com a pesquisa em-
pirica nos cursos e serdo desestimulados a utilizar as técnicas e métodos.

Com a baixa utilizacdo das técnicas e métodos, torna-se mais dificil a
ruptura do circulo, porque é a pratica de pesquisa que constitui o ponto crucial.
Einteressante ressaltar que o Plano Nacional de Pés-Graduacéo (2005-2010),
produzido pela Fundacido Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior?, relacionou algumas subareas como prioritarias para formagao
em nivel de mestrado e doutorado em direito: (a) protecdo da propriedade
intelectual; (b) direitos humanos para o desenvolvimento; (c) efetividade do
acesso a justica; (d) direito e meio ambiente; (e) prote¢éo dos interesses difu-
sos; e (f) direito e regulacéo. Essas subareas prioritarias de pesquisa requerem
inexoravelmente o relacionamento com outros campos cientificos. Alguns
deles, fortemente orientados a necessidade de compreensdo de dados empi-
ricos, como protecao da propriedade intelectual, desenvolvimento e regulacéo
(economia). No tocante a efetividade do acesso a justica, ha a necessidade de
interlocucdo com a economia e com a sociologia. Dessa forma, o tratamento de
conceitos como eficiéncia, que foi inserido pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998, como principio constitucional da Administracédo Publica (caput do
Art. 37), perde relevo sem a possibilidade de compreenséo do seu significado
do ponto de vista econémico. Como ilustracio, basta remeter ao trabalho de
Héctor Fix-Fierro?2, sobre eficiéncia judicidria, bem como aos trabalhos de
Armando Castelar-Pinheiro®, para compreender que muito pode ser realizado
para traduzir esse debate em termos juridicos. Como contraponto, pode ser
visto que os pesquisadores de dreas tradicionais, como direito administrativo,
estdo atentos ao tema, apesar de ndo terem integrado pesquisas empiricas
em seu cotidiano*.

1 Capes (2005).

% Fix-Fierro (2003).

3 Castelar-Pinheiro (2003a; 2003b).
4 Aragdo (2006).
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O objetivo principal deste trabalho ¢ demonstrar que a pesquisa empi-
rica ndo se consolidou na area juridica por sua baixa difusdo na pratica dos
programas de poés-graduacdo. Ele esta de acordo com o diagndstico de Lee
Epstein e Gary King®, bem como com o ensaio de Peter Schuck sobre esse
problema®. Assim, se a pesquisa empirica néo fez parte da formagéo dos do-
centes, ela possui baixa possibilidade de ser retransmitida aos graduandos.

Na primeira secéo, serd trabalhado como a nocdo de pesquisa juridica
néo avancou além dos estudos tedricos. Esse movimento decorre de um dilema
epistemoldgico que ndo permite a visualizacdo da pesquisa empirica como
elemento a ser conjugado com o debate filoséfico que impera na area. Serd
analisada a literatura recente que tratou deste tema — pesquisa cientifica no
direito — e formulada uma base tedrica para demonstrar que € possivel integrar
os métodos de pesquisa empirica no cotidiano do direito. Na segunda secao,
serd realizada uma exposicdo sobre os métodos empiricos disponiveis para
utilizacdo na pratica de pesquisa, bem com uma avaliagdo sobre seu uso na
area juridica. Na terceira secdo, serdo listados dados sobre o crescimento da
pos-graduacio em direito. Serdo analisados os curriculos dos cursos de mes-
trado e doutorado, do Estado do Rio de Janeiro, para demonstrar que a pes-
quisa empirica é sub-representada em sua oferta. Serd dado destaque as
excecOes, para demonstrar as experiéncias de algumas instituicoes. Serd reali-
zada uma curta avaliacdo sobre o crescimento da graduacéo em direito, expli-
cando que a pesquisa empirica nao se reflete diretamente nesses cursos. Ela é
necessariamente mediada pelos docentes, que sdo formados nos mestrados e
nos doutorados. Na quarta sec¢éo, sera feita uma comparacao com a experién-
cia norte-americana e britdnica. Serdo destacadas as recomendacoes conti-
das nos trabalhos de Lee Epstein e Gary King’ para o desenvolvimento da
pesquisa empirica no direito. A concluséo reside na perspectiva de que houve
um avanco significativo na institucionalizacdo da pesquisa juridica no Brasil.
O préximo passo desse avanco reside no incremento da pesquisa de carater
empirico, que tem marcado o avanco da ciéncia nas humanidades (economia,
ciéncia politica, sociologia e antropologia).

> Epstein e King (2002a).
6 Schuck (1999).
7 Epstein e King (2002a; 2002b; 2003).
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VISOES DISTINTAS SOBRE A MESMA PALAVRA: PESQUISA NO DIREITO

Em 2004, por ocasido da comemoragéo dos vinte anos do Departamento
de Pesquisa e Documentacdo da Seccional do Rio de Janeiro da Ordem dos
Advogados do Brasil, houve a solenidade de lancamento de um livro que reunia
a trajetoria do 6rgdo®. A mesa foi composta por dois conferencistas: o ex-Pre-
sidente do Instituto dos Advogados do Brasil (IAB), Hermann Assis Baeta,
que relatou o andamento do trabalho, produzido junto ao Conselho Federal,
sobre a histdria da OAB; e a professora Eliane Botelho Junqueira, antiga Dire-
tora do Departamento, que tratou de um panorama histérico do érgéo. Ela
mencionou o importante trabalho produzido — mas néo publicado — por Luiz
Jorge Werneck Vianna e por Maria Licia Teixeira Werneck Vianna, sobre a
insercao politica da Ordem dos Advogados do Brasil (1984), bem como o pu-
blicado por Leila Linhares e Renato Lessa®. Cada um dos conferencistas apre-
sentou um quadro epistemoldgico com o significado da palavra “pesquisa” na
area de direito.

Os dois panoramas — e as suas correspondentes visoes acerca da insti-
tucionalizacio da pesquisa cientifica no direito — foram exemplarmente dico-
tomicos. Hermann Assis Baeta relatou que a pesquisa faz parte da vida de
todos os advogados, tendo em vista que eles levantam cotidianamente infor-
macoes para o seu trabalho. Dessa forma, a contribuicdo do Departamento
era produzir andlises que ajudassem a melhorar a formag¢ao dos advogados,
tal como a histéria da OAB. A professora Eliane Botelho Junqueira explicou
que o Departamento foi um espaco para producgao cientifica, em um tempo
de baixa institucionalizacdo dessa agenda no campo juridico. Sua utilidade
foi possibilitar que pesquisadores — como ela prépria e outros — tivessem con-
tato com pesquisas empiricas em uma época na qual as faculdades de direito
ndo percebiam esse tema como relevante. As duas visdes sdo dicotdémicas
porque apontam para diagndsticos diferentes, bem como para conjuntos dis-
tintos de solucdes para o avanco da pesquisa cientifica em direito.

A primeira visdo apresenta a formacédo de graduacao dos advogados e
demais praticos da area juridica como deficiente. Dessa forma, a tarefa da
pesquisa cientifica seria apoiar a melhora dos cursos juridicos e da educacéo

8 Piragibe da Fonseca e Cavallazzi (2004).
9 Linhares e Lessa (1991).
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continuada no sentido de aperfeicoar os praticos em sua vida profissional.
Nessa visdo, a pesquisa seria feita por todos. Ela faz parte da vida cotidiana; e
é relacionada com a capacidade de processar analiticamente informagoes. A
institucionalizacdo é pouco compreendida, tendo em vista que o gargalo esta
na formacéo das pessoas. Ela s6 serd traduzida institucionalmente depois. O
prognéstico hipotético de tal visdo poderia ser: “mude as pessoas que as insti-
tuicdes mudarao depois”.

A segunda visdo informa que o espaco para formacao dos pesquisadores
¢ distinto do dos praticos. Logo, a pesquisa é entendida como diferente para
os cientistas do direito e para os praticos. Ela é relacionada com a capacidade
de processar informacoes para compreender a vida social do direito, ndo para
subsidiar a agdo em um primeiro instante. No momento em que a pesquisa €
instrumentalizada aprioristicamente por um objetivo laboral, ela perde parte
de sua forca cognitiva por diminuir a capacidade de protecédo do pesquisador
contra o viés (ou seja, pela tendéncia de uma convicgédo ou crenga arraigada
prévia). Had uma diminuicéo da vigilancia'°, que limita a realizacdo de uma
ruptura epistemoldgica !, necessaria para producdo do conhecimento. O pro-
blema da institucionalizacdo, nessa andlise, é o gargalo central, ja que os pes-
quisadores precisam, para o exercicio da pesquisa cientifica, de espaco, sem o
qual ndo hé possibilidade de mudancas. O progndstico hipotético poderia ser:
“sem que as instituicdes mudem, ndo haverd espaco para mudar as pessoas”.

Este € um bom ponto de partida. Afinal, o problema da pesquisa empi-
rica no direito esta relacionado com dificuldades de ordem institucional ou
de ordem epistemoldgica? Ou seja, falta infra-estrutura ou a caréncia é de
métodos e de formacdo cientifica? A primeira objecdo para tal formulacéo
poderia ser que obviamente o problema ocorre nas duas pontas: é tanto um
problema institucional quanto um problema epistemoldgico. Essa possivel
objecdo confunde mais do que explica. Quanto se trata de localizar o problema
central, ha que se ter o objetivo de encontrar o ponto principal para formulacio
de politicas. Assim, busca-se o dilema principal, sem negar que outros existam.
Se o problema € principalmente institucional, a solucéo reside fortemente na
construcéo e/ou expansao de espacos para o exercicio da pesquisa empirica.
Mas se o principal elemento é de ordem epistemoldgica, a solugédo reside em

10 Bourdieu, Chamboredon e Passeron (1991).
1 Bachelard (1996).
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formar melhor os futuros pesquisadores, para que seus trabalhos contenham
elementos empiricos. E um convencimento as pessoas. Se 0s recursos sio es-
cassos, a prioridade vai ser dada: (1) para formar pesquisadores em novas
vertentes tedricas? Ou (2) para garantir o exercicio dessas novas pesquisas
(laboratérios e dotacOes para pesquisa)?

As andlises académicas sobre o problema

As analises sobre politica cientifica, usualmente, misturam os dois cam-
pos: questdes tedricas-epistemoldgicas e institucionais. Um trabalho seminal
de reflexdo sobre a pesquisa juridica, produzido por Aurélio Wander Bastos *2,
incorria nesse problema. Os dilemas estdo misturados, bem como as possiveis
solucdes. Nao se pode localizar um ponto preferencial para indicar a resolugéo
do dilema. O diagnoéstico da drea de direito na Capes '* indicou que o primeiro
problema — acolhido como sugestio —residia na falta de formacgéao tedrica dos
mestrandos e doutorandos. Portanto, a solucio de tal fraqueza era depositada
no incremento do ensino de filosofia do direito. Entretanto, o mesmo diagnds-
tico também constatou a falta de verbas para projetos de pesquisa no &mbito
do direito.

No importante trabalho de Marcos Nobre é mencionado que o problema
da pesquisa em direito é fortemente orientado pela confuséo entre a funcédo
de pratico e de pesquisador *. O diagndstico é correto e justificado com uma
digressdo entre as diferencas do denominado “parecer juridico” e das pesquisas
académicas (com a luta contra o viés). Assim, o centro do seu argumento é
realmente de ordem epistemolégica com poucas referéncias aos problemas
institucionais. Foi produzida uma resposta por Roberto Fragale Filho e Ale-
xandre Veronese >, baseada nessa auséncia. Mas eles confundem o problema
da baixa institucionalizacdo com a questao epistemoldgica, como Bastos' e o
diagndstico da Capes Y. Apesar de terem produzido o mais completo diagnds-

12 Bastos (1986).

13 Capes (1999, p. 154-157).

4 Nobre (2003).

15 Fragale Filho e Veronese (2004).
16 astos (1986).

7" Capes (1999, p. 154-157).
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tico sobre a alocacdo de elementos institucionais como verbas e pessoas, eles
ndo conseguem equacionar esse panorama com o problema epistemoldgico.

Os trabalhos de Claudia Lima Marques sobre a pesquisa juridica consti-
tuem estudos do tema epistemoldgico®. Eles expoem o dilema da pés-mo-
dernidade como obstaculo para a producéo juridica. Dessa forma, permitem
que a discussio seja orientada para o ambito da relagdo entre pesquisa cienti-
fica e modernidade, no direito. Mas, assim como no trabalho de Nobre, a au-
tora focaliza em uma solucéo direcionada a técnica de pesquisa individual ou
coletiva; sem tratar do tema institucional. O problema é a auséncia de rigor
metodoldgico, que é maximizada pela conjuntura da vida contemporanea,
entendida pela emergéncia do paradigma pds-moderno.

Em sintese, nenhum dos trabalhos mencionados tratou da pratica de
pesquisa empirica como elemento central para ampliar a interacédo do direito
com outras ciéncias sociais, que pode ensejar uma maior insercéo cientifica
do direito. Conseqiientemente, nenhum deles também tem em conta a im-
porténcia de levar ao cotidiano dos graduandos a capacidade de dialogar com
esses outros campos cientificos.

Feita a andlise do “estado da arte” dos estudos nacionais sobre o tema,
cabe introduzir o ponto central desta secdo. A falta de pesquisas empiricas
acarreta dois problemas para a area do direito: (1) a dificuldade de reconheci-
mento académico pelas outras areas; e (2) a dificuldade de institucionalizacdo
do ponto da infra-estrutura. E apresentado mais um circulo vicioso: (1) pouca
verba é direcionada a area de direito porque ela é vista como “menos acadé-
mica”; (2) ela se torna mais “fraca” (“academicamente menos” reconhecida
pelos outros pesquisadores) porque produz qualitativamente menos e também
por ter menos recursos; e (3) por ser mais “fraca” e “menos académica”, ela
recebe pouca verba.

O que o presente trabalho postula é que a solucéao é fortemente institu-
cional. Ela reside na abertura estrita da area juridica para influxos de outras
areas. Esse movimento ja existe e a interacdo com a economia e as demais
ciéncias sociais € perceptivel em varios programas de pés-graduacgédo em di-
reito. As ciéncias sociais empiricas tém muito a ganhar com a interag¢éo, tendo
em vista o diagnostico de que o sistema juridico € um elemento central para a
compreensao da sociedade e da economia contemporanea. Assim, a renovacao

18 Marques (1998; 2000).
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tedrica e epistemoldgica decorrerd de uma solucdo institucional. Se ndo forem
investidos recursos para contratacio e formacao de infra-estruturas e pessoas
para a pesquisa empirica, a solucio nio vira apenas da renovacéo tedrica.
Apesar de a filosofia ser importante para a integracdo da pesquisa empirica a
tradicdo tedrica do direito, € impossivel fazé-la sem que existam pesquisadores
empiricos. No proximo tépico sera demonstrado que as pesquisas empiricas
sdo integraveis aos estudos juridicos. Ainda, serd ressaltado que tal integracao
apenas demonstraria a forca da pesquisa tedrica ja consolidada na area de
direito, sendo de fato a possibilidade para resolver o dilema.

O paradigma cientifico moderno e o direito

Quando se pensa em modernidade e ciéncia, o que vem a tona é a antiga
utopia de que a producéo cientifica ofereceria teorias e engenhos para o conhe-
cimento e para o posterior controle do mundo social e natural. Na transposicdo
para o plano juridico, esta diz respeito a possibilidade de um conhecimento
sobre o que € o direito, como ele pode ser compreendido (descrito e interpre-
tado) e, finalmente, como ele pode produzir referéncias seguras para as agoes
sociais (conseqiiéncias). Desse modo, pode-se entender a pesquisa juridica
relacionada ao entendimento de quatro momentos das relagdes sociais. No
primeiro momento de compreensdo, hd o debate sobre os pressupostos da
propria nocao de normatividade. O que se busca compreender € o significado
intrinseco da validade do direito e seu conceito abstrato em relacdo a vida
social (efetividade, observancia pratica das disposi¢oes juridicas etc.) e em
relacdo aos valores sociais (traduzidos normativamente, ou ndo). A tentativa
de uma compreensao positivista, como a de Hans Kelsen '?, oferece uma leitura
em que a normatividade possui uma concretude intrinseca, sem que haja uma
investigacdo sobre sua origem ou sua relacdo com a vida social. No caso de
Herbert Hart2°, também positivista, o sistema juridico é assentado em um
pressuposto social, baseado nas regras de reconhecimento?'.

Esse debate possui sentido porque visa separar as diretrizes juridicas
(para pratica de acOes pelos atores sociais) das demais orientacdes (moral,

19 Kelsen (2003).
20 Hart (1994).
21 Piragibe da Fonseca (2002).
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interesses econdmicos etc.). Assim, as diretrizes juridicas ganham uma con-
formacdo de prevaléncia intrinseca (autofundada; ou baseada na estrutura
politica e seus valores; ou, ainda, fundamentada na vida social e seus valores)
em relacdo aos demais conjuntos de orientag¢oes normativas (crencas religio-
sas, por exemplo). O ponto central do debate foi deslocado teoricamente apds
1945. Com efeito, a necessidade de compor a normatividade juridica com uma
dimensdo moral (direitos humanos, por exemplo) trouxe uma rediscussio
sobre como conciliar um sistema juridico neutro, porém atento aos valores
relevantes para a vida social. Nesse sentido, o diagnéstico de Robert Alexy 2
é pertinente porque permite compreender que o conceito de direito determina
o limite de quais sdo as normas juridicas que podem ser mobilizadas para um
debate interpretativo. Esse autor produziu ainda uma teoria interpretativa
que demonstra normativamente como relacionar o que é denominado como
“pretensdo de correcdo” e “vedacdo a injustica”, por meio da absorcéo, como
normatividade juridica, de valores morais. Dessa forma, seu quadro tedrico
permite uma ruptura em relacdo as concepgoes positivistas por integrar no
debate juridico, como elementos normativamente relevantes, derivacdes sociais
(incorporadas na moral como, por exemplo, os direitos humanos). Infelizmente,
Alexy nao trabalha com a etapa posterior, ou seja, com a compreensdo de como
¢ utilizado socialmente o direito, do ponto de vista empirico. Dessa forma, a
sua teoria da razéo prdtica carece da compreensdo de como ocorre sua apli-
cacdo pratica. Ela ndo é posta para teste, portanto.

O segundo momento da compreenséo juridica é relacionado com o pri-
meiro. Ele diz respeito a determinacdo da organizacdo normativa, localmente
compreendida. Assim, existe um 6bvio pressuposto, derivado do primeiro
momento, consoante o qual deve ser definido o que, em termos abstratos,
pode ser considerado como norma juridica para que possam ser definidas quais
sdo as normas juridicas vigentes em um espago e um tempo especificos. A
fratura central entre os fil6sofos do direito e os pesquisadores empiricos (socié-
logos e economistas, dentre outros) € que os primeiros ndo trabalham com a
dimenséo de um direito extra-estatal 2>. A maior contribuicdo da sociologia
juridica ao debate contemporaneo foi localizar que as normas juridicas estatais
convivem com acervos de diretrizes reconhecidas socialmente como direito

22 Alexy (2004; 2005).
23 Weber (2004).
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que ndo sdo garantidas pelo Estado. Elas tém sua efetividade extra-estatal
baseada na dindmica da vida social 2%, usualmente em conflito com as dispo-
sicOes estatais. Como € possivel descrever o direito positivo sem ter atencéo a
sua vigéncia pratica? Como € possivel determinar a compreensdo do que é o
direito com aten¢do somente aos valores analisados pelo debate filoséfico?
Como é possivel compreender um sistema juridico com desatenc¢éo a socieda-
de, empiricamente considerada, que o interpreta cotidianamente? O direito
SO existe a partir dos drgéos estatais? Essa concepcdo reduz o direito a legisla-
¢do e seu manejo a jurisdicdo (tribunais) e a administracao. Existem véarios
trabalhos contemporéneos sobre a formac&do de um direito transnacional, com
uma categoria de praticos adstritos a ele?®. N&o ignorar estas “novas fontes
de direito” pode ser crucial para compreender grande parte das relagdes eco-
nomicas e sociais contemporaneas.

O terceiro momento da compreensao juridica é conhecido como inter-
pretacdo do direito. Tanto Hans Kelsen quanto Robert Alexy produziram diag-
nosticos sobre o que € o direito (abstratamente considerado) e sobre como
interpreta-lo. Essas duas etapas sdo usualmente relacionadas nos estudos juri-
dicos. O termo usado para designar o campo que as agrega poderia ser filosofia
do direito ou teoria do direito, apesar de existirem distin¢des conceituais im-
portantes entre os dois termos, como a nocdo de que a segunda acepcéo é
mais ampla do que a primeira, englobando-a. Enquanto um dos campos, acerca
dos pressupostos, € relacionado de forma mais forte com a epistemologia, o
segundo é mais préximo da hermenéutica, enquanto possibilidade de cons-
trucdo e/ou andlise de teorizacOes interpretativas aplicaveis. A designacao
l6gica juridica corresponde a um equivoco conceitual muito freqiiente, tendo
em vista que o raciocinio l6gico é baseado na inferéncia causal e € geral, ou
seja, utilizado nas ciéncias naturais de forma ampla. Mesmo que pudéssemos
utilizar a l6gica para operacdo interpretativa da normatividade, ela nunca
seria juridica, pelo mesmo sentido que, quando mobilizada na biologia, ndo
se tornaria bioldgica 2°.

Finalmente, o quarto momento analitico corresponde a andlise social
e/ou econdmica do direito. A pergunta central € como a normatividade € apro-

24 Faria (2001); Santos (1977; 2006).
25 Dezalay e Garth (1996).
26 perelman (2000).
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priada socialmente. As teorias de Alexy e de Kelsen néo se preocupam com
essa questdo. Na verdade, existem poucos estudos para a compreensio da
apropriacéo social do direito. Muito do que é denominado sociologia juridica
corresponde a filosofia social ou a filosofia politica; e reside disperso entre a
primeira e a terceira etapa. A caracteristica central de estudos sobre apropria-
cdo social do direito é o forte lastro em pesquisas empiricas. Ou seja, é a busca
de resultados analiticos sobre 0 “como” e 0 “porqué” de a normatividade juridi-
ca existente ser interpretada de uma determinada forma. Eles também tratam
das conseqiiéncias sociais e econémicas dessas interpretacoes em relacéo a
vida social em geral ou em casos especificos (mudanca social, por exemplo).
A Figura 1 sintetiza essas quatro vertentes do trabalho de pesquisa juridica:

Figura 1: Os quatro momentos da andlise do direito

Mais A “Como é aplicado o N 2.9
Empiri Conseqiiéncias direito?” Ciéncias empiricas
mpirico :
~ “Como analisar o A
Interpretagdo direito?” Hermenéutica
Descrigdo “Como estdo (a) dogmatica; e

organizadas as normas?” (b) ciéncias empiricas

Menos

, . Pressupostos tedricos “O que € o direito?” Epistemologia
empirico

Havendo sido tracada a exposicdo dos quatro momentos, é imperioso
dedicar-se a tarefa de compreender o préprio campo das pesquisas empiricas.
Dessa forma, pode-se entender como existem reivindicacoes de trabalhos so-
cioldgicos que sdo, na verdade, trabalhos filoséficos, pois ndo lidam com a
principal caracteristica que serve como divisa entre as teorizacdes sobre o
direito e as andlises juridico-sociais: o estudo teorizado de dados controlados.
O que pode ser determinado, desde j4, € a baixa utiliza¢do da concepcao empi-
rica para a segunda etapa. O ponto central para o avanc¢o da pauta da pesquisa
empirica ndo estd localizada no quarto momento. Estd adstrito a intersecéo
da pesquisa empirica com a descri¢do dos sistemas juridicos vigentes, com a
perspectiva de renovar o campo da producao doutrindria.
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3. UM PANORAMA SOBRE A PRATICA DE PESQUISA EMPIRICA

Dentro da drea de direito ndo é usual a utilizacdo de dados para a cons-
trucdo de conclusdes acerca de fend6menos. Isso pode parecer estranho, pois
o método cientifico se baseia nessa perspectiva: observacédo dos fenémenos,
uso de teorizacoes ldgicas, demonstracdes e, ao fim, conclusdes que derivam
em leis gerais. Mas € assim na area juridica, a qual parece estar mais proxima
da filosofia do que das demais ciéncias sociais empiricas.

Isso é compreensivel pela histdria descrita por Joaquim Falcdo? sobre
uma palestra de Gilberto Freire na Faculdade de Direito do Recife, atualmente
parte da Universidade Federal de Pernambuco. Quando do ocorrido, Gilberto
Freire ja era um reconhecido cientista social. Ele havia sido convidado para
dar uma conferéncia no Saldo Nobre daquela Faculdade. Quando o cientista
social se precipitou para adentrar o Saldo, pode contemplar uma faixa esten-
dida na grande mesa. Dizia a faixa: “fora meteco!”. Meteco, em grego, significa
estrangeiro. Desse modo, os alunos da Faculdade de Direito do Recife diziam
para Gilberto Freire que, naquela casa, somente juristas podiam ter a palavra.
Mais, diziam que a “ciéncia” do direito ndo precisava de conselhos da Antro-
pologia ou da Sociologia. Vivia bem... Isoladamente!

Esse exemplo ja seria suficiente para comprovar que, na tradigdo romano-
germanica, as elucubracdes filoséficas possuem mais valor do que as obser-
vacoOes cientificas, no debate dos juristas. Ou, ainda, que o direito atingiu um
“status” de ciéncia sem, na verdade, ser uma atividade cientifica em sentido
estrito e paralelo com as outras areas. A Alemanha possui uma grande tradicéo
em suas faculdades de direito no tocante aos trabalhos de pesquisa. Mas seriam
trabalhos cientificos? Historicamente, os professores ndo usariam em seus
trabalhos de pesquisa levantamentos de dados, por exemplo. Mas as suas pre-
tensOes eram e sdo cientificas, desde a época de Carl Friedrich Von Savigny e
do seu método histérico. Ele é considerado por Karl Larenz 2% como o precursor
da cientificidade no direito por sua tentativa de fundamentar o sistema juri-
dico na reinterpretacdo culturalmente apropriada pelo aleméaes do legado
romano. O objetivo de alcancar um método de interpretagdo das leis que fosse
cientifico e, logo, mais preciso, marcou profundamente a produgéo da teoria

27 Falcdo (2002).
28 Larenz (1977).
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do direito alema. Entretanto, a producdo dos professores alemées estd mais
proxima da filosofia do que das ciéncias sociais como a antropologia e a socio-
logia. Nesse sentido, estdo mais distantes do objetivo de Savigny, também.

O grande objetivo de Savigny era encontrar o direito alemao com as
verdadeiras raizes histéricas daquele povo. Ele queria um direito que julgava
ser a traducdo do espirito do povo aleméao (Volksgeist), que s6é poderia ser
definido com um método cientifico. Mas deve ser ressaltado que, para tal
empreitada, o método cientifico necessdrio ndo era um método do direito.
Era um método de pesquisa histdrica. Consistia em reinterpretar os institutos
legados pelo direito romano para, a partir da regularidade, encontrar um sis-
tema juridico. A regularidade da utilizacdo cultural dos institutos do passado
seria a prova histérica da razao dos alemaes. Sua contraposicdo seria o direito
codificado, legislado, imposto por uma maioria sem atencédo ao desejo do povo
germanico. Enquanto o fundamento do direito histdrico estava na tradicéo,
ele seria encontrado, neste ultimo, na racionalidade dos codificadores que
acreditavam poder organizar uma obra como expressao de uma razao univer-
sal e cientifica, no sentido francés.

Essa analise serve para demonstrar que a tradicdo referente aos estudos
empiricos no direito pode ser tracada ao inicio do século XX. Tanto no movi-
mento da Escola Livre de Direito, na Alemanha, quanto na Jurisprudéncia
Socioldgica norte-americana. Em que pese a importancia delas, o objetivo mais
amplo era uma revisao socioldgica da compreensao filoséfica do direito. Eram
correntes filoséficas antipositivistas. Nesse sentido, as pesquisas empiricas
estavam presentes de forma pouco clara. O aparecimento da agenda da pes-
quisa empirica no direito, de forma estruturada, esta relacionado com a an-
tropologia, principalmente nos Estados Unidos. Os estudos sobre as sociedades
dos povos nativos do continente norte-americano, conduzidos por Karl N.
Llwellyn, abriram o estudo do direito as técnicas de coleta e andlise de dados.
Na outra ponta, em meados do século XX, ha a tentativa de estruturagédo do
realismo juridico norte-americano com a intensa produc¢do moderna de dados.

O ponto central é a ruptura com a crenca na possibilidade de uma com-
preensao cientifica do direito apenas com o acervo tedrico e filoséfico. Ou seja,
o debate evolui para apontar a impossibilidade da producao cientifica, no di-
reito, sem a existéncia de uma agenda de pesquisas empiricas. Por certo, a
decisdo judicidria pode ndo requerer a producdo de evidéncias empiricas. Mas,
cada vez mais, compreender dados da vida social e econdmica é necessario
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para decidir questoes judiciais. Entretanto, a questdo é mais grave. Ela aponta
parauma duvida: sera que a compreensao doutrinaria — excessivamente opina-
tiva—néo esgotou sua capacidade de integracéo tedrica do fenémeno juridico
com a vida social e econémica? Em caso afirmativo, a dnica solucdo seria
integrar os métodos e as técnicas de pesquisa empirica, reestruturando a dog-
matica.

Para avancar nesse tema, faz-se necessario compreender, ainda que de
forma panoramica, quais sdo os métodos e técnicas de pesquisa empirica cor-
rentes nas outras ciéncias sociais. Antes de relaté-los, cabe tracar uma distin¢ao
preliminar entre a concep¢ao de pesquisa cientifica (como atuacdo controlada
para compreensido do mundo social) e as das pesquisas empreendidas por
jornalistas e outros profissionais no seu cotidiano. Portanto, € necessario de-
finir a pesquisa social.

Segundo Charles Ragin ?°, existe uma mistura problemadtica e indelével
na atividade de pesquisa social que reside no fato de os pesquisadores serem,
ao mesmo tempo que sujeitos do conhecimento, partes dos objetos (pertencem
a sociedade, em algum sentido) e partes do publico (se encontram na socie-
dade, que absorve o conhecimento produzido). Para o autor, a questdo pode
ser dividida em dois pdlos. Os cientistas sociais seriam os portadores de um
modo cientifico de “tratar da sociedade”, ao passo que os outros analistas
“falariam da sociedade”, mas de modo nio cientifico. Para ele, existem trés
maneiras de expressar a distincdo entre a pesquisa cientifica social e a “pes-
quisa” néo-cientifica:

1. Cientistas sociais definem diferentemente a sociedade (como um
objeto cientifico);

2. Cientistas sociais utilizam uma linguagem de variaveis e relagoes
entre elas;

3. Cientistas sociais utilizam o método cientifico como os outros cien-
tistas.

Para a primeira maneira de responder a diferenciacéo, ele demonstrara
que ndo existe uma razoavel unidade entre os cientistas sociais na definicao
da sociedade. Esse conceito pode abranger um pequeno grupo social, distinto
culturalmente, dentro de um Estado-nacdo ou o Estado-nagao inteiro. Assim,

29 Ragin (1994).
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certamente, ndo sera pelo uso de um conceito Uinico de objeto que se tera a
linha diviséria das ciéncias sociais e o senso comum. A segunda maneira seria
definir que alinguagem das varidveis e da relacéo entre variaveis (co-variacio)
seria o modo correto de responder pela diferenciacido das ciéncias sociais e
do senso comum. Outra opcéao seria a questdo das medidas, e alembranca da
fisica concorre certamente para esse modelo. A questio central é que néo s
os cientistas sociais utilizam-se dessa linguagem. Assim, ela ndo serve como
marco divisorio. O terceiro modo seria postular que os cientistas sociais usam
o método cientifico em seus estudos. Dessa forma, seu trabalho seria, obvia-
mente, cientifico e, logo, distinto dos produzidos por néo-cientistas. O maior
problema para essa defini¢édo é que néo existe a possibilidade de uso idéntico
da nocédo de “pesquisa experimental”, realizada em laboratoério, tal como em
outras ciéncias. Ele pondera que a operagéo desse trabalho, fundado em um
método cientifico geral, se inicia com hipdteses e parte para raciocinios dedu-
tivos ou indutivos.

Ap0s essas primeiras no¢oes, o autor diferencia as pesquisas cientificas
nas ciéncias sociais das atividades jornalisticas e de outras formas de cons-
trucgéo de representacgdes sociais, enunciando que a distinc¢io reside no fato
de as pesquisas sociais possuirem quatro caracteristicas, ao mesmo tempo:

1. Focalizam fen6menos socialmente relevantes em algum sentido;

2. Relacionam-se, direta ou indiretamente, com a teoria social;

3. Baseiam-se ou incorporam grande quantidade de evidéncias, coletadas
com observancia metodoldgica;

4. Resultam, de alguma forma, da analise sistematica dessas evidéncias.

Desse modo, a diferenca esta em que os trabalhos jornalisticos, embora
usualmente possuam algumas dessas caracteristicas, normalmente nio pos-
suem todas. Essa definicéo e a distin¢do produzidas por Ragin sdo interessan-
tes porque se baseiam em um ponto observavel que é o préprio trabalho dos
cientistas sociais e ndo em elementos exteriores (concepcodes filosoficas e abs-
tratas, por exemplo).

No topico seguinte serd tratada a importancia dos dados e das analises.
Resulta da agregacdo de duas das quatro caracteristicas enunciadas por Ragin,
que resumem as diferencas existentes entre o que se produz correntemente
na area de direito como pesquisa cientifica e o que é produzido na drea de
ciéncias sociais.
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A importdncia dos dados para as conclusées

O método cientifico pressupde a realizacio de observacio ou de expe-
rimentacdo. A observacéo cientifica pode ser entendida como a coleta con-
trolada de dados, como a descricdo e a analise de situacoes sociais, seja por
meio de pesquisas etnograficas, seja por meio de enquetes, de questionarios
ou de outra estratégia. A experimentacdo esta relacionada com a reproducio
controlada dos fendmenos naturais. Tanto as pesquisas bioldgicas a partir de
biotérios (criagdes controladas de linhagens animais para experiéncias) quanto
os laboratérios modernos de fisica sdo exemplos de como a pesquisa experi-
mental marca a ciéncia moderna. De fato, a histéria da ciéncia demonstra
que foi da pesquisa experimental que derivou o paradigma de rigor cientifico,
exportado posteriormente para todo o campo cientifico, inclusive para as
humanidades. Obviamente, a experimentacdo, em um sentido estrito, estd
fora do alcance das pesquisas sociais em geral. Mas as ciéncias sociais utilizam
o rigor cientifico para a coleta e para a andlise das evidéncias. Um modo inte-
ressante de visualizar como os cientistas sociais entendem diferentemente
seu trabalho é notar que eles mencionam seus produtos como “construgoes”
e/ou “analises”, enquanto os pesquisadores do mundo natural se referem as
“descobertas”.

O ponto de convergéncia se localiza no rigor da coleta dos dados e na
necessidade de anélise. A existéncia de um controle fundamentado e aceito
pela comunidade académica para distinguir as pesquisas corretamente pro-
duzidas é o que unifica o campo cientifico. Assim, esse controle ocorre pela
definicdo de um padrédo em cada area determinada do conhecimento.

Em sintese, a organizacdo de dados — por coleta e andlise — sobre os
fendmenos € um processo que tem igual relevancia tanto para as ciéncias na-
turais quanto para as ciéncias sociais. A coleta de amostras, em quantidades
especificas, de tal forma que possam ser qualificadas como estatisticamente
relevantes, é um exemplo. Esses parametros para organizacdo dos dados po-
dem ser ampliados para alcancar a fisica, a quimica, a sociologia, a ciéncia
politica, a economia e a antropologia. No caso da fisica, o fisico brasileiro
Cesar Lattes teve que expor aos raios cosmicos, em Chacaltaya (Bolivia), cerca
de 30 placas para que tivesse uma amostra maior do fendmeno do méson . O
grupo de pesquisa de Lattes, no Laboratério de Bristol (Reino Unido), ja tinha
identificado antes a subparticula atdmica do méson 7. Mas eles precisavam
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de uma quantidade estatisticamente relevante para mostrar a regularidade
do fendémeno.

A questdo central é referente a construcéo de hipdteses e a comprovacéo
da sua potencial veracidade. A comprovacédo pode decorrer de um conjunto
de casos — reduzidos analiticamente por um escopo tedrico — ou da experi-
mentacdo, entendida como a reproducao do fen6meno em condi¢bes contro-
ladas. Nas ciéncias sociais, ela pode decorrer da anélise de informacoes
qualitativas ou quantitativas. No préximo tépico, haverd uma pequena des-
cricdo dos desenhos de pesquisa.

Diferenciando desenhos de pesquisa

E importante entender que existem diferentes tipos de desenhos de
pesquisas, com suas respectivas técnicas, formando trés estratégias: qualita-
tivas, quantitativas e comparativas. As estratégias qualitativas buscam com-
preender densamente determinados casos, grupos ou instituices. A énfase é
adstrita as variaveis em relacdo as qualidades que néo sao redutiveis numeri-
camente. Um exemplo pode ser extraido da drea criminal. Uma determinada
caracteristica cultural ndo é usualmente redutivel a um valor em uma escala
para comparacao com um padrao (e.g., maior ou menor incidéncia de delitos
em determinado horario e local; vitimas por mil habitantes etc.). Assim, a
pratica de um determinado tipo de delito pode néao ser considerada como tal
em outra sociedade ou grupo. Uma comparacéo da perpetracdo de crimes em
diversos paises tem que levar essas distin¢bes culturais em consideracdo, sob
pena de criar comparacgdes irreais, em termos numéricos.

Entretanto, existem variaveis que sdo passiveis de redu¢do numérica.
Elas constituem o centro das estratégias quantitativas. Alids, a maior parte
das variaveis pode ser reduzida para grandes comparacdes sem que haja um
largo prejuizo analitico. Mas sempre ha uma perda de detalhes da situacéo,
grupo ou instituicdo enfocados com a andlise quantitativa. De toda forma,
elas sdo bastante tteis para amplas comparacdes, impensaveis de serem pro-
duzidas por meio de estratégias especificamente qualitativas. Nesse caso, o
centro do debate metodoldgico passa pelo modo de construcéo das variaveis
e das escalas.

A outra estratégia é a comparativa. Ela busca uma quantidade interme-
diaria de casos para comparacao. Havera uma perda de significado em relacéo
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a andlise qualitativa, que, por trabalhar com poucas situacoes, pode atribuir
um detalhamento bastante rico em termos das informacdes levantadas na
pesquisa. No caso dos estudos comparativos, existe uma ampliacio no nimero
de casos, mas nédo hd prevaléncia em termos de ampla reducéo das varidveis
em termos numéricos.

E relevante frisar que a primeira tarefa imposta ao pesquisador é dimen-
sionar que a atividade cientifica de pesquisa social se funda basicamente em
depreender a compreensdo dos fendomenos a partir da complexidade da vida
social. O grande empecilho é ordenar o que pode ser visualizado como uma
interacdo complexa de diversos fatores. A lembranca dos fendmenos econd-
micos, na intersecio entre economia e sociedade, com sua profusio de dados
histéricos e modelos tedricos exemplifica bem o problema da complexidade
analitica. Assim, grande parte do esforco do pesquisador diz respeito a tarefa
de separar os fatos econémicos dos fatos juridicos (coletados com rigor e sis-
tematica), dentre outros, em narrativas analiticas. Para haver separacio e
compreensao, é necessdria a existéncia de teorizacdo. Sem ela, néo seria possi-
vel realizar a tarefa de classificar um emaranhado de informacoes inesgotavel,
em prol de identificar, a partir dele, uma narrativa cientifica coerente. Para
Ragin, a pesquisa possui os seguintes objetivos:

1. Identificar padrbes gerais e relacionamentos;

2. Testar e refinar teorias;

3. Realizar previsoes;

4. Interpretar fendmenos que tenham especial significado cultural ou
histérico;

5. Explorar a diversidade;

6. Dar voz aos silenciados socialmente (marginalizados ou oprimidos);

7. Avancar novas teorias.

Para ele, os trés primeiros objetivos também sdo compartilhados com
as ciéncias ditas duras (hard sciences), ao passo que os quatro ultimos sdo
tipicos das ciéncias sociais. Esses objetivos, frisa ele, ndo sdo os inicos possi-
veis. Podem existir outros, como, por exemplo, pesquisas sobre o funciona-
mento efetivo de programas governamentais. Deve ser ressaltada, ainda, a
diferenca entre pesquisas basicas (destinadas ao avanco do conhecimento,
per si) e aplicadas (destinadas ao avanco de técnicas ou uso pratico).

A questao chave reside na combinacéo desses objetivos com os desenhos
possiveis de pesquisas. Ou seja, a multiplicidade de objetivos apdéia a diversi-
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dade de métodos e técnicas. Enfim, ndo existem métodos melhores, eles apenas
sdo mais adequados as respostas que sao perseguidas pelo pesquisador. Dessa
forma, eles sdo agrupaveis em estratégias: qualitativas, quantitativas e com-
parativas (Figura 2).

Figura 2: Quantidade (X) e aspectos (Y) dos casos: estratégias de pesquisa

A
Muitos .
Pesquisa
qualitativa
Aspectos Pesquisa
dos casos comparativa
Pesquisa
uantitativa
Poucos q
Poucos Quantidade de casos Muitos

Fonte: Ragin (1994, p. 49).

Em primeiro lugar, convém explicar o que sdo dados quantitativos para
depois diferencia-los dos dados qualitativos. Os quantitativos sdo dados que
podem ser: (1) transpostos em numeros e (2) agregados e desagregados em
véarias combinacGes de variaveis. Ainda, podem ser estruturados em séries
histdricas, se os levantamentos forem feitos ao longo de anos, usando-se me-
todologias compativeis ou se existirem informacdes pretéritas que permitam
construi-las. Os dados qualitativos e quantitativos demarcam a diferenca entre
as estratégias. Mas uma pesquisa de estratégia comparativa utiliza, em grau
similar, dados qualitativos e quantitativos. Isso demonstra que a origem dos
dados ndo é o que define a precisdo da pesquisa. Ela é conferida pela atencéo
dada as regras da inferéncia, como ponderam Lee Epstein e Gary King*°, ou
seja, pelo modo como sdo produzidas as conclusdes a partir dos dados.

30 Epstein e King (2002a).
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Como fontes usuais de dados qualitativos, podem ser listados: (a) etno-
grafia (didrios de campo); (b) entrevistas primarias; e (c) relatos e documentos
(secundarios). O uso de diarios pessoais também ¢é utilizado como fonte de
informacoes. O uso de diarios perpassa diversas areas, desde o jornalismo até
disciplinas cientificas como a sociologia, a antropologia e a histéria. O modo
de utilizagdo desse tipo de fontes variara de acordo com os resultados esperados
pelo jornalista ou pesquisador e diferenciard a pesquisa cientifica da “pesquisa”.

Para entender essa diferenca no uso de diarios, tem-se que notar que
existem dois tipos de didrios. Assim, o uso deles como dados qualitativos va-
riara de acordo com o tipo. O primeiro é o didrio como fonte, largamente
utilizada no jornalismo, mas também na histéria. O segundo é o didrio de
pesquisa, composto por dois subtipos: o diario de campo (field diary) e o diario
de laboratoério (diary log). O didrio de laboratério é, basicamente, um caderno
de anotacoes das medicoes realizadas. Ele pode ser definido como a base da
uma comparacdo em diversas medicoes e experimentacdes na area das cién-
cias naturais. Para utilizar um exemplo ja citado, o didrio de Cesar Lattes en-
contra-se nos arquivos do Laboratdrio de Bristol e relata a rotina de trabalho
na coleta das amostras e anotagodes relativas aquelas medicdes sobre o méson 7.
O didrio de campo é o mais comum na 4rea das ciéncias sociais. E claro que
um diario de campo pode ser feito nos moldes de um didrio de laboratério.
Ou seja, um didrio de campo pode se restringir a relatar as “medicoes” reali-
zadas e suas condicOes para posterior comparacio. Mas os diarios de campo
tiveram o seu sentido original (mais préximo do “log”) ampliado com o tra-
balho de Bronislaw Malinowski®!, que constitui uma ruptura com os antigos
diarios de viagem pela aplicacdo de um rigor cientifico nas observacées e na
analise.

Asentrevistas sio fontes de dados qualitativos por exceléncia. Elas podem
ser utilizadas como parte de um método exploratdrio para definir e refinar
um campo de estudos (exploratérias). Mas elas também podem ser utilizadas
como elementos de coleta de dados em larga escala, adquirindo o carater de
entrevistas de campo.

Os relatos e os documentos sdo tipicamente classificados como fontes
secundarias, ou seja, como dados preexistentes que sdo utilizados pelo pes-
quisador em suas analises. Sua suficiéncia como fonte de informacéo s6 pode

31 Malinowski (1997).
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ser avaliada em razao do trabalho de pesquisa que esta sendo realizado, ou
seja, se a analise deles ja esgota a formacdo de uma narrativa razoavel. A
confiabilidade das fontes € central para a utilizacdo de dados de segunda mao.

Existe uma falsa dicotomia nas ciéncias sociais, na oposicao entre indu-
¢do e deducéo. Ela é falsa porque se pode considerar que o avanco cientifico
ocorre pela combinacdo de deducoes e indugdes. Assim, é da sinergia entre
idéias (deduzidas) e evidéncias (induzidas) que se pode compreender a conse-
qliente producéo de representacdes sociais. Essa nocéo pode ser visualizada
a partir do modelo simplificado criado por Ragin (cf. Figura 3). Ele usa uma
mediacdo entre a esfera das idéias (quadros analiticos) e das evidéncias (ima-
gens). E a mistura dos dois pélos mediados com o que ele chama de retroducao
(retroduction), que é uma combinacio da inducio e da deducio, gera repre-
sentacdes sociais. As representacdes sdo organizdveis em narrativas — teori-
camente estruturadas — para formar uma compreensao sobre o funcionamento
de uma parte da vida social, que é o produto final da pesquisa cientifica nas
humanidades. Enquanto os quadros analiticos tém sua origem na teoria social,
as imagens tém sua base nas evidéncias e nos dados coletados:

Figura 3: Um modelo simplificado de pesquisa social

Idéias / Teoria > Quadros
Social === === === ] analiticos
principalmente A
dedutivo
~ Representacses
Retroducdo —_—p P . . S
sociais

principalmente
indutivo

Evidéncias /
Dados = mmm e ]

Fonte: Ragin (1994, p. 57).

Imagens

E de crucial importancia entender o papel dos quadros analiticos como
formadores de filtros para observacéo e caracterizacio dos fené6menos. Eles
decorrem do ininterrupto debate existente no ambito da teoria social. A area
de direito é proficua na construcio de quadros tedricos, com a tnica e funda-
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mental deficiéncia de que eles ndo sdo usualmente pensados em termos de com-
provacdo empirica. Existem dois modos de utilizar quadros analiticos: por caso
ou por aspecto. O primeiro classifica o fendmeno; o segundo o caracteriza. Esse
uso dos quadros analiticos esta ligado ao recorte do objeto. Ele ndo tem relacéo
com o tamanho e sim com a delimitagdo conceitual. Um exemplo dado do pri-
meiro tipo de uso é o estudo de um caso especifico de uma ditadura. Ja um
exemplo de uso do segundo tipo de quadro € o que focaliza um aspecto da vida
social, como a contencdo de conflitos étnicos por meio de regimes ditatoriais. A
Figura 2, explicada anteriormente, exemplifica o funcionamento da anélise de
casos e aspectos com vista a op¢ao por uma das trés estratégias de pesquisa.
A questdo concernente as evidéncias localiza-se na selecao desse mate-
rial empirico a partir de uma realidade que € infinitamente complexa. Hd uma
selecdo — poderiamos chama-la de filtros — para focalizar um objeto especifico.
A questao central é que a selecdo desse material pelo pesquisador vai gerando
imagens que podem ser retificadas a medida que mais dados sdo agregados
ao estudo. Nesse ponto, a convergéncia com os quadros analiticos serve para
tal retificacdo. Ou seja, a conjuncédo dos dados selecionados (e, conseqiiente-
mente, das imagens formadas pelo pesquisador) com os quadros analiticos
(estruturados a partir de idéias) serve para produzir as representacdes sociais,
que tomam formas de trabalhos académicos. Essa producdo é julgada pelos
outros pesquisadores. O ponto final do capitulo se refere as mudancas havidas
nos marcos tedricos a medida que o estudo avanca. Enfim, Ragin informa que
as estratégias de pesquisa relacionadas mais proximamente com as quantita-
tivas requerem quadros analiticos mais fixos, enquanto os estudos de carater
mais qualitativo ou comparativo demandam quadros mais fluidos ou flexiveis.

A EXPANSAO DA GRADUACAO E DA POS-GRADUACAO EM DIREITO E
A PESQUISA EMPIRICA

Uma possibilidade decorrente da funcéo docente e do processo peda-
gbgico sdo a difusdo de novos conhecimentos e a inovacdo metodoldgica. Essa
nocéo de difusdo de novidade é muito interessante, porém pouco efetivada.
Podemos referir Gaston Bachelard *2 para lembrar que os docentes, usualmente,
produzem mais empecilhos do que oportunidades para modificacdo. Dessa

32 Bachelard (1996).
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forma, o ensino perde seu potencial transformador em termos de difusdo de
métodos de pesquisa. Nao basta criar uma disciplina, nem apenas leciona-la.
As pesquisas empiricas sé se tornam parte do cotidiano institucional com in-
vestimento e difusdo por meio de pesquisadores treinados que orientem os
discentes em atividades praticas. Em caso contrdrio, a pesquisa empirica é
transformada em mais um discurso académico de pouca efetividade.

E evidente que os pesquisadores com capacidade difusora de novos
métodos de pesquisa precisam de um espacgo no qual tenham contato estreito
com pesquisas empiricas. O espaco privilegiado para isso fornecido pela pro-
ducdo de uma dissertacdo ou tese (mestrado e doutorado, respectivamente),
no ambito dos programas de pés-graduacao, em sentido estrito.

Nesta secio sera demonstrado que a difusdo de novos métodos para a
graduacdo é muito pouco perceptivel. Na verdade, tanto os curriculos de gra-
duacdo quanto os de pds-graduacgdo possuem uma relacdo excessivamente
instrumental com os contetdos relativos aos métodos de pesquisa. Eles usual-
mente estido alocados em disciplinas instrumentais para producao de monogra-
fias, dissertacoes e teses. Mas com foco diverso da produgéo de conhecimento
social. Na drea de direito impera a resenha bibliografica como “método”.
Muitas vezes, as disciplinas tocam em temas como modos de citacdo (ABNT),
questdes de estilo etc. Em parte, o motivo se deve ao conteiudo dos manuais
de producédo monografica, que normalmente ndo demonstram como podem
ser utilizadas outras técnicas de pesquisa, para producéo de algo distinto das
resenhas bibliograficas. Um exemplo significativo é o manual de Umberto
Eco 33, em que ndo ha tratamento sobre questdes empiricas. Existe uma enorme
oferta de manuais do género no mercado com o mesmo problema. O ponto
central reside no que € considerado como producédo académica. Se pesquisas
empiricas nao estao no horizonte dos pesquisadores em direito, dificilmente
os discentes terdo elementos para seguir essa opcdo. Para entender a falta de
opcoes, sera realizada uma avaliacdo da oferta de disciplinas dos cursos de
pos-graduacéo (mestrado e doutorado) do Estado do Rio de Janeiro. De modo
a situar essa narrativa sera tracado um perfil do crescimento exponencial da
oferta desses cursos, demonstrando que foram abertos novos espacos para
producdo académica. Preliminarmente, cabe expor algumas informacoes sobre
as diretrizes curriculares gerais desses cursos.

33 Eco (2002).
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Os cursos de pos-graduacdo possuem uma primeira clivagem entre os
denominados de “sentido estrito” (ou stricto sensu) e os referidos como de
“sentido lato” (ou lato sensu). Os primeiros correspondem ao mestrado (aca-
démico e profissional) e ao doutorado. O curso de doutorado é o correspon-
dente ao oferecido em outros paises, tendo o sentido de formar o pesquisador
e professor universitario (PhD: philosophy doctorship; ou similar), com média
de quatro anos. Existem paises onde o anacronismo impera e existem cursos
de um ano apenas, com baixa qualidade de pesquisa. Em relacdo aos cursos
de mestrado académico, existem experiéncias diferenciadas nos vérios paises.
Nos Estados Unidos, por exemplo, tais cursos (“master”, média de um ano)
sdo usualmente oferecidos em paralelo ao curso de pds-graduacio, que é a
base da formacéo juridica (jurisprudence doctorship, JD, média de trés anos),
que sdo distintos dos cursos de formacdo dos pesquisadores. Assim, € comum
que um professor universitario de uma Faculdade de Direito americana tenha
um bacharelado em humanidades, um JD e um PhD. Eventualmente, os do-
centes possuem, também, um “master” em drea correlata (economia, por
exemplo). Ressalte-se que existem cursos de mestrado de carater académico
e de carater profissional, portanto. Na Franca, havia um curso denominado
Dipléme d’Etudes Approfondies (DEA), que tinha duracido média de um ano
e se situava em um patamar parecido com o nosso. Na ultima reforma universi-
taria, oriunda da harmonizacio educacional na Unido Européia, o titulo desse
curso foi modificado para “master”, sem haver prejuizo na carga horaria. Com
essas duas experiéncias é possivel entender que os cursos de pds-graduacao
em sentido estrito, no Brasil, reinem um nivel que possui algumas distincoes
em relacéo as experiéncias de outros paises, especialmente no mestrado. Os
cursos de mestrado académico e de doutorado, no Brasil, possuem um minimo
de 720h (setecentas e vinte horas) e 1440h (mil, quatrocentas e quarenta
horas), respectivamente. Eles duram cerca de dois e quatro anos, conforme o
nivel.

Ao compreender essas peculiaridades, que existem no ambito do equi-
valente ao mestrado em outros paises, € possivel entender o denominado
mestrado profissional, que € parte do conjunto dos programas de pos-gradua-
¢do em sentido estrito, no Brasil. O objetivo seria aproximar a oferta brasileira
a plural experiéncia norte-americana, com uma flexibilidade de programas
que pudessem formar pessoas, em nivel cientifico denso, mas com uma orien-
tacdo para a area pratica. A idéia encontra boa acolhida em areas com necessa-
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ria interacdo com o mercado, tais como a industria e o setor de servigos. Mesmo
atividades direcionadas a oferta de servicos ptiblicos possuem possibilidade
de usufruir desse tipo de mestrado para formacio de pessoal. O essencial é
que esses programas se situem em areas autofinanciaveis, ou seja, que nao
recorram ao fomento das agéncias federais e estaduais de ciéncia e tecnologia
para funcionar. Eles possuem uma carga horaria minima e duracdo média
idénticas aos mestrados académicos, com a diferenca de terem critérios para
aceitacdo de docentes mais flexiveis (apenas a maioria do corpo docente com
titulo de doutor, ou seja, até 49% de mestres). Eles substituiriam em parte a
oferta dos cursos de especializa¢do, que constituem o referido campo da pds-
graduacdo em “sentido lato”.

Esse tltimo nivel de ensino, pds-graduacao em sentido lato, foi fruto
de uma histéria extensa acerca da formacéo posterior a graduacéo. E interes-
sante lembrar que a graduacdo tradicional (com cerca de quatro até cinco
anos) foi a regra no Brasil até pouco tempo atras. A expansao de graduacdes
ditas tecnoldgicas (ou seqiienciais) fez que os requisitos de integralizacéo
curricular diminuissem para cerca de dois até trés anos na maioria dos cursos
de graduacéo. Entretanto, o curso de direito se mantém, junto com algumas
outras excec¢oOes, como medicina, como curso de cerca de cinco anos de dura-
¢do. A dltima Lei de Diretrizes e Bases (1.DB) da educacéo fixou que o nivel de
Especialista é o requisito minimo para docentes no &mbito do ensino superior.
O requisito de carga horaria de 360h (trezentos e sessenta horas), excluidas a
producdo monografica e a pesquisa individual, faz que esses cursos sejam
terminados em cerca de um ano.

Apds essas consideracoes, cabe entender que os cursos de pds-graduacao
em sentido estrito reinem as condicSes para oferta de contetidos inovadores,
tendo em vista que sua producéo (dissertacoes e teses) requer pesquisa para
ser realizada a contento. No caso do curso de doutorado, é dado como pressu-
posto que as teses oferecem uma contribuicéo original ao campo de conheci-
mento no qual elas foram produzidas (avanco do “estado da arte” ou do “estado
datécnica”). Para que haja a localizagédo da possibilidade de difusdo de novas
técnicas, € preliminar que exista o conhecimento sobre elas. Em um momento
posterior, que nao foi atingido e sera tratado na conclusao deste trabalho, ha
o requisito de uma infra-estrutura de pesquisa empirica (o “laboratério”). O
que sera descrito a seguir é como estdo organizados os programas de pos-
graduacio em sentido estrito de modo a demonstrar que ha sub-representacao
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dos conteddos empiricos em seu conjunto de ofertas disciplinares. Posterior-
mente, sera considerado que, apesar do exponencial crescimento da gradua-
¢do0, houve compreensivelmente pouca irradiagdo para esse nivel de ensino.
O saldo dessa descri¢édo serd que a pesquisa empirica esta distante de compor
o cotidiano de estudantes, de professores e mesmo dos pesquisadores na area
juridica. O crescimento na oferta de cursos de mestrado académico e de dou-
torado na drea de direito pode ser conferido no Quadro 1. Observa-se o salto
sensivel no periodo de 1995-2002, quando houve um exponencial crescimento
na oferta de graduacdes em direito. A pressdo desse crescimento influenciou
uma demanda por docentes, portadores de titulos de mestre e de doutor.

Quadro 1: Evolucao dos programas de poés-graduacio em direito

Ano Mestrado (fl(\);etsot;fzflg ) Total
1981 12 04 16
1987 17 05 22
1992 18 04 22
1995 17 04 21
1996 18 04 22
1997 20 05 25
1998 23 09 32
1999 27 09 36
2000 37 11 48
2001 38 11 49
2002 38 11 49
Até jul. 2004 37 15 52

Fonte: Fragale Filho e Veronese (2004, p. 55).

Esse crescimento ocorreu em diversas outras areas. A maior expansao
se deu nos cursos de direito e de administracdo, cujo crescimento foi maior
na oferta de graduacao, também. Em relacdo a administracéo, cabe ressaltar
que houve uma significativa abertura de programas de mestrados profissio-
nais. O comité de area de direito, na Capes, tem se mostrado contrario a aber-
tura de mestrados profissionalizantes no direito (Quadro 2).
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Quadro 2: Pés-graduacio em Ciéncias Sociais Aplicadas

M D F M/D M/D/F Total
Administragdo 30 0 17 9 5 61
Direito 37 0 0 15 0 52
Economia 16 1 3 8 7 35
Outros 40 0 1 37 0 78
Total 123 1 21 69 12 226

Legenda: Mestrado (M), Doutorado (D) e Mestrado Profissionalizante (F).

Fonte: Fragale Filho e Veronese (2004, p. 56).

Esses programas juridicos de pds-graduacio em sentido estrito se es-
palham por diversas especialidades. A tabela tnica de area do conhecimento
da Capes e do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgi-
co (CNPq) pode ser utilizada como base para classificacdo dos programas. E
importante ressaltar que a maior parte dos programas se classifica na coleta
anual de dados da Capes apenas como “direito” (60100001). Poucos progra-
mas sdo listados nas subdreas (teoria do direito, 60101008; direito ptblico,
60102004; direito privado, 60103000; e direitos especiais, 60104007), com
excecdo de alguns programas focados em direito puiblico. Os dados foram re-
classificados pela andlise das areas de concentracio listadas na base eletroni-

ca da Capes (Figura 4).

Figura 4: Os 52 programas da area de direito reclassificados

[Tl Teoria do Direito, Direito Ptiblico
e Direito Privado

[[] Teoria do Direito e Direito
Publico

[J Teoria do Direito

[l Direito Puiblico e Direito Privado

E Direito Ptiblico

[ Direito Privado

23%

Fonte: Capes (<http://www.capes.gov.br>).

4%

13%

12%
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Pode ser verificado que os programas exclusivamente focados em uma
producdo de orientagdo tradicional, ou seja, sem que haja autonomia para
estudos em filosofia e teoria do direito, compéem a maioria da drea, com 74%
(setenta e quatro por cento) do total de programas sendo classificados sem
mencao a teoria do direito. Deve ser ressaltado que a nocao de especializacio
é pouco prevalente na autoclassificacdo realizada pelos programas de pods-
graduacdo. Na subdarea de teoria do direito, ha 08 (oito) especialidades lista-
das: teoria geral do direito (60101016), teoria geral do processo (60101024),
teoria do Estado (60101032), histdria do direito (60101040), filosofia do di-
reito (60101059), l6gica juridica (60101067), sociologia juridica (60101075)
e antropologia juridica (60101083). Na subdrea de direito publico, existem
07 (sete): direito tributario (60102012), direito penal (60102020), direito
processual penal (60102039), direito processual civil (60102047), direito consti-
tucional (60102055), direito administrativo (60102063), direito internacional
publico (60102071). Na subarea de direito privado, estdo organizadas 04 (qua-
tro) especialidades: direito civil (60103019), direito comercial (60103027),
direito do trabalho (60103035) e direito internacional privado (60103043).
A subdrea de direitos especiais ndo possui especialidades listadas. Os progra-
mas de pds-graduacao alocados no Rio de Janeiro possuem uma conforma-
¢do similar ao que ocorre no restante do pais, em termos de classificacdo. Eles
serdo analisados mais detidamente no préximo tépico, em sua oferta de dis-
ciplinas.

Uma andélise dos curriculos no Estado do Rio de Janeiro e a
pesquisa empirica

O debate sobre a necessidade de expansdo dos estudos empiricos, no
ambito da graduacdo e da pds-graduacgéo em direito, foi muito pouco traba-
lhado analiticamente. Assim, repete-se o dilema da subordinacao da pesquisa
empirica como uma parte indissociavel de técnicas necessarias para a produ-
¢do de trabalhos académicos ou como grande problema filoséfico (epistemo-
logia). Dessa forma, impera uma compreensdo que mistura indicagcdes praticas
(como construir uma hipétese, como delimitar o objeto, os limites da neutra-
lidade analitica, dentre outras) com panoramas sobre a baixa institucionali-
zacdo da pesquisa. N&do sdo enfocados trabalhos empiricos como parte dos
estudos. Quando muito, sdo utilizados manuais para tal.
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Em sentido convergente ao explicitado por Lee Epstein e Gary King,
pode-se considerar que o problema ¢é distorcido na area de direito. No caso
americano, existe um interesse crescente nas pesquisas juridicas empiricas,
sendo estas utilizadas como parte dos argumentos decisérios dos tribunais,
inclusive. Essa situacdo enseja um outro problema que é concernente a quali-
dade dos estudos empiricos, que sdo utilizados pragmaticamente nos tribunais
como “verdades cientificas” *4. O grande problema, nesse quesito, diz respeito
apouca atencdo dada as regras sobre inferéncia, que tem a ver com os padroes
aceitos para validac¢éo das evidéncias e dos raciocinios cientificos que permi-
tem a resposta as perguntas. De forma simplificada, se um pesquisador quer
comprovar que uma sélida formacio empirica constitui um diferencial para
contratacdo de egressos no mercado de trabalho, ele precisara construir bases
de dados que permitam comprovar analiticamente essa afirmacéo. Obviamente,
existe uma critica forte dirigida a tradicdo americana dos estudos de caso, de
onde seriam extraidas generalizacGes impossiveis de serem fundadas empiri-
camente. O debate é bastante interessante, mas ele possui um pressuposto
que ¢ o conhecimento de técnicas e das praticas de pesquisa empirica pelos
pesquisadores. E este o ponto que serd aferido neste tépico.

Os dados utilizados para conformacao do debate em relacéo a pesquisa
empirica na pés-graduacéo para a area de direito foram retirados da base da
Capes. Eles dizem respeito ao ano base de 2004. No contexto geral da area,
naquele ano, havia 52 (cinqgiienta e dois) programas ativos. Foram coletados
dados dos seguintes programas da drea de direito, do Estado do Rio de Janeiro
(Quadro 3).

Além desses, foram incluidos na amostra dois outros programas que
estdo na area multidisciplinar (Quadro 4). A justificativa para incluséo € o
fato de ambos possuirem relacionamento forte com a area juridica, apesar de
ndo estarem no comité estritamente juridico. Ainda, pelo fato de que ambos
objetivam a formacao, em nivel de Mestrado, de bacharéis em direito:

O primeiro é o programa de mestrado profissional em Poder Judiciario
e Democracia, da Fundacao Gettlio Vargas do Rio de Janeiro (FGV-Rio). Os
seus dados ainda ndo estavam na base da Capes, tendo em vista que sua apro-
vacao pelo Comité Técnico e Cientifico foi recente. Eles foram disponibilizados
para esta pesquisa pela Coordenacio da Escola de Direito da instituicdo. O

34 Epstein e King (2002a).
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segundo é o programa de pds-graduacao em Sociologia e Direito da Universi-
dade Federal Fluminense (UFF), que constitui um projeto derivado da conju-
gacao de esforcos do Departamento de Sociologia da instituicdo com a
Faculdade de Direito, segundo informacgdes da sua prépria pagina eletrénica
(<http://www.uff.br/ppgsd>).

Quadro 3: Programa de pés-graduacao da area de direito

Cursos  |Institui¢do Localidade

Centro Universitario Fluminense (Faculdade de Direito de
M| - Campos
Campos, FDC)

M D |Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio) | Rio de Janeiro
M -- |Universidade Candido Mendes (UCAM) Rio de Janeiro
M D |Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) Rio de Janeiro
M | D [|Universidade Estdcio de S4 (UNESA) Rio de Janeiro
M | D [|Universidade Gama Filho (UGF) Rio de Janeiro

Fonte: Capes (<http://www.capes.gov.br>).

Quadro 4: Programas de pds-graduacéo relativos ao direito da
area multidisciplinar

Cursos |Instituicdo Localidade
MF | -- [Fundacdo Getulio Vargas (FGV-Rio) Rio de Janeiro
M -- |Universidade Federal Fluminense (UFF) Niterdi

Fonte: Capes (<http://www.capes.gov.br>).

O conjunto dos 08 (oito) programas analisados demonstra a reproducio
de uma ldégica na qual o conhecimento juridico é situado em um patamar de
distin¢do hierdrquica em relacido aos conhecimentos de outras areas. De uma
forma geral, os estudos empiricos estdo inseridos como parte de disciplinas
ligadas a drea de “metodologia da pesquisa” e/ou “semindrio de producédo de
dissertacdo ou tese”. Nao haveria problema em tal alocacéo se o contetido de
teoria do direito fosse relacionado com tal debate. O que tal separacdo de-
monstra € a desvinculacdo da pesquisa empirica em relacdo ao debate sobre a
interpretacio e a efetividade do direito.
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Foi realizada uma classificacdo de disciplinas baseada nas bibliografias
e objetivos dos programas listados na coleta de dados da Capes de 2004. Essa
classificacéo é indiretamente inspirada no trabalho de Tracey George *, que
construiu uma escala para avaliar a presenca da pesquisa empirica nas Law
Schools norte-americanas. Uma andlise do caso americano sera realizada
posteriormente. No tépico pertinente serd tracada uma comparagdo com esse
trabalho. No caso dos programas do estado do Rio de Janeiro, as disciplinas
foram classificadas em duas categorias. A primeira diz respeito ao modo como
o conteuido bibliografico acerca de dados e métodos empiricos estd relacionado
com a area juridica: (1) integrado, quando o debate converge para referéncias
tedricas comuns; (2) agregado, quando ha justaposicdo de elementos (por
exemplo, listando um manual de técnicas de pesquisa sem bibliografia tedrica
de direito); e (3) autbnomo, quando o contetido é relacionado com uma area
correlata (ciéncia politica, economia, sociologia etc.) sem integracdo tedrica.
Para definir se ha, ou néo, convergéncia tedrica, foi definida a caracterizacdo
da disciplina como “J” (juridica) ou “NJ” (ndo-juridica). O objetivo foi localizar
elementos que indiquem a presenca de pesquisa empirica e ndo de julgar a
consisténcia dos programas. A segunda categoria diz respeito a obrigatorie-
dade, ou néo, de o discente cursar a disciplina analisada (Quadro 5).

Quadro 5: Disciplinas selecionadas dos programas de pds-graduacao do
Rio de Janeiro

35 George (2006).

Siela  |Disciplina Autonomia | Obrigatéria Carga
§ P do contetido |ou Optativa? |hordria (h)

Criminologia e Vitimologia (J) Agregado Optativa 30
Economia do Petréleo (NJ) Autébnomo Optativa 30

EDC |Métodos e Técnicas de Pesquisa Agregado | Obrigatéria 15
Aplicada (NJ)
Seminario Integrado de Projeto de Agregado | Obrigatéria 30
Dissertagdo (NJ)
Semindrio de Metodologia e Agregado | Obrigatdria 45

PUC-Rio |Dissertacdo (NJ)
Semindrio de Pesquisa (NJ) Agregado | Obrigatéria 60
Continua
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Quadro 5: Continuacio

Siela  |Disciplina Autonomia | Obrigatéria Carga
18 sap do contetido |ou Optativa? |hordria (h)
Metodologia da Pesquisa (NJ) Agregado | Obrigatéria 135
Sociologia Juridica (NJ) Integrado | Obrigatdria 135
UCAM Estado, Mercado e Regulagio (NJ) Integrado |Obrigatéria* 135
Regimes Regulatérios Comparados Integrado |Obrigatéria* 135
(NJ)
Regulacdo Economica (NJ) Integrado |Obrigatéria* 135
Jurisdi¢do Constitucional (J) Agregado Optativa 45
UNESA |Novos quos do Comércio Autébnomo Optativa 45
Internacional (NJ)
Sociologia Juridica (NJ) Agregado | Obrigatdria 45
Estudo Critico de Casos (J) Integrado Optativa 45
Financiamento das Politicas Auténomo Optativa 45
Pblicas (NJ)
Metodologia da Pesquisa Juridica Agregado Optativa 45
(NJ)
Metodologia do Ensino Juridico Agregado Optativa 45
UERJ |(NJ)
Relacoes Juridicas Patrimoniais e .
Bematidas Sodis ) Integrado Optativa 45
Sistema Financeiro Internacional Autébnomo Optativa 45
(NJ)
Teoria Economica e Politicas de Auténomo Optativa 45
Integracdo (NJ)
Cultura, Direito e Politica (NJ) Integrado Optativa 45
UGF Métodos de Pesquisa em Ciéncias Integrado | Obrigatéria 45
Sociais (N.J)
Sociologia Juridica (NJ) Agregado Optativa 45
Estatistica (NJ) Autébnomo Optativa 15
Poder Judicidrio II (Estrutura Agregado Optativa 45
FGV-Rio |Politica e Administrativa) (J)
Poder Judicidrio IV (Andlise Integrado Optativa 45
Econdmica das Sentencas) (J)

Continua
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Quadro 5: Continuacéo

Sigla  |Disciplina Autonomia | Obrigatéria Carga
§ P do contetido |ou Optativa? |hordria (h)

Teoria Constitucional Agregado Optativa 60
Contemporanea (J)
Aspectos Sociojuridicos da Agregado | Obrigatdria 60

UFF |Cidadania (NJ)
Aspectos Sociojuridicos do Trabalho | Integrado | Obrigatdria 60
(NJ)
Metodologia Cientifica (NJ) Integrado | Obrigatéria 60

Nota: * Apenas na drea de concentracdo em Regulacio e Concorréncia.
Legenda: (NJ) N#o juridica; (J) Juridica.
Fonte: Capes (<http://www.capes.gov.br>).

Deve ser ressaltado que outra classificacdo mais detalhada poderia avaliar
a producgéo dos docentes e discentes e definir um quadro mais claro. A partir
dessa primeira categorizacdo foi organizada uma escala da representacao da
pesquisa empirica nos programas pela adesao aos quesitos listados no Quadro 6.

Quadro 6: Andlise qualitativa da representacio de pesquisa empirica nas
disciplinas

Grau de representagdo Detalhamento

Existe como disciplina(s) especifica(s) (juridica e

Bastante representada P ~
obrigatdria) em relacdo ao programa.

Razoavelmente Existe como contetdo integrado de disciplina(s)
representada obrigatéria(s) do programa.

Perifericamente Existe como contetido integrado em disciplina(s) optativa(s)
representada do programa ou agregado em disciplina(s) obrigatéria(s).

Muito perifericamente
representada

Existe como contetido agregado em disciplina(s) optativa(s)
na grade ou como disciplina externa (auténoma).

Nada representada Inexiste na grade.

Depois da classificacdo dos programas nessa escala, chegamos a con-
clusdo de que existe uma interacdo que pode ser descrita como algo entre o
“razodvel” e o “periférico” em relacdo ao contetido de pesquisa empirica no
ambito dos cursos de pés-graduacdo em sentido estrito. Dentre os programas
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analisados, nenhum poderia ser considerado no topo (“bastante representa-
da”) e na base (“nada representada”). Assim, excluindo os extremos, pode-se
considerar que os programas se dividem em dois grupos. O primeiro, no qual
ha uma interacdo mais presente com os temas da pesquisa empirica, e outro,
em que essa interacao € pouco representada (Figura 5).

Figura 5: Comparacio de representacio da pesquisa empirica nos programas

UFF A X
UCAM X
UGF Intera¢do menos presente X
FGV-Rio X ------- Interacao
EDC X Emais presente
UNESA X
UERJ ; X ;
PUC-Rio L X
Nada © Muito Periférico  Razodvel Bastante >
Periférico

Einteressante tracar consideracdes sobre alguns programas. A primeira
corresponde ao programa da Universidade Gama Filho (UGF). A disciplina
de metodologia, que usualmente é lida de forma instrumental, tem uma formu-
lacdo préxima a antropologia e a sociologia, integrando contetidos de pesquisa
empirica, sendo obrigatdria. A sua formulacdo é bastante inovadora. Também,
o programa possui uma disciplina optativa com bastante integracao de con-
tetidos empiricos (“cultura, direito e politica”). Ele ainda possui uma cadeira
optativa de sociologia juridica, que, entretanto, € menos afeta a pesquisa
empirica do que a filosofia social. O dado preocupante é que nao ha qualquer
disciplina de teoria econdémica ou de métodos de andlise econémica no rol de
34 (trinta e quatro) disciplinas oferecidas em 2004. Existem varias disciplinas
juridicas com tematica sobre a relacdo do sistema juridico com a economia,
mas com nitida auséncia de debate com os economistas e seus métodos de
andlise empirica. A inexisténcia de uma disciplina juridica integrando con-
teidos empiricos é que demonstra a impossibilidade de uma forte interagéao.

Outra consideracdo pode ser feita sobre a drea de concentracao de re-
gulacdo e concorréncia do programa da Universidade Candido Mendes
(Ucam), em que ha uma carga de trés disciplinas optativas relativas a regulacédo
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econdmica, politica e social. Nesse conjunto, hda a mencéo explicita a impor-
tancia dos estudos empiricos de regulacdo. O mais relevante em relacido a
esses dois programas (UGF e Ucam) € o incremento de didlogo com a econo-
mia, que reproduz uma tendéncia internacional. Nos Estados Unidos e na
Europa, a drea de sociologia do direito vem perdendo espaco para estudos da
andlise econdémica do direito (economic analysis of law). Os programas do Rio
de Janeiro estdo parcialmente antenados com tal perspectiva porque se re-
produz o mesmo problema existente com a pesquisa empirica de cunho socio-
16gico. Ela ndo € relacionada com a filosofia do direito. De tal maneira, fica
dificultada a possibilidade de uma producéo interdisciplinar.

O recém-aprovado programa de mestrado profissional em Poder Judi-
cidrio, da Fundacdo Gettlio Vargas do Rio de Janeiro, utiliza a teoria econé-
mica parcialmente em seu debate tedrico. Ele possui algumas disciplinas como
“andlise econémica de sentencas” e “estrutura politica e administrativa”, na
compreensio do Poder Judiciario como objeto cientifico. Além disso, oferece
disciplinas fundamentais em formac&o na area de economia e pesquisa social
(“estatistica”). As duas primeiras fazem parte de um eixo de quatro disciplinas
sobre Poder Judicidrio (numeradas de I aIV), que possuem razodvel exposi¢éo
sobre as pesquisas empiricas desse tema, além de debates filoso6ficos e de teo-
ria do direito. O fato de elas ndo estarem estruturadas como obrigatdrias é
que torna a incidéncia da pesquisa empirica “razoavel”.

Ha4, ainda, o programa de Sociologia e Direito da Universidade Federal
Fluminense (UFF). As disciplinas obrigatérias de metodologia e de “Aspectos
Sociojuridicos do Trabalho” agregam debates epistemoldgicos da drea de cién-
cias sociais, com a andlise de trabalhos empiricos exemplares, de acordo com
as ementas e bibliografias disponibilizadas no relatério dirigido a Capes. O
programa possui ainda o ponto forte de ser estruturalmente vinculado a area
de ciéncias sociais, sendo inclusive filiado a Associacdo Nacional de Pds-gra-
duacdo e Pesquisa em Ciéncias Sociais (Anpocs). Dessa forma, além do quadro
de disciplinas, pressupde-se que nele ha o convivio com a cultura académica
das ciéncias sociais.

Os outros quatro programas analisados (FDC, Uerj, PUC-Rio e Unesa)
tém disciplinas optativas que trabalham com pesquisas empiricas sem relaciona-
las diretamente ao direito (“economia do petréleo”, FDC; “financiamento das
politicas publicas”, “teoria econdmica e politicas de integracdo” e “sistema finan-
ceiro internacional”, Uerj; e “novos rumos do comércio internacional”, Unesa).

205



206

Alexandre Veronese

Ou, alternativamente, possuem esses conteudos integrados em disciplinas tradi-
cionais como “sociologia juridica” (caso das outras duas areas de concentracio
daUcam e da Unesa). No caso da Uerj, é relevante notar as disciplinas optativas
de “estudos criticos de casos” e de “relacGes juridicas patrimoniais e demandas
sociais”, que possuem sérias investidas em construir um didlogo frutifero com
contetidos de pesquisa empirica. Por fim, a verdadeira excecdo é o caso da PUC-
Rio, que néo possui nenhuma disciplina de enfoque empirico.

O caminho que o contetido da pesquisa empirica tem trilhado para alcan-
car espago na area de direito tem sido a ocupacdo de um espaco tradicional
(como parte da sociologia juridica ou de metodologia) ou inovador (caso da
analise econdmica do direito). O saldo mais negativo foi localizar que as dis-
ciplinas tradicionais de metodologia oferecem um espaco por demais restrito
para a integracao de métodos de pesquisa empirica ao debate juridico, excep-
cionado o caso da UGF. Para que haja tal integracio, é necessdrio que exista
demanda de producdo académica com esse contetido. Assim, é necessario que
os programas tenham interesse em investir em uma integracdo de estudos
empiricos com a tradicional andlise qualitativa — informada filosoficamente —
realizada pelos juristas.

No préximo tépico sera tracada uma consideracdo sobre a irradiacido dos
conteudos da pesquisa empirica da pds-graduacdo em direcéo a graduacéo.

Os dilemas da pesquisa empirica e a baixa irradiagéo para a
graduacdo

Como na maior parte do mundo ocidental, o principal espaco de forma-
¢do do advogado no Brasil estd situado na graduacao (undergraduate studies).
Desse modo, o primeiro aspecto de relevo ¢ que a formacao universitaria hu-
manista é alocada de forma conjunta com a qualificacéo profissional do futuro
bacharel em direito. Entretanto, cabe frisar que a formacéo profissional é vista
como uma parte central da formacéao juridica, sendo dado um destaque preju-
dicado a formacao cientifica dos discentes. A formacéao, portanto, acaba tendo
um carater pragmatico, que induz uma contradicio inexistente entre densa
formacdo cientifica e insercio profissional. O entdo Diretor (Dean) da Facul-
dade de Direito de Yale, Owen Fiss %, exp0s, na introducdo de um livro sobre

36 Fiss (1999).
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ensino juridico, que o ponto forte daquela instituicdo € ser efetivamente uma
instituicdo académica em que se formam profissionais. Em contraponto, pode-
se entender que as instituicoes brasileiros sdo locais em que os profissionais
de direito formam os futuros profissionais. Assim, os académicos sdo formados
na pos-graduacgdo em sentido estrito, quando for possivel. Em sentido con-
clusivo, houve um impressionante crescimento na oferta da graduacdo em
direito. A tnica conseqiiéncia académica imediata de tal expansédo pode ser
constatada pela expansao dos programas de pds-graduacao em sentido estrito
autorizados pela Capes. A quantidade de pesquisas empiricas ndo acompanhou
esse ritmo, infelizmente, porque néo basta haver pds-graduacio, ela tem que
estar orientada ao didlogo com as outras ciéncias sociais empiricas. A Figura 6,
construida por Daniel Torres de Cerqueira®, demonstra o exponencial cresci-
mento na oferta de vagas para a formacao de bacharéis em direito no Brasil.

Figura 6: Crescimento na abertura de cursos de graduacéo em direito
(1827-2006)
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Fonte: Torres de Cerqueira (2006).

O curso de graduacio em direito no Brasil é fortemente marcado pela
oferta das vagas em regime parcial. Um indicio dessa caracteristica é sua forte
oferta no turno noturno. Entretanto, mesmo as vagas oferecidas no turno diurno
estdo alocadas em um regime horario que usualmente € interrompido na parte
da tarde.

A Resolucdo n° 09, da Camara de Ensino Superior (CES) do Conselho
Nacional de Educacio (CNE), de 29 de setembro de 2004, que fixa as atuais

37 Torres de Cerqueira (2006).
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diretrizes curriculares para os cursos juridicos, ndo menciona explicitamente
a pesquisa empirica como um tépico que deve ser trabalhado na formacao
dos graduandos. Existe mencao a necessidade de uma formacéo fundamental,
uma preparacdo profissional e uma orientacdo pratica (Art. 5°, da referida
Resolucdo), sendo que a formacdo fundamental pressupée a compreensio
das demais ciéncias sociais e ai poderia ser inserido o problema da pesquisa
empirica. Mas, se o foco da disciplina de economia, em qualquer curso de
graduacdo em direito, ndo pressupuser o ensino de métodos empiricos ou
mesmo a compreensio dessa subdrea, ela ndo tera sido ofertada em contradi-
cdo com a regulamentacio vigente. E razodvel entender que a expansio dos
cursos de direito estd mais relacionada com o crescimento educacional do
pais, em termos quantitativos, do que em rela¢do a uma mudanga nos padroes
da cultura juridica nacional, como observado por Fragale Filho?3S.

De fato, a andlise das grades curriculares e dos planos de ensino de
varias disciplinas do referido eixo fundamental, dos cursos de graduacéo em
direito, demonstra que o conteido da pesquisa empirica — quando incorpora-
do —aparece em formato instrumental por meio de disciplinas como “métodos
e técnicas de estudos e pesquisa”, orientadas a producdo de monografias de
conclusdo. Ou, entdo, esse contetido é alocado de forma periférica em disci-
plinas da drea de “sociologia juridica”. Uma das justificativas mais usuais para
essa situacgdo é o fato de o curso de graduacéo em direito ser fortemente enten-
dido como parte indissocidavel da formacao profissional dos advogados, dos
magistrados e das demais funcdes estatais que sdo privativas dos portadores
do grau de bacharel. Esse objetivo marca fortemente os curriculos e reproduz
uma certa cultura juridica®. Enfim, ela pode ser entendida pelo fato de a
Faculdade de Direito ndo ter por missdo formar pesquisadores e professores
de direito. Esta seria uma funcdo dedicada a pés-graduacéo (mestrados e dou-
torados). Esse argumento € o mesmo do debate desse problema no mundo
anglo-saxdo (Estados Unidos da América e Reino Unido). A diferenca é que
no caso americano houve um avanco significativo da pesquisa empirica nas
tltimas décadas, como pode ser depreendido do estudo de Deborah L. Rhode #°.

38 Fragale Filho (2004; 2005).
39" Alvim (2000).
40 Rhode (2002).
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Esse tema pode ser compreendido pela funcdo dos mestrados e douto-
rados, combinada com o contetido lecionado. Ou seja, com a sua proximidade
ou distancia em relacdo as demais dreas das humanidades. Poucos programas
tém como objetivo permitir ao seus mestrandos e doutorandos realizar debates
com os pesquisadores de areas diferentes. Assim, poucos mestres ou doutores
em direito sdo capazes de entender e refutar pesquisas empiricas sobre o di-
reito, nos termos dos pesquisadores de outras areas. Ainda, deixam de enri-
quecer o debate sobre o funcionamento da vida social contemporanea, na
qual o sistema juridico € crucial.

A préxima secdo sera dedicada a compreenséo do caso americano, em
que hd uma experiéncia sdlida em direcéo a pesquisa empirica. Como contra-
ponto, sera analisado o caso inglés, em que a proximidade com o Brasil e os
outros paises continentais é surpreendente. Na verdade, o avanco americano
pode ser resumido na excepcionalidade de seu sistema educacional, que péde
absorver pesquisadores empiricos na ampla quantidade de docentes qualifi-
cados que trabalham em suas instituigoes.

UM PANORAMA COMPARADO: O DILEMA NOS ESTADOS UNIDOS

Parece que os tinicos lugares onde se construiram pesquisas cientificas
acerca do direito envolvendo analises de dados foram os paises da common
law. No caso especifico dos Estados Unidos, temos um exemplo bastante elu-
cidativo que € a tentativa da fundagdo da Jurisprudéncia Sociolégica, cujos
nomes mais importantes seriam Roscoe Pound, Oliver Wendell Holmes e Ben-
jamin Cardozo. O primeiro era formado originalmente em direito e botanica.
Tinha grande familiaridade com pesquisas cientificas originarias na area de
ciéncias naturais. Os seus trabalhos estdo baseados na interpretacéo de julga-
dos de cortes americanas, buscando neles sentido social. No caso de Holmes
e Cardozo, o objetivo de uma Jurisprudéncia Socioldgica estava relacionado
com a perspectiva de compreender o funcionamento das decisoes judiciais de
forma precisa. Essa precisdo tornaria possivel, inclusive, prever as futuras
deliberagoes judiciais.

Outro nome de relevo € o de Karl N. Llewellyn, cientista social que buscava
entender o direito e o modo processual dos povos nativos norte-americanos.
Para tanto, realizou intensas observacoes sobre a dindmica da solucao de con-
flitos entre essas populacoes. Nesse tocante, ndo interessava a Llewellyn as
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conclusoes que apontavam o direito desses povos como inexistente. Tal con-
clusdo era dada pelos opositores de Llewellyn, pois para eles, com a auséncia
de 6rgaos especificos para resolucio de conflitos, ndo poderia haver direito.
Ele discordava: o que importava € que existissem as funcoes de resolucgoes de
conflitos#. Se estas estivessem com o lider do cla de armas ou com o conselho
de lideres, e ndo com um tribunal formal, ainda assim haveria a producédo do
direito. Outra critica seria que esses povos teriam um sistema de direito sim-
ples, em contraposicdo com o modelo ocidental, visto como complexo. Ou,
entdo, em outra nomenclatura, que teriam um sistema primitivo enquanto os
ocidentais teriam um modelo avancado ou moderno. Para os antropdlogos
do direito, como Llewellyn, essa critica também n&o tinha fundamento, pois
o sistema das populacGes observadas era mais complexo e cheio de meandros
do que o americano, importado da tradicao inglesa. Note-se que as pesquisas
eram derivadas de grande quantidade de dados, coletados por meio de obser-
vacéo e sistematizados.

O legado da Jurisprudéncia Sociolégica foi recepcionado pelo Realismo
Juridico norte-americano, que tinha como objetivo precipuo o estabelecimento
de uma agenda de pesquisas empiricas sobre o direito pela conjugacao de
esforcos dos juristas com pesquisadores de outras areas#. A atual sociologia
do direito, nos Estados Unidos e em outros paises, é diretamente relacionada
com essa tentativa que possibilita afirmar que atualmente toda a academia
ainda é, em parte, realista. O avanco das pesquisas empiricas sobre temas
juridicos nos Estados Unidos é crescentemente forte. Recentemente, a analise
econOmica do direito, que possui a obra de Richard Posner* como central, se
soma ao legado da sociologia realista do direito.

Mas existem problemas. Da quantidade total de professores das varias
universidades, apenas uma pequena parte trabalha com pesquisas empiricas.
Entretanto, o maior problema, para Lee Epstein e Gary King, ndo é quantita-
tivo*4, ou seja, nao faltam trabalhos. A caréncia é de qualidade. A questdo
central reside no fortalecimento do didlogo entre a area do direito com as
outras ciéncias empiricas para que a primeira partilhe dos padrées académicos

4l Hoebel (1954).
42 Schlegel (1995).
43 Posner (2002; 2001).
44 Epstein e King (2003).
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aceitos na comunidade cientifica. Eles organizam um conjunto de cinco suges-
toes, dirigidas para diferentes ptiblicos:

1. Para atender aos estudantes de direito (mestrado e doutorado), é
recomendado que as instituicoes oferecam cursos sobre pesquisa empirica
com a contratacdo de docentes capacitados para tal, se for o caso;

2. No caso dos pesquisadores, é importante ampliar as possibilidades
para a realizacdo de pesquisas empiricas (eles devem ter oportunidade de
serem treinados em ferramentas metodoldgicas para tal, bem como podem
ser agregados pesquisadores auxiliares para equipes interdisciplinares);

3. No ambito da pratica juridica, ou seja, em relacdo aos advogados,
magistrados etc., hd a recomendacéo de que seja considerado o treinamento
em ferramentas empiricas como habilidade valorizada no momento de con-
tratacdo por um escritdrio; o que parece importante € a no¢édo de que a profi-
ciéncia com pesquisa empirica pode auxiliar o entendimento, producéo e
refutacdo de argumentos empiricos (nos Estados Unidos, isso € particular-
mente verdadeiro);

4. Os periodicos académicos (law reviews) devem passar por uma pro-
funda reformulacéo, porque, no caso norte-americano, eles sdo controlados
pelo corpo discente e ndo possuem avaliacdo de pares; para os autores, isso €
particularmente chocante, porque os professores sdo editados pelos estudan-
tes; e

5. Os sistemas de arquivo e de documentacao das informacdes juridicas,
como bases de dados de acérdédos dos tribunais, devem ser padronizados para
utilizacdo em pesquisas empiricas como fontes confidveis.

No caso do Reino Unido, a Fundac¢éo Nuffield, em conjunto com a Uni-
versity College of London (UCL), produziu um levantamento sobre a manu-
tenc¢do da capacidade para producdo de pesquisas empiricas no direito**. Em
consonancia com esses esforcos no mapeamento do problema, a Fundacéo
oferece verbas para incentivar o desenvolvimento dessa area. Na década de
1970, o Reino Unido desenvolveu um esforco concentrado para expandir a
producdo de pesquisas empiricas com diversas iniciativas. Elas foram parcial-
mente bem-sucedidas e gerou-se uma maturagao que desembocou na funda-
¢do de uma associagdo nacional (Socio-Legal Studies Association). A pesquisa
de 2006 buscou localizar tanto as perspectivas futuras como os dilemas atuais

45 Genn, Partington e Wheeler (2006).
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e as sugestOes para a area. O quadro, tracado pelos pesquisadores britanicos,
identificou que as pesquisas empiricas no direito apresentam um excepcional
panorama no campo da demanda. Mas que ha baixa capacidade instalada no
pais para equacionar essa demanda com a oferta de pessoal treinado para
producdo. Assim, essa demanda de producio nio conseguira ser equacionada
porque subsistem alguns problemas de ordem subjetiva e objetiva. Entre os
problemas de ordem subjetiva estad a baixa importancia dada pelos pesquisa-
dores de direito ao tema. Essa menor importincia decorre do fato de que é
mais custoso produzir uma carreira focada em pesquisa empirica do que em
areas tradicionais, que possuem um retorno — objetivo, saldrios e posicoes
académicas — mais rdpido e melhor. O diagndstico é muito semelhante ao tra-
cado por Peter Schuck*®,

Como pode ser depreendido, existe um conjunto de problemas que sédo
efetivamente transnacionais. Assim, eles afetam negativamente a producio
empirica de pesquisas juridicas em todos os paises. A origem desses motivos
se encontra na cultura juridica, que nao consegue estabelecer um verdadeiro
didlogo cientifico com as outras areas. Obviamente, ha o partilhado problema
dos incentivos, ou seja, se ndo ha motivagdo material e subjetiva para o desen-
volvimento de pesquisas empiricas, certamente poucos académicos se encami-
nhardo para o caminho que é mais drduo para ser bem-sucedido. O equilibrio
que pode existir é a possibilidade de que os pesquisadores empiricos sejam be-
neficiados com mais subsidios e fomento para a producio. Mas tal quadro de-
pende muito da organizacdo da comunidade cientifica de cada pais. Em
ambientes em que os recursos sio exiguos, a tendéncia é que as verbas sejam
disputadas com mais voracidade, fazendo que tal politica seja invidvel na pratica.

E importante ressaltar que a experiéncia norte-americana nio possui
paralelo com nenhum outro pais do mundo. Assim, a tendéncia observada
naquele pais, sobre a pesquisa empirica ser considerada parte dos fatores
positivos no ranking das instituicGes, ndo deve ser replicada tdo facilmente ¥.
Ainda, é relevante notar que a primeira grande diferenca entre o sistema edu-
cacional norte-americano e os dos outros paises € o nivel em que se encontra
o curso de direito. Enquanto nos EUA o curso € uma pés-graduacéao de trés
anos, nos outros paises € um curso de graduacio. Naturalmente, os calouros

46 Schuck (1999).
47 George (2006).
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de direito americanos néo estdo tendo o seu primeiro contato com o mundo
académico adulto no curso de direito. Este é um prolongamento de uma for-
macao superior preexistente.

CONCLUSAO: UM DILEMA A SER SUPERADO

Foi realizado um grande avan¢o em termos de pesquisa na area de di-
reito nos ultimos vinte anos, ou seja, desde o relatorio produzido por Aurélio
Wander Bastos“®. A oferta de cursos se ampliou e o nimero de egressos no
mestrado e no doutorado também cresceu. A pesquisa empirica, antes relegada
apenas ao espaco da sociologia juridica, entendida como disciplina “auxiliar”
ou de formacdo humanista, tem uma renovacao sensivel com a necessidade
de compreender o funcionamento do sistema em paralelo com a sociedade
em que ele esta situado e o mundo econdémico. Para confirmar essa necessi-
dade, existe a atual producéo de diversos relatdrios e pesquisas sobre o papel
social, politico e econémico do Poder Judicidrio. Entender como funciona o
sistema juridico ndo é mais possivel apenas com o estudo das normas e dos
intérpretes normativos. A compreensdo das conseqiiéncias e dos julgamentos,
na pratica, exige conhecimentos que ultrapassam a tradicional dogmatica.

A questao, apontada em debate realizado pela Escola de Direito de Sdo
Paulo (Edesp), da Fundacéao Getulio Vargas, demonstrou a inquietude sobre
a possibilidade de reconstrucdo da dogmatica juridica. O ponto de vista do
professor Tércio Sampaio Ferraz Jr., no sentido de que a dogmatica é consti-
tutiva do conhecimento juridico, é o ponto crucial para entender o dilema de
reformulacdo“’. Essa formulacdo da centralidade da dogmatica é de dificil
compreensdo para pesquisadores de outras areas como Marcos Nobre®°, em
que a opinido doutoral é mediada pelo rigor cientifico. Na forma como estd
posto o dilema, a dogmadtica ndo é passivel de integracdo com pesquisas empiri-
cas, por exemplo. Assim, estudos baseados na compreensao exaustiva de
acordaos, de modo a extrair regularidades sobre a ratio decidendi acerca de
determinado tema, possuem menos possibilidade de éxito do que a opinido dou-
trindria. Na pratica, a compreensio macica da realidade juridica — fortemente

48 Bastos (1986).
4 Ferraz Jr. (2005).
50 Nobre (2005).
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indutiva — pode contribuir muito para desmistificar determinadas concepgoes
juridicas que formam um verdadeiro “senso comum dos praticos”, em prol do
uso de conceitos reformulados teoricamente e fundamentados em estudos
empiricos. Tal producdo fortalecerd os debates filoséficos da area juridica,
que possuem sensivel expressdo no ambito de uma profunda renovagdo em
curso no Direito Publico, com conseqiiéncias em todas as areas do direito.

A condicao principal para que isso ocorra nao é a reformulacio auténo-
ma do estado da arte da teoria, apenas. Ela estd relacionada com a produgéo
de pesquisas empiricas, com melhor qualidade, que possam interagir com a
proficua producio filoséfica. Portanto, o ponto central ainda continua no inter-
cambio e na formac&o de infra-estruturas para realizacdo intensiva de pesqui-
sas empiricas, conforme o diagnéstico de Epstein e King . S6 o fortalecimento
da producdo cientifica empirica, no direito, podera romper o circulo vicioso
que a drea atravessa em termos de verbas e respeitabilidade académica. Ele
pressupOe que mais pessoas formadas em dreas como economia, sociologia,
antropologia e ciéncia politica encontrem espaco nos programas de pds-gra-
duacdo em direito. Com esse espaco, esses programas disporao de plataformas
de pesquisa que permitirdo a esses pesquisadores produzir, e, a partir da con-
solidacdo dessa producdo, paulatinamente aproximar o quadro brasileiro do
problema norte-americano. Sera somente por meio dessa via que os futuros
graduandos poderdo tomar contato, de forma eficaz, com pesquisas empiricas,
no mesmo sentido que ocorre na formacéo dos estudantes de direito norte-
americanos.
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INTRODUCAO

A pesquisa cientifica tem nos trazido grandes beneficios tanto sociais
como substanciais, porém nos levantou algumas questdes éticas emblematicas.
Os abusos cometidos contra seres humanos em experimentos biomédicos,
especialmente durante a Segunda Guerra Mundial, chamaram a atencdo de
todos.

Durante o Tribunal de Guerra de Nuremberg, o Cddigo de Nuremberg
foi escrito como um conjunto de padrdes para julgar médicos e cientistas que
conduziram experimentos desse tipo nos campos de concentragio. Dessa forma,
o cédigo tornou-se o prototipo para muitos outros que tinham como objetivo
garantir que a pesquisa envolvendo seres humanos fosse feita de modo ético.

Nesse sentido, a Lei n° 11.105/05, denominada “Lei de Biosseguranca”,
disciplina tais pesquisas e foi objeto de controle de constitucionalidade na
acdo direta de inconstitucionalidade n° 3.510, proposta pelo entdo Procura-
dor Geral da Republica Claudio Fonteles, cujo pedido veiculava a declaracio
de inconstitucionalidade do Art. 5° da Lei, para que se considerasse a ilegiti-
midade das mencionadas pesquisas.

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 27, n. Especial, p. 221-262, jan./jun. 2011
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No entanto, como cedico, o STF, por maioria, declarou a constituciona-
lidade de tal dispositivo depois de amplo debate sobre a matéria.

O ponto de vista oposto as pesquisas com as células-tronco embrionarias
tem respeitavel posicdo, como sdo as poliedras visdes de uma sociedade plu-
ralista, e deve ser enfrentado com seriedade cientifica e filoséfica. O presente
estudo tem o fito de demonstrar os argumentos juridicos e biolégicos relacio-
nados ao desenvolvimento de tais pesquisas. No que tange a legislacdo atacada,
relevante é afirmar que a mesma caracteriza-se pela prudéncia e pela mode-
racdo e que, em lugar de violar a vida e a dignidade humana, o tratamento
dado ao tema promove esses valores de maneira mais adequada.

Aluz do Direito Constitucional, analisar-se-do as pesquisas com células-
tronco embriondrias sob a 6tica da dignidade da pessoa humana, do direito a
vida, a saude, a liberdade da ciéncia e do progresso cientifico, e a relacdo
dessas pesquisas com a laicidade estatal.

Buscara, ainda, o presente trabalho comprovar que, caso a decisio do
STF fosse no sentido da inconstitucionalidade da lei, isso acabaria por repre-
sentar, analogamente, uma violagdo ao principio da vedacéo ao retrocesso.

Como cedico, a biotecnologia tem repercussdo no mundo, causando
polémicas discussdes em diversos segmentos. Seu impacto na sociedade é
notavel, inclusive diante das recentes descobertas propostas pela biotecnolo-
gia, as quais poderdo salvar milhares de vidas.

A reproducdo humana trouxe alivio e esperan¢a acompanhada de solu-
¢Oes para pessoas consideradas inférteis. A utilizacdo das células-tronco em-
brionarias produzidas mediante reproducdo humana medicamente assistida,
seja pela fertilizacdo in vitro, seja com as técnicas emergentes de clonagem (clo-
nagem terapéutica), podera trazer beneficios, dentre os quais o tratamento de
pessoas acometidas por doencas genéticas, neurodegenerativas, ou pessoas que
por revés da vida perderam movimentos de determinados membros do corpo.

A repercussdo de tal utilizacdo de células-tronco embrionarias passa
inevitavelmente pela delimitacdo do instante no qual se atribui o devido res-
peito a vida®.

A inovacdo que traz a biotecnologia causa perplexidade para toda a
sociedade, e o &mbito que se depara com a grande novidade € o juridico, em
especial, pois a este é acrescido uma duvida crucial: a de compatibilizar a

L Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/revista/bio2v8/simpo3.htm>.
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reflexdo ética propiciada pelos novos paradigmas cientificos com a realidade
“utilitarista comumente atribuida ao regramento juridico”.?2

Saber compatibilizar a reflexdo ética propiciada pelos novos paradigmas
cientificos com a racionalidade pratica do regramento juridico perfaz outros
problemas igualmente complexos decorrentes de uma sociedade em cons-
tante evolucdo. Hoje, o Direito é visto como ciéncia, mas, fundamentalmente,
como prudéncia, que estd inter-relacionada com as demais instancias compo-
nentes do todo social, notadamente a Etica.

Assim, o desafio emblematico enfrentado pela bioética é harmonizar o
saber humanista com o saber cientifico na busca da felicidade do ser humano.
Afinal, parece ser isto o que almejamos da ciéncia: a realizacio de nossas ex-
pectativas de vida longa e saudavel.

HISTORICO

A expressdo “bioética” foi utilizada pela primeira vez pelo médico e
professor Van Resselaer Potter em seu artigo que resumia o primeiro capitulo
do livro Bioethics: Bridge to the Future, nos idos da década de 1970. O Prof.
Potter, grande pesquisador em bioquimica oncoldgica do Laboratério McArdle
da Universidade de Wisconsin/EEUU, buscava, em sua obra, integrar dife-
rentes aspectos das ciéncias naturais com as ciéncias humanas através da Etica,
visando discutir e aprofundar os aspectos relativos a sobrevivéncia da huma-
nidade frente aos desafios da questdo ecoldgica, entdo emergente.

O estudioso defendia a idéia de que a ciéncia e a tecnologia deveriam
caminhar juntas com os valores éticos e morais. A bioética nasceu, assim, como
uma tentativa de pensar a vida sem a separar da ciéncia e tecnologia; € dizer,
estas ultimas ndo sdo neutras valorativamente, devendo estar a servico daquela.

Também na década de 1970, o Congresso dos EUA instituiu uma comis-
sdo a fim de identificar os principios morais basicos norteadores das pesquisas
com seres humanos, acabando por elaborar o conhecido “Relatério Belmont”.
Conforme esse relatdrio, na bioética devem ser considerados os principios do
respeito pelas pessoas (devem ser consideradas suas escolhas e preferéncias
valorativas), da beneficéncia (o bem-estar deve ser promovido) e da justica
(todos devem ter tratamento equitativo).

2 Costa, J. (2000).
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Com o passar do tempo, a bioética desenvolveu-se como disciplina au-
tonoma, tendo sua importancia mais acentuada nas ciéncias relacionadas a
vida humana, como a biologia, a medicina e o direito, entre outras.

CONCEITO

Prima facie, necessario torna-se destacar o real significado do que seja
bioética. Etimologicamente, a palavra “bio-ética” significaria tdo-somente
“ética davida”. No entanto, afirmar apenas isso néo € algo muito esclarecedor,
vez que tal expressdo possui um conteddo implicito bem vasto.

Para tanto, necessdrio torna-se dissertar brevemente sobre a prépria
ética. Considerando-se a ética uma reflexio filoséfica sobre a moralidade, é
possivel subdividi-la em trés dominios, quais sejam, a metaética, a ética norma-
tiva e a ética prética. Essa tltima busca aplicar os resultados da ética normativa
a questOes morais cotidianas, sendo ai que se encontra a bioética.

O termo bioética tem o objetivo de enfatizar os dois componentes mais
importantes para se atingir uma nova sabedoria, que € tdo desesperadamente
necessdria: conhecimento biolégico e valores humanos. Como se percebe, a
bioética nasceu como uma tentativa de superagdo da dicotomia entre fatos
(ciéncia) e valores (ética).

Na bioética, predominantemente, trabalha-se com principios, dentre
os quais se destacam, segundo o principialismo, a autonomia, a ndo malefi-
céncia, a beneficéncia e a justica, apesar de outras perspectivas comecgarem a
ganhar forca, como é o caso das qualidades morais ou virtudes dos agentes.
Todavia, como o objetivo do presente estudo néo é discutir todos os problemas
éticos, nos ateremos ao principialismo em sua versao classica, relacionando-o
a problematica das pesquisas com células-tronco embrionarias.

Nesse diapasdo, verifica-se que a definicdo dada pela Enciclopédia de
bioética é bastante adequada: “estudo sistematico da conduta humana no
ambito das ciéncias da vida e da satide analisadas a luz dos valores e principios
morais.”® Possui como objeto a demarcacdo das possibilidades e limites dos
progressos cientificos, a luz da filosofia moral, dos valores a serem preservados
por cada sociedade e pela humanidade em geral.

3 Dall’Agnol (2005, p. 9).
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Diferencia-se da ética médica, posto que esta € voltada para o estudo
dos deveres particulares dessa classe profissional, ao passo que aquela estuda
os problemas morais no tocante ao inicio, meio e fim da vida.

E do entretecimento da biotecnologia com a bioética que surge, no campo
juridico, o biodireito, que acaba por acrescer a esta ultima carater coercitivo. O
biodireito pode ser entendido como um subsistema juridico em desenvolvimento
acelerado, que estuda e disciplina os fendmenos decorrentes da biotecnologia
e da medicina, com o escopo de resolver conflitos e preservar direitos, ou
seja, nos dizeres de Eduardo Oliveira Leite, como “conjunto de valores, prin-
cipios e normas que tém por finalidade proteger a vida humana, disciplinando
a pratica de suas intervencoes e mecanismos de sua manipulacédo.”*

O debate fundamentador da formulagéo do biodireito assenta-se, portan-
to, sobre o principio da dignidade da pessoa humana. Em que pese a dignidade
humana ser um direito fundamental, seu reconhecimento e sua afirmacéo
sofrem constantes impactos das incertezas dos interesses econémicos ou das
transformacoes culturais®.

De acordo com o professor Reinaldo Pereira e Silva, o biodireito inspira-
se pela nova concepc¢do de positivismo, qual seja, o constitucionalismo dos
direitos humanos. Nesse diapaséo, a reunido entre o Direito e a ética se da,
primeiramente na Constituicdo, em que os valores morais se convertem em
principios juridicos e a partir dai ramificam-se pelo sistema normativo, con-
dicionando a interpretacdo e aplicacdo de todo direito infraconstitucional °.

PRINCIPIALISMO: PRINCIPIOS DA BIOETICA

O principialismo, aqui analisado, representa uma tentativa de construir
uma bioética a altura dos desafios hodiernos, ou seja, assim como a ciéncia e
atecnologia progridem a cada dia, devem-se também elevar os padrdes morais
de forma continua de modo a atingir uma verdadeira ética da vida.

Importante ressaltar que os principios bioéticos basicos, assim como
ocorre com os principios em geral, devem ter um funcionamento harmonico,

4 Leite (1997).
5> Brauner (2003a, p. 34).
6 Barroso (2005, p. 38-40).
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ndo obstante o caso concreto de definir qual ou quais serdo efetivamente apli-
cados. Delinear-se-do, aqui, breves consideracoes acerca desses principios.

Avutonomia

A formulacédo de tal principio teve a influéncia do fildsofo Immanuel
Kant, que defendia que os seres humanos possuem valor inerente a essa con-
dicdo, isto é, respeita-los significa trata-los como fins em si mesmos e nédo
apenas como meios para atingir fins.

No mencionado Relatorio de Belmont, ¢ defendido o respeito a pessoa.
E respeitar sua autonomia é nao sé respeitar sua capacidade de escolha e de-
cisdo como também, de acordo com Kant, trata-la como um fim em si, ja que
uma pessoa tem valor e ndo preco.

A aplicacdo do principio em tela a questdes mais amplas da bioética
quer dizer que profissionais da satide devem respeitar a autonomia dos pacien-
tes quando esses forem capazes, devendo, por outro lado, se forem incapazes,
consultar a familia ou outro representante legal, admitindo que o mesmo agira
buscando o melhor interesse do representado.

Nesse sentido, o Codigo de Nuremberg prevé que:

O consentimento voluntario do ser humano € absolutamente essen-
cial. [...] as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem
ser legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem
exercer o livre consentimento de escolha sem qualquer intervencio
dos elementos de forca, fraude, mentira, coacdo, asticia ou outra
forma de restrigdo posterior; devem ter conhecimento suficiente do
assunto em estudo para tomarem uma decisao.”’

Existem muitas controvérsias sobre a natureza e as possibilidades de
um consentimento informado. Apesar disso, existe uma aceitacdo generali-
zada de que o processo de consentimento deve conter trés elementos: infor-
macio, compreensio e vontade propria?.

7 Tribunal Internacional de Nuremberg (1947).

8  Se o paciente consente, desde que tenha sido previamente informado, s6 ha lugar

para indenizacdo em caso de md pratica médica, isto é, por violacdo negligente. O
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Principio da Nao-maleficéncia

O juramento de Hipdcrates?®, de 460 a.C. (“antes de tudo, ndo cause
dano”, “aplicarei os regimes para o bem do doente segundo meu poder e en-
tendimento, nunca para causar dano ou mal a alguém.”), € um dos principais
documentos da ética médica, possuindo importante valor histérico e repre-

sentando a base do principio moral ora tratado.
Principio da Beneficéncia

De modo claro e direto, esse principio determina que devemos agir em
beneficio dos outros. Possui duas maximas: nao causar dano (no que se apro-
xima do principio da ndo-maleficéncia) e maximizar beneficios.

No principialismo, o dever de agir em beneficio dos outros é assumido
como sendo valido enquanto obrigac¢éo do profissional da area de satde.

Também no principialismo, o principio da beneficéncia foi formulado
a partir da ética utilitarista, em que pese nesse movimento diferenciar-se tal
principio, que exige a obtencdo de beneficios, do principio da utilidade, no
qual se requer que os prejuizos e beneficios sejam contrabalancados.

consentimento quando é valido transfere para a esfera juridica do paciente os riscos
da intervencdo desde que seja realizada diligentemente. No caso de intervencio
médica sem consentimento e sem quaisquer danos para o doente, os bens juridicos
tutelados sdo: integridade fisica e moral, direito a liberdade, isto posto no Brasil e
também na Espanha, logo os danos ressarciveis ndo sio s6 os que resultam da violacdo
daliberdade, mas também as dores, os incomodos e alesdo da incolumidade pessoal.
Quando a intervencdo ou tratamento for realizado sem prévio consentimento e
néo obtiver éxito ou provocar conseqiiéncias laterais desvantajosas, serdo
ressarciveis os danos patrimoniais causados néo s6 pela violacdo do seu direito a
autodeterminacéo e a liberdade mas também por violacdo da sua integridade fisica,
bem como os danos patrimoniais derivados do agravamento do estado de satide.
Assim sendo, o montante das indenizac¢des resultantes de um processo de respon-
sabilidade por violacdo do consentimento informado pode ser tdo ou mais elevado
que nos casos de negligéncia médica.

Os bens juridicos civilmente tutelados pelo consentimento informado sdo, para além
do direito de autodeterminacdo nos cuidados de saude, a integridade fisica e moral
da pessoa humana.

9 Juramento de Hipdcrates (2008).
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Justica

No principialismo, adotou-se um critério material de justica, o que acaba
por levar a complexa questao de determinar quem deve receber os beneficios
da pesquisa e quem deve financiar seus custos.

Segundo Volnei Garrafa, Sérgio Ibiapina Costa e Gabriel Oselka°, com
o principio da justica, agregado a ética da responsabilidade e a eqiiidade, os
povos conseguirdo tornar realidade o direito a satide. O reconhecimento de
necessidades diferentes, de sujeitos também diferentes, para atingir direitos
iguais, € o caminho da ética pratica em face da realizacéo dos direitos humanos
universais, entre eles o direito a vida, representado nesse contexto pela possi-
bilidade de acesso a satde. A eqiiidade ou também principio da isonomia,
para alguns, contemplado pela Carta Magna é o que permite resolver parte
razodvel das distorcOes na distribuicdo da saude, ao aumentar as possibilidades
de vida de importante parcela da populacéo.

Contudo, insta ressaltar que Giovanni Berlinguer aduz que o principio
da justica ndo deve valer somente para a redistribuicdo igual dos recursos
existentes; “seu fundamento ético principal é o de permitir e ajudar cada um
dos seres humanos a ser verdadeiramente auténomo, e por meio de suas de-
cisbes livres, melhorar a si mesmo, multiplicando cada vez mais a riqueza
moral e material da sociedade” .

Para o aludido autor, cumpre salientar a distin¢édo de eqiiidade e igual-
dade, que em seu entendimento néo sdo sinénimos, eis que no dmbito dos
direitos positivos de segunda geracdo, como a saude, os individuos nédo sio
iguais, devendo a sociedade intervir de modo a proceder a medidas desiguais
que busquem compensar as iniqiiidades.

Por fim, convém ressaltar que, no que tange as pesquisas com células-
tronco embriondrias, de todos os principios anteriormente discutidos, possui
papel de destaque o principio da justica. Isso porque, se o Estado tem o dever
de dar a todos o acesso aos avanc¢os da medicina (no caso das pesquisas em
tela, a medicina regenerativa), concretizando o Art. 196 da Constituicdo da
Republica, ter-se-4 uma populagdo mais saudavel e, por conseguinte, mais

10 Garrafa, Costa e Oselka (2000, p. 15).
11 Belinguer (2000, p. 43).
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produtiva, geradora de riquezas, que ndo onerara o Estado, com, por exemplo,
tantas aposentadorias por invalidez. A eqiiidade é, assim, a base ética que
deve guiar o processo decisorio para alocagdo de recursos, sua distribuicéo e
controle.

BIOETICA E PESQUISA COM CELULAS-TRONCO

As pesquisas com as células-tronco embrionarias tém despertado um
grande debate. Diante de tamanha polémica, faz-se necessario que sejam
delineadas breves linhas acerca dos aspectos técnicos e cientificos e legais.

Aspectos técnicos e cientificos

Questao que possui contornos bem delicados € a relativa a experimen-
tacdo embriondria visando a melhoria genética. A pesquisa pode permitir que
sejam desenvolvidas técnicas capazes de usar células-tronco para fins de trans-
plante e tratamentos de doencas degenerativas.

ALein®11.105/2005, declarada constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, em 29/05/08, disciplinou tal matéria e foi objeto de grande debate
no proprio Pretério Excelso e na sociedade, sendo alvo de inumeras criticas e
elogios. A discussao suscita questoes filoséficas, religiosas e cientificas.

Esse é um embate natural desde Galileu, sendo inevitavel que haja pola-
rizacdo em uma discussio que envolve dogmas religiosos. E importante pre-
servar valores sociais e religiosos, mas ¢ igualmente relevante seja considerada
uma ética laica.

Antes de adentrarmos na referida discussio, faz-se necessario abordar
alguns breves aspectos técnicos e cientificos sobre o tema.

O supramencionado diploma legal permite a utilizacdo, para fins de
pesquisa e terapia, de células-tronco obtidas de embriées humanos, produzi-
dos por meio da denominada técnica de “fertilizac&o in vitro”, ndo transferidos
para o utero materno.

Tal técnica, utilizada normalmente diante da infertilidade conjugal,
consiste na reproducao assistida, ou seja, os espermatozdides fecundam os
ovulos em laboratoério e, portanto, fora do corpo da mulher. A pratica médica
impd&e que haja a retirada de diversos évulos da mulher para fecundacéo, de
modo a evitar que a mesma tenha de se submeter a diversos processos de
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estimulacéo da ovulacdo e aspiracdo folicular toda vez que a fecundacio ou
desenvolvimento do embrifo tiverem sido frustrados.

No caso de a fecundacéo e de o desenvolvimento inicial do embrido
terem sucesso (ja que muitos embrides obtidos se mostram inviaveis), o mesmo
é transferido para o ttero materno, onde completara o ciclo da gestacao.

Ocorre que, mesmo no Utero, o embrido pode ndo conseguir se desen-
volver, ndo se implantando no endométrio. Por isso, quanto mais embrides
transferidos, maiores as chances de um levar a mulher o estado gravidico. No
entanto, a fim de evitar os riscos da gravidez multipla, os médicos costumam
fazer a transferéncia de dois a trés embrides, congelando os excedentes. E
sdo estes excedentes, congelados hd mais de trés anos e invidveis, que sao
usados para as pesquisas com células-tronco embrionarias.

Nesse sentido, convém trazer a baila certas caracteristicas das células-
tronco e sua classificacdo. Elas possuem a capacidade de se diferenciarem e
de auto-replicacdo, isto é, a possibilidade de produzirem cépias idénticas de
si mesmas, sendo certo que tais caracteristicas se manifestam em cada tipo de
células-tronco de modo diferente. Podem ser classificadas em (i) totipotentes,
(ii) pluripotentes ou multipotentes, (iii) oligopotentes ou (iv) unipotentes.
As duas primeiras, com capacidade de se diferenciarem de todas as células do
organismo humano, s6 sdo encontradas nos embrides. As demais sdo células-
tronco adultas, fato que reduz significativamente seu potencial para a pesquisa.

Séo iniimeras as graves doencas que assolam grande parte da populagéo
brasileira com esperanca de cura resultante de pesquisas com células embrio-
ndrias, como, por exemplo, o mal de Parkinson, o diabetes, as ataxias, a esclero-
se lateral amiotrdéfica, a esclerose multipla, as atrofias espinhais progressivas,
as distrofias musculares, as neuropatias e as patologias de neurénio motor.

A realizacdo de pesquisas com células-tronco embrionarias mostra-se
extremamente importante, na medida em que sdo uma potencial fonte de
células para terapias de doencas cronico-degenerativas 2.

12 As células-tronco embriondrias sdo capazes de se converter em todos os tipos de
células (por exemplo: coragéo, figado, rim, 0sso). A versatilidade dessas células
permitird o tratamento de desordens herdadas ou doencas degenerativas adquiridas,
possibilitando a restaurac@o de érgéos e tecidos variados. De acordo com Mayana
Zatz, existem mais de 7.000 doencas genéticas conhecidas, dentre elas algumas
formas de cancer, doencas psiquicas, hipertensao, alergias, miopia e hipermetropia,
que atingem aproximadamente 3% das criancas, cujos pais sdo normais; dentre
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No Brasil, sé foi possivel realizar pesquisas com células embriondrias a
partir de dezembro de 2005, quando a Lei de Biosseguranca foi sancionada.
Nos paises onde se faz pesquisa com essas células ha mais tempo, muitas in-
formacoOes importantes para a ciéncia ja foram obtidas a partir dos estudos,
devendo tal dado servir de exemplo para a sociedade brasileira.

Alguns aspectos legais

ALein®11.105/05 permite a realizacéo de pesquisas com células extra-
idas de embrides, mas exige que: a) os embrides tenham resultado de trata-
mentos de fertilizagdo in vitro (Art. 5°, caput); b) os embrides sejam invidveis
(Art. 5°, I) ou que nao tenham sido implantados no respectivo procedimento
de fertilizacdo, estando congelados ha mais de trés anos (Art. 5°, 1I); c) os
genitores déem seu consentimento (Art. 5°, 8 1°); d) a pesquisa seja aprovada
pelo comité de ética da instituicdo (Art. 5°, § 2°).

Por outro lado, a Lei vedou, de modo inequivoco, a atuacgéo eticamente
condenada pela comunidade cientifica internacional. De fato, nela se proibiu,
de maneira expressa, a clonagem humana, que, ocorrendo, é punida com pena
de reclusdo e multa. Igualmente retira-se o risco da pratica de eugenia®®, diante

essas doencas genéticas, existem doencas neuromusculares, como a doenca de
Duchenne, sendo que a pesquisa com células-tronco é essencial para buscar a cura
dessas doencas (Costa, H., 2004. p. 10). Dentre outras patologias cuja cura pode
resultar das pesquisas com células embriondrias, podem ser citadas, por exemplo,
as atrofias espinhais progressivas, as distrofias musculares, as ataxias, a esclerose
lateral amiotroéfica, a esclerose multipla, as neuropatias e as doencas de neuronio
motor, o diabetes, o mal de Parkinson, o mal de Alzheimer, as sindromes diversas
(como as mucopolissacaridoses ou outros erros inatos do metabolismo etc.). Todas
elas constituem doencas graves, que causam grande sofrimento a seus portadores.
Essas patologias atingem parte consideravel da populagdo mundial. No Brasil, entre
10 a 15 milhoes de pessoas tém diabetes; surgem entre 8.000 e 10.000 novos casos
de lesdo medular por ano (paraplegia ou tetraplegia) (Organizacdo Mundial de
Saude, 2008).

Importante observar que dois tipos de eugenia sdo identificadas por alguns filésofos
atuais: a negativa ou preventiva (na qual certas doencas transmitidas hereditaria-
mente seriam evitadas por uma intervencao terapéutica) — e que seria eticamente
justificdvel — e a positiva ou de melhoramento (por meio de melhoramentos, busca-
se produzir seres geneticamente aperfeicoados) — néo aceita moralmente.

13
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da interdicdo e tipificacdo como crime da engenharia genética em seres hu-
manos. Ademais, ao proibir e criminalizar a comercializacdo de material bio-
légico, a Lei de Biosseguranca desativou o medo de se criar um mercado de
embrides e tecidos humanos (a denominada “industrializacdo da vida”).

Por motivos 6bvios, ha o risco de transgressao, assim como em qualquer
conduta proibida. Todavia, existindo lei regulamentando a matéria, demarca-
se adequadamente a fronteira entre o licito e o ilicito. Sem lei regulamenta-
dora, ndo seria possivel punir tais agentes “comercializadores” e “clonadores”,
diante do principio da reserva legal penal.

Ressalte-se que, ademais da Lei de Biosseguranca e da Resolucdo 196,
que dispoe sobre diretrizes e normas regulamentadoras de pesquisas envol-
vendo seres humanos, a Anvisa editou resolucdo no sentido de aprovar o regu-
lamento técnico para o cadastramento nacional dos Bancos de Células e
Tecidos Germinativos (BCTG) e o envio da informacdo de producao de em-
brides humanos produzidos por fertilizacéo in vitro e ndo utilizados no res-
pectivo procedimento.

DEBATE ETICO: APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA BIOETICA

Ja foi visto anteriormente que os principios da bioética sdo extrema-
mente relevantes para que o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capa-
citacdo tecnoldgicas nao se desvirtuem para uma linha utilitarista. Sua
aplicacao é de grande valor, na medida em que néo se pode admitir a denomi-
nada “férmula do objeto”, ao revés, na visdo de Kant %, o ser humano deve ser
tratado como um fim em si mesmo e ndo somente um meio. Dessa forma,
convém debater o papel e a aplicacdo dos principios de modo a se comprovar
que a pesquisa com as células-tronco embrionarias compatibilizam-se com a
l6gica kantiana *>.

4 Kant (2008).

15 Convém afirmar que, no caso em tela, niio ha que se cogitar na aplicaco da técnica
de ponderacdo de interesses, utilizada diante de antinomia juridica imprépria (ape-
nas para principios, segundo Robert Alexy, mas também para regras, de acordo
com Humberto Avila), uma vez que néo ha conflito entre os valores vida e liberda-
de de pesquisa cientifica; em verdade, ambos os direitos sio protegidos com a Lei
n°11.105/2005.
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Polémica sobre o inicio da vida

O especialista em Biodireito Erickson Gavazza Marques entende que
ndo seria competéncia do Direito definir o momento do inicio da vida, mas
que tal atribui¢éo caberia a medicina, a ciéncia. Todavia, o préprio especialista
reconhece que nem esta a definiu com precisio °.

E certo que existe um grande desacordo moral razoavel no que toca ao
momento do inicio da vida. Sem pretender esgotar todas as teorias que o en-
volvem, pode-se fazer referéncia a quatro “principais”: (i) com a fecundacio,
(ii) com a nidacéo, (iii) quando o feto passa a ter capacidade de existir sem a
maée (entre as 242 e 262 semanas de gestac¢do), critério este utilizado pela
Suprema Corte Norte-americana e pelo Comité Nacional de Etica Francés,
distinguindo entre “pessoa humana potencial” e “pessoa humana tout court”,
e (iv) quando ocorre a formacao do sistema nervoso central.

Fato é que cada teoria possui diferentes razdes, sejam elas morais, reli-
giosas ou cientificas. No entanto, em um Estado laico'” como € o nosso, hdo
de prevalecer as razoes do Direito e da Ciéncia, ainda que se tenha que respei-
tar a opinido de cada um, em face de uma sociedade pluralista, como consa-
grado em nossa Constituicdo Democratica. Usando uma visdo de Ronald
Dworkin, ndo cabe ao Estado interferir em questdes de op¢do moral; o papel
do Estado deve ser o de respeitar e assegurar a autonomia de cada um, con-
forme suas convicgdes éticas, sem impor condutas imperativas. A prépria
Constituicdo de 1988 garante a promocdo e o incentivo a pesquisa em seu
Art. 218. Nao se pode confundir fé com ciéncia. Nesse sentido, a Lein® 11.105/
05 encontra-se em perfeita harmonia com o aqui defendido, ja que, apés amplo

16 Marques (2008).

17" O termo laico remete & idéia de neutralidade, indiferenca. E também o que se com-
preende nos ensinamentos de Celso Ribeiro Bastos (1996. p. 178.). Salientam
Sarmento e Piovesan (2006. p. 742): “O Estado laico é garantia essencial para o
exercicio dos direitos humanos. Confundir Estado com religido implica a ado¢édo
oficial de dogmas incontestaveis, que, ao impor uma moral tinica, inviabilizam qual-
quer projeto de sociedade pluralista, justa e democratica. A ordem juridica em um
Estado democratico de Direito ndo pode se converter na voz exclusiva da moral
catélica ou da moral de qualquer religido. A interpretacao constitucional ndo pode
se impregnar de dogmas religiosos, mas deve primar pelo respeito a principiologia
e racionalidade constitucionais, conferindo forca normativa a Constituicéo.”
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debate no Congresso Nacional e aprovacdo por maioria expressiva, a Lei de
Biosseguranca exige o consentimento dos genitores para a utilizacdo dos
embriGes para pesquisa, o que demonstra que foi assegurado o direito de cada
um decidir conforme suas convicgdes pessoais.

Na peticéo inicial da ADI 3.510-0/DF, o entédo Procurador Geral da Re-
publica Claudio Fonteles fundamentou seus argumentos no principio da dig-
nidade humana e da inviolabilidade ao direito a vida, arrolando opiniGes de
médicos catdlicos para dar substancialidade ao fato de que a vida comeca
com a fecundacio. Ele acredita que, desde a fecundacio, ha vida protegida pela
Constituicdo Federal. Logo, usar células dos embrides seria inconstitucional, ja
que o embrido seria um nascituro, cujos direitos sdo preservados por lei.

No mesmo sentido entende o jurista Ives Gandra Martins, que elaborou
para a Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) um memorial diri-
gido aos ministros do STF. Para tal professor, do ponto de vista cientifico, ndo
hé como dizer quando comeca a vida, mas considera que o zigoto, por evoluir
necessariamente para a forma humana, é um ser humano em uma das formas
de sua existéncia. E, para a Constituicdo, o direito a vida é inviolavel. Assim,
defende o uso de células-tronco adultas para pesquisas, com base em estudo,
divulgado em junho de 2007, no qual pesquisadores do Japao e dos Estados
Unidos criaram células-tronco pluripotentes induzidas a partir da pele de ca-
mundongos que poderiam ser utilizadas para produzir todos os tipos de tecidos
do corpo. Em novembro, duas equipes anunciaram o mesmo feito com células
da pele humana.

De outro giro, cientistas que trabalham com pesquisas voltadas para
células-tronco adultas defendem a liberacdo dos estudos com células-tronco
embrionarias, como, por exemplo, o coordenador da Unidade de Transplante
de Medula Ossea (Utmo) da Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto da
Universidade de Sdo Paulo (USP), Julio Cesar Voltarelli. Segundo Voltarelli,
é falso o argumento de que células-tronco adultas podem fazer tudo o que
fazem as embrionarias, asseverando que sem células embrionarias néo se
consegue nenhum resultado para a maioria das doengas degenerativas, nem
para o diabetes melito de longa duracéo *.

18 Disponivel em: <http://www.agencia.fapesp.br/materia/8508/especiais/divisor-
de-aguas.htm>.
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Segundo Mayana Zatz'®, pré-reitora de Pesquisa da Universidade de
Séo Paulo (USP) e coordenadora do Centro de Estudos do Genoma Humano
da universidade — um dos Centros de Pesquisa, Inovacao e Difusdo (Cepid) da
Fapesp —, a aprovacdo das pesquisas com células-tronco embrionarias traria
investimentos a drea, concretizando-se a esperanca de cura para doencas neu-
roldgicas. Nao se podem prometer tratamentos, todavia, pesquisando-se, é
possivel, ao menos, garantir aos pacientes com doencas graves que se esta
fazendo todo o viavel, tanto quanto o que seria feito em qualquer lugar do
mundo.

De acordo com Zatz, dizer que s0 as células-tronco adultas déo resulta-
dos equivale a enganar a populacao, ja que as perspectivas nesse caso também
sdo potenciais, existindo apenas tentativas terapéuticas e ndo tratamentos de
inumeras doencas com células adultas, como alguns insistem em afirmar.

Como se pode perceber, os defensores da ndo utilizagcdo das células-
tronco embriondrias baseiam sua tese na suposta violacdo do direito a vida e
dignidade dos embrides, devido ao fato de a vida ter inicio com a fecundacéo,
equiparando-se, assim, embrifdo e pessoa humana. Desse modo, se os embrides
estdo vivos, vidveis ou ndo, deveriam ser respeitados como todas as pessoas
humanas.

Todavia, segundo o proprio voto vencedor no STF, do Ministro relator
Carlos Britto, é a partir do nascimento com vida que surge a pessoa humana,
ou seja, as pessoas fisicas ou naturais seriam apenas as que sobrevivem ao
parto, dotadas do atributo que o Art. 2° do Cddigo Civil denomina personali-
dade civil, ainda que a lei ponha a salvo, desde a concepcgéo, os direitos do
nascituro. Nesse diapasdo, segue o ministro em seu voto, assentando que a
Constituicdo Federal, quando se refere a “dignidade da pessoa humana” (Art. 1°,
IID), aos “direitos da pessoa humana” (Art. 34, VII, b), ao “livre exercicio dos
direitos individuais” (Art. 85, III) e aos “direitos e garantias individuais” (Art. 60,
§ 4°, IV), estaria falando de direitos e garantias do individuo-pessoa. E dizer,
a Lex Fundamentalis ndo faria de todo e qualquer estadio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é prépria de uma concreta
pessoa, porque nativiva, ou seja, a inviolabilidade de que trata seu Art. 5°
diria respeito exclusivamente a um individuo ja personalizado. Um pré-embrizo,

19 7atz (2004. p. 249).
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sem desenvolvimento da placa neural e em estagio de apenas oito células ndo
pode ser considerado um ser humano, mas apenas uma expectativa potencial
de vida, assim como sdo os gametas masculinos e femininos isoladamente.

Nada obstante, o relator reconheceu, por outro lado, que o principio da
dignidade da pessoa humana admitiria transbordamento e que, no plano da
legislagdo infraconstitucional, essa transcendéncia alcancaria a prote¢éo de
tudo que se revelasse como o proprio inicio e continuidade de um processo
que desaguasse no individuo-pessoa, citando, no ponto, dispositivos da Lein°
10.406/2002 (Cddigo Civil), da Lein® 9.434/97, e do Decreto-lei n° 2.848/40
(Cédigo Penal), que tratam, respectivamente, dos direitos do nascituro, da
vedacdo a gestante de dispor de tecidos, érgédos ou partes de seu corpo vivo e
do ato de néo oferecer risco a saude do feto, e da criminalizacido do aborto,
ressaltando que o bem juridico a tutelar contra o aborto seria um organismo
ou entidade pré-natal sempre no interior do corpo feminino.

Saliente-se que as trés teorias explicativas acerca do momento de aqui-
sicdo da personalidade juridica?® envolvem o nascituro, € dizer, o embrido
estaria fora de tal discussao.

Nascituro é o ser humano ja concebido, cujo nascimento é dado como
fato certo. Segundo os civilistas, por exemplo, Limongi Franca?!, nascituro é
o ente concebido, com vida intra-uterina, que ainda ndo nasceu, € dizer, este
ser deverd estar em gestacdo, que s6 pode ocorrer no tutero da mulher. Desse
modo, o embrido resultante da técnica de fertilizacdo in vitro e conservado
em laboratério ndo pode ser considerado uma pessoa (ja que ndo nasceu),
tampouco nascituro (ndo houve ainda a transferéncia para o titero da mae),
ndo implicando aborto o emprego das células-tronco embrionarias.

Ressalte-se que até o advento da Lei n° 11.105/05, a disciplina legal
brasileira vigente, como o Cdodigo Civil de 1916 e, posteriormente, o de 2002,
s6 continha dispositivos aplicdveis ao nascituro —ser ja concebido em desenvol-

20 Teoria natalista, segundo a qual a personalidade sé seria adquirida a partir do nas-
cimento com vida, de maneira que o nascituro teria mera expectativa de direito;
teoria da personalidade condicional ou condicionalista, a qual sustenta que o
nascituro apenas adquiriria direitos da personalidade (extrapatrimoniais), enquanto
os direitos patrimoniais ficariam condicionados ao nascimento com vida, e, por
fim, teoria concepcionista, que defende a aquisi¢do da personalidade juridica pelo
nascituro, inclusive para efeitos patrimoniais.

21 Franca, Rubens Limongi, apud Alves (1998, p. 61).



Células-tronco: um debate juridico sobre a bioética

vimento no titero materno. Com a Lei de Biosseguranca, passou-se a proteger
igualmente o embrido, através de normas limitadoras das pesquisas genéticas.

Nesse diapasdo, a extracao das células-tronco ocorre antes do inicio da
formacéo do sistema nervoso — quando o embrido é apenas um conjunto de
células ainda néo diferenciadas —, antes da nidacdo — fixacdo do embrido no
utero —, antes de qualquer viabilidade de vida extra-uterina e antes que se
possa considerad-lo um ser individualizado.

Nessa fase, para muitos cientistas, nenhuma pessoa esta envolvida; é
dizer, ndo haveria ninguém sendo desrespeitado em sua autonomia. O prin-
cipio da ndo-maleficéncia, de igual modo, ndo coibe essa pratica.

A equiparacao do embrido a um ser humano, em sua totalidade corporal
e espiritual, ja ndo era compativel com o direito brasileiro antes mesmo da
Lei de Biosseguranca. A Lei n° 9.434/97 (dispOe sobre a remocao de érgéos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante), por exemplo,
apenas autoriza a remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano apos
o diagndstico de morte encefalica, momento a partir do qual cessa a atividade
nervosa.

Nesse diapasdo, parece l6gico que, se a vida humana se extingue, para
a legislacdo vigente, quando o sistema nervoso para de funcionar, o inicio da
vida sé poderia se dar quando este se formasse, ou, pelo menos, comecasse a
se formar. E isso ocorre por volta do 14° dia ap6s a fecundacéo, com a formacéo
da placa neural. Tal entendimento também foi adotado pelo Tribunal Consti-
tucional Federal Alemao.

Ademais, é necessario ter coeréncia em relacdo ao marco legal a ser
adotado para estabelecer o inicio da vida, assim como foi feito em relagéo a
morte. Se os proprios opositores da utilizacao de células-tronco embrionaérias,
como a Igreja, consentem na doacdo de 6rgaos quando um individuo tem
morte cerebral, é possivel afirmar que se estd reconhecendo que a vida estd
relacionada a funcéo cerebral. Seria mais 16gico admitir que esse € o ponto
inicial da vida e ndo a formacéo do zigoto.

Esse também foi o entendimento exposado na ADI 3.510, em que se
considerou que, se a lei ordindria seria permitido fazer coincidir a morte ence-
falica com a cessacdo da vida de uma certa pessoa humana, a justificar a remo-
¢do de orgaos, tecidos e partes do corpo ainda fisicamente pulsante para fins
de transplante, pesquisa e tratamento (Lei n° 9.434/97), e se o embrido hu-
mano de que trata o Art. 5° da Lei da Biosseguranca € um ente absolutamente
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incapaz de qualquer resquicio de vida encefalica, a afirmacao de incompati-
bilidade do ultimo diploma legal com a Constituicdo haveria de ser afastada.

Dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana, epicentro de nosso orde-
namento juridico, ndo é novo e também ndo é uma obra do ordenamento
juridico puramente. Contudo, isso ndo impede a tentativa de construir um
conceito juridico que, segundo o professor Daniel Sarmento, seria um sobre-
principio, diretor de todos os direitos fundamentais.

O Direito existe como cria¢do do homem. E emanacéo do pensar e do
viver em uma sociedade, é o bem maior a ser tutelado pelo Direito. Tendo o
ser humano como parametro, o Direito destina-se a garantir e assegurar pro-
tecdo a determinados bens juridicos sem os quais ndo pode existir na condi¢do
de homem livre, tais como a vida, a liberdade, a integridade fisica e mental, a
saude e a honra.

A par desses direitos vitais, outros lhes sdo adjacentes e ndo menos im-
portantes para efeito de tutela legal, como a propriedade, a cidadania, o di-
reito a intimidade, a liberdade de expresséao, o direito ao trabalho e aos seus
frutos, que surgem no cendrio do Direito como parcelas de um principio maior,
que € a dignidade da pessoa humana.

Ao examinar o texto da Constituicio Brasileira de 1988, identificamos
com clareza no artigo 1°, inciso III, a estipulacdo da dignidade da pessoa hu-
mana como um preceito fundamental, que deve contar com toda a protecio
assegurada pela prépria Constituicio, que permite sejam coibidas todas as
acgoes que resultem em seu descumprimento.

Para tanto, o Constituinte previu, no artigo 102, § 1°, a argiiicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental, ampliando as opc¢des de exercicio do
controle da constitucionalidade, ao lado das ja tradicionais medidas consti-
tucionais protetivas dos direitos fundamentais 2.

Carlyle Popp, afirmando que o Direito ndo tem assistido incélume as
mutacoes sofridas pela sociedade, seja em seus aspectos sociais, econémicos,
politicos e religiosos, identifica a necessidade de, em certos momentos, rein-
terpretar o sistema constitucional em favor do homem, que passa a ser o maior

22 Sobre a argliicdo referida, ver Prestes (2001).
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beneficiado com tal reanadlise, posto que é o protagonista de toda a vivéncia
social, voltando a ser o centro de todas as atengoes, corolario de “uma clara
interpretacao do principio da dignidade da pessoa humana e de sua aplicacio
as demais searas do Direito Civil” 2%, Nas palavras do autor:

Na verdade, o respeito ao ser humano — o personalismo ético e a
dignidade — ndo é mola mestra somente do Direito Civil, mas sim do
ordenamento como um todo, sobretudo a partir da Segunda Guerra
Mundial, quando diversos paises, sobretudo os europeus, inseriram
em suas Cartas Magnas tal preocupacéo.

Na Constituicéo brasileira vigente a dignidade da pessoa humana
foi erigida ao status de principio fundamental, conforme resta claro
o disposto no Art. 1°, inc. T1124,

Dignidade da pessoa humana, enquanto principio constitucional, poe
em evidéncia o ser humano, intrinsecamente considerado, para o qual deve
convergir todo o esforco de protecdo pelo Estado, através de seu ordenamento
positivo. Essa dignidade deve revelar o contetido finalistico da atuacéo estatal.

Como no¢éo moral e filoséfica, inerente a todos os homens, a dignidade
seria uma maneira de proteger o homem em lato sensu, independentemente
de credo, raca, ou ordenamento juridico, sendo sua funcio prima promover a
dignidade natural do homem.

Torna-se garantia em todos os momentos nos quais se exige sua com-
plementacio. E anterior & categoria dos direitos e garantias fundamentais
justamente por orientar todos eles. Assim, desde o direito a vida, outros direi-
tos podem se espelhar na vida com dignidade, valendo o mesmo para a saude
publica e o corpo humano.

Significa que todas as normas juridicas sejam tomadas como condutoras
da dignidade humana, e, por via inversa, permite negar constitucionalidade
a normas, decisoes e atos juridicos que a neguem. Isso também se revela na res-
ponsabilidade pessoal de profissionais que lidam com a vida e o corpo humano.

Por consideracdes de natureza histdrica, o principio € aberto, o que ndo
permite qualquer conceituacao ou fixacdo de contetdo separado do processo

2 Popp (1999, p. 152).
24 1bid., p. 167.
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historico. Considerando os multiplos tipos de valores de uma sociedade hiper-
complexa, dificil € encontrar um contetido tinico para o principio da dignidade
da pessoa humana. A ponderacio permite, caso a caso, esse debate.

Tomada como bussola essa categoria de dogma, a resolucao de questoes
passa pelo crivo de trés dimensdes dogmaticas que compreendem: a dimenséo
normativa, a analitica, e as constatacdes empiricas das decisdes do Supremo
Tribunal Federal.

A dimensdo normativa da dogmatica permitira que se utilizem pré-com-
preensoes, de entendimentos culturais diversos, todos eles utilizaveis como
topo no processo de concretizacio do principio.

Corroborando as linhas escritas supra, Jorge Miranda sistematiza as
diretrizes basicas do principio da dignidade da pessoa humana, na seguinte
enumeracaio:

1) A dignidade da pessoa humana reporta-se a todos de maneira
individual e concreta; [...] 3) a dignidade é da pessoa de forma lato
sensu ndo importa o sexo homem ou mulher; 4) cada pessoa vive em
relacdo comunitdria, o que implica o reconhecimento por cada pessoa
igual dignidade das demais pessoas; 5) o primado da pessoa é o de
ser e ndo o de ter; a liberdade prevalece sobre a propriedade; 6) Sé
a dignidade justifica a procura da qualidade de vida; 7) A protecdo
a dignidade das pessoas esta além da cidadania européia e postula
uma visdo universalista da atribuicdo em direitos; 8) a dignidade da
pessoa pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua autodetermi-
nacao relativamente ao Estado, as demais entidades publicas e as
outras pessoas.

Dignidade do casal

A lei em questio se refere a embrides derivados de uma fertilizacéo
artificial, obtida fora da relagdo sexual.

O relator da ADI 3.510, Min. Carlos Britto, afirmou que haveria base
constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de reproducao
assistida que incluisse a fertilizacdo in vitro, ja que os artigos 226 e seguintes

25 Miranda (1999, p. 475).
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da Constituicdo Federal disporiam que o homem e a mulher sdo as células
formadoras da familia. Diante de tal conjunto normativo, seria possivel esta-
belecer a figura do planejamento familiar, fruto da livre decisdo do casal e
fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade res-
ponsavel (Art. 226, § 7°).

Desse modo, inexiste o dever juridico desse casal de aproveitar todos
os embrides eventualmente formados que se revelassem geneticamente via-
veis, porque nio imposto por lei (CF, Art. 5°, IT) e incompativel com o préprio
planejamento familiar.

Direito fundamental a sadde

Imperioso € refletir sobre a qualidade de vida, em que as necessidades
bésicas devem ser satisfeitas. Essa idéia parece derivar do principio da justica.

Ja aeliminacdo da dor causada pela ndo satisfacdo dessas necessidades
possui implicacOes para a bioética, derivando dos principios da ndo-malefi-
céncia e da beneficéncia.

O principio do respeito a autonomia exige que a escolha da forma de
viver € prerrogativa de cada pessoa, ou seja, a reflexdo acerca da qualidade
de vida nédo pode se restringir as necessidades basicas, mas deve ir além: nos
projetos de vida individuais. Ndo basta viver; € preciso viver bem.

Nesse contexto é que se ratifica o direito a satide como um direito fun-
damental, que sera respeitado e concretizado com o desenvolvimento das
pesquisas com células-tronco embriondrias. Sendo vejamos.

Considerando-se que se vive em um Estado Social e Democrético de
Direito e que o Estado tem a funcao de dar garantia e eficacia a certos direitos
aos cidadéaos, os direitos fundamentais revelam-se, ja no proprio sentido da
palavra, basilares, isto é, pressuposto para a vida de qualquer ser humano,
sem o qual a dignidade humana se tornaria inviavel.

A declaracéo de direitos contida na Constituicio Brasileira de 1988 é a
mais abrangente de todas as anteriores, eis que, ndo obstante consagrar os
“direitos e deveres individuais e coletivos”, possui um capitulo para definir os
direitos sociais. Cumpre lembrar que tal categoria de direitos s6 foi reconhe-
cida no século XX como direitos de segunda geracdo (os de primeira sio os
direitos de liberdade), frutos de movimentos revolucionarios contra as preca-
rias condicOes sociais vividas.
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Na segunda metade do século XX, surgem os direitos de terceira e quarta
geracgdo, que tém em perspectiva a propria sociedade de forma indeterminada
e o individuo como cidadao. Sao os chamados direitos difusos e coletivos e os
direitos da participacdo democratica, ou seja, os direitos politicos 2.

Por estar entre os direitos fundamentais sociais ou prestacionais, o di-
reito a saude, expressamente previsto, por exemplo, nos Arts. 6°, caput, e 196
da Magna Carta Brasileira de 1988, configura-se como um dos elementos que
marcam a passagem do constitucionalismo liberal para o social, impondo ao
Estado uma atuacdo mais positiva, de modo a efetivamente presta-lo e garantir
sua eficacia.

A satide, como premissa basica no exercicio da cidadania do ser humano,
constitui-se de extrema relevancia para a sociedade, pois diz respeito a quali-
dade de vida, escopo de todo cidadao, no exercicio de seus direitos. Isso posto,
na esferajuridica, o direito a saude se consubstancia como forma indispensavel
no Ambito dos direitos fundamentais sociais. E ainda, por sua inequivoca rele-
véancia sob o aspecto de garantia do préprio direito a vida, poder-se-a ter certo
que o direito a saude, ainda que néo se tivesse reconhecido expressamente
pelo Constituinte, assumiria a feicdo de direito fundamental ndo-escrito, im-
plicito?.

26 Importa salientar que, para parte da doutrina, os direitos de 42 geracfio seriam os
decorrentes dos avangos tecnoldgicos, como por exemplo, os relativos a bioética,
ao biodireito e ao desenvolvimento tecnolégico. Nesse sentido, em outubro de 2005,
a Conferéncia Geral da Unesco adotou por aclamacédo a Declaracdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos. Pela primeira vez na histdria da bioética, os Estados-
membros e acomunidade internacional comprometeram-se a respeitar e aplicar os
principios fundamentais da bioética condensados num texto tinico. Ao tratar das
questdes éticas suscitadas pela medicina, ciéncias da vida e tecnologias associadas
na sua aplicacio aos seres humanos, a Declaracgéo, tal como o seu titulo indica,
incorpora os principios que enuncia nas regras que norteiam o respeito pela digni-
dade humana, pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. Ao consa-
grar a bioética entre os direitos humanos internacionais e ao garantir o respeito
pelavida dos seres humanos, a Declaracio reconhece a interligacio que existe entre
ética e direitos humanos no dominio especifico da bioética. Conjuntamente com a
Declaracéo, a Conferéncia Geral da Unesco adotou uma resolucdo em que apela a
todos os Estados-membros para que desenvolvam todos os esfor¢os no sentido da
efetiva aplicacdo dos principios enunciados na Declaracdo (Unesco, 2008).

27 garlet (2001, p. 302).
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A idéia geral difundida pelos constitucionalistas consiste em um prin-
cipio de maximizagéo da saide da populacdo mediante acbes que promovem,
protegem e recuperam os habitantes de uma determinada localidade das doen-
cas e enfermidades que os afetam.

Visto o direito a satide pelo prisma individual, o mesmo se consubstancia
em um direito publico subjetivo, na medida em que qualquer pessoa tem di-
reito a sua integridade fisica e psiquica como corolario do seu direito de per-
sonalidade. Nesse caso, dispoe de acdo e pode exercer pretensio objetivando
a abstencao de comportamento de terceiros que venham a pér em risco sua
sauide e exigindo do Estado atuagdo positiva para sua eficdcia e garantia.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet:

Cumpre relembrar, mais uma vez, que a denegac¢éo dos servigos es-
senciais de saude acaba por se equiparar a aplicacdo de uma pena
de morte, sem crime, sem qualquer processo e, na maioria das vezes,
sem possibilidade de defesa, isto sem falar na virtual auséncia de res-
ponsabilizacdo dos algozes, abrigados pelo anonimato dos poderes
publicos. O que se pretende realcar, por ora, é que, principalmente
no caso do direito a satide, o reconhecimento de um direito origindrio
a prestacgoes, no sentido de um direito subjetivo individual a presta-
¢Oes materiais (ainda que limitadas ao estritamente necessario para
aprotecdo davida humana), diretamente deduzido da Constituicao,
constitui exigéncia inarredavel de qualquer Estado (social ou néo)
que inclua nos seus valores essenciais a humanidade e a justica. 2

A Organizac¢do Mundial da Saude (OMS) define satide ndo apenas como
a auséncia de doenca, mas como a situacio de perfeito bem-estar fisico, mental
e social ?, ou seja, é o bem-estar fisico, mental e social que possibilita ao ser
humano desenvolver normalmente suas atividades orgénicas e integrar-se a
sociedade. Tal estado de equilibrio deve ser mantido com o uso de preceitos
higiénicos, referentes aos cuidados e cautelas tomadas com as funcGes orga-
nicas e com medidas de ordem preventiva.

28 Ibid., p. 303.
29 Organizacdo Mundial de Satde (2008).

243



244

Débora Fernandes de S. Melo

Diante desse contexto, estio inseridas as pesquisas com células-tronco
embriondrias, que, longe de ferirem o direito a vida (posto que, como visto,
no estagio em que se utilizam tais células sequer ha vida), em verdade, o pro-
movem através da concretizacao do direito fundamental a satide, ja que podem
viabilizar a cura de inimeras doengas, como ja visto.

Segundo Claudia Maria Crespo Brauner?°, a maior preocupacdo mun-
dial é a questdo da satide e da qualidade de vida do homem. Se a pesquisa
genética avancou de forma incomparavel nesses tltimos anos é, exatamente,
porque objetiva encontrar solu¢des para por um fim a um nimero impressio-
nante de doencas hereditdrias raras e de doencas comuns e avassaladoras
como diabetes, doencas cardiovasculares, doencas neuropsiquiatricas, cancer
e Aids. Por isso, quando da aprovacéo da Lei n° 11.105/2005, houve grande
comocao tanto no meio cientifico, como na sociedade.

Portanto, o avanco da ciéncia ndo pode ser contido por simples tabus
ou preconceitos, tendo em vista os grandes interesses sociais envolvidos, de-
vendo-se, no entanto, estar sempre atento aos principios bioéticos norteadores
de todos os procedimentos cientificos e médicos — a autonomia, a beneficéncia,
a ndo-maleficéncia e a eqiiidade.

Examinando o direito a satide em seus aspectos sociais, € possivel per-
ceber que se privilegia a igualdade, na medida em que a garantia de oferta de
cuidados de saide do mesmo nivel a todos os que deles necessitam responde
a tal exigéncia. As limitacOes aos comportamentos humanos sdo postas exa-
tamente para que todos possam usufruir igualmente as vantagens da vida em
sociedade, sendo essa a razdo das normas que obrigam a vacinacéo, a notifi-
cacdo, ao tratamento, e mesmo ao isolamento de certas doencas, a destruicao
de alimentos deteriorados e, também, ao controle do meio ambiente, das con-
di¢oes de trabalho.

Nao se pode olvidar, por derradeiro, que a satide também ¢€ direito di-
fuso, apresentando uma faceta politica. Com efeito, a comunidade como um
todo é titular de direito a comportamentos positivos e negativos em relagédo a
particulares e ao préprio Estado. A gestdo da satude, por seu turno, deve ser
democrdtica, é dizer, também condensa direito politico de participacdo de-
mocratica.

30 Brauner (2003a, p. 35).
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Direito a atividade cientifica

O direito a liberdade cientifica e ao progresso cientifico estdo previstos
constitucionalmente nos artigos 5°, IX, 218 e 219. Segundo Norberto Bobbio,
o direito a liberdade cientifica “consiste, ndo no direito a professar qualquer
verdade cientifica ou de ndo professar nenhuma, mas essencialmente no di-
reito a ndo sofrer empecilhos no processo da investigacdo cientifica.” !

Por certo, aliberdade para pesquisar é essencial para o desenvolvimento
da ciéncia, devendo-se a ela se agregarem deveres e ndo apenas direitos. Do
respeito a dignidade e a liberdade do homem decorre a garantia da indepen-
déncia cientifica. Sem duvida, a ciéncia € livre para pesquisar, todavia, ndo
pode se olvidar de sempre respeitar, promover e nunca prejudicar a vida.

Como importante contribuicdo ao desempenho dessa missao, foi ado-
tada pela Assembléia Geral da Unesco, em outubro de 2005, a “Declaracao
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos”, com cada um dos paises signa-
tarios assumindo o compromisso de divulgar seu conteido e pugnar pela busca
de soluc¢oes que conciliem desenvolvimento tecnoldgico e respeito aos direitos
humanos e liberdades fundamentais. A Carta, documento que bem representa
o estado atual da ciéncia e o estagio da civilizacdo demonstra preocupacio,
nesse sentido, ndo apenas com a vida.

No Brasil, as limitacoes a atividade cientifica situam-se no préprio texto
constitucional de 1988 (Arts. 1°, III, referente a dignidade da pessoa humana;
3°, 1V, que veda qualquer tipo de discriminacdo; 5°, caput e inciso X, que con-
sagra o direito a vida e a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e
imagem; e 225, caput e paragrafo 1°, inciso II, assegurando a todos um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida,
devendo o Poder Ptiblico preservar a diversidade e a integridade do patrimo6nio
genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacédo
de material genético).

No que toca ao progresso cientifico, o caput do artigo 218 da Constituicdo
estabelece que o Estado deve promover e incentivar o desenvolvimento cien-
tifico, a pesquisa e a capacitacio tecnoldgicas.

O mesmo dispositivo, agora em seu § 1°, defende que o avango da ciéncia
sera feito em beneficio do interesse do bem puiblico e do progresso das ciéncias,

31 Bobbio (1992, p. 19).
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ou seja, a pesquisa com as células-tronco extraidas de embrides humanos
encontra-se em perfeita harmonia com tal preceito.

Note-se que o artigo 200, V, inclui um dever especifico do Estado em
propiciar o desenvolvimento cientifico na drea de satide. Inafastavel a cons-
tatacdo de uma ligacdo umbilical entre direito a saide e liberdade de investi-
gacdo cientifica. Assim, ndo se verifica suficiente que a lei atenda as finalidades
genéricas do interesse nacional e do bem ptblico; a Constituicdo nédo pretende
estimular o desenvolvimento tecnolégico em si, ou o dos outros povos mais
favorecidos. Essa Carta de direitos busca, ao revés, ressalvar as necessidades e
propdsitos nacionais, em um ambito indispensavel a sobrevivéncia de seu povo.

Segundo o professor Waldemiro Gremski — Coordenador do Laboratério
de Engenharia e Transplante Celular da PUC-PR e membro da Comissio Téc-
nica Nacional de Biosseguranca (CTNBio) —, a aprovacéo da lei foi um avanco
do ponto de vista cientifico, visto que torna possivel a pesquisa buscando a
cura para outras pessoas:

Ninguém esta afirmando que o embrido ndo é vida, assim como nenhum
de nos, cientistas catdlicos, quer produzir embrides para pesquisa. Mas
por que nao utilizar, com a devida autorizacdo dos genitores, essas células
que se encontram nas clinicas de fertilizacdo, congeladas ha mais de
trés anos, conforme determina a lei. Queremos o uso de embrides, que
jaexistem e fatalmente serdo descartados, para a cura de outros seres. 3

O direito ao desenvolvimento, ao mesmo tempo que é um direito indi-
vidual, inerente a todo ser humano, também perfaz um direito de todos. Di-
reito este a ser observado e concretizado pelo Estado, assim como ocorreu ao
se aprovar a Lei n° 11.105/2005 e se decidir por sua constitucionalidade.

Como bem enfatiza Fatima Oliveira, é fundamental que se desperte na
hodierna sociedade uma consciéncia bioética, garantidora de sua verdadeira
autonomia. O avango cientifico, quando planejado e discutido democratica-
mente na sociedade; quando tem seus objetivos e suas conseqiiéncias esclareci-
dos; quando € avaliada a supremacia dos seus beneficios sobre os riscos e custos,
tem significado ético aceitavel e é condizente com o avanco da cidadania .

32 Uma discussao a favor da vida (2005).
33 Oliveira, FAtima (1995. p. 78).
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Nao se pode ignorar o fato de que os avangos proporcionados pela bio-
tecnologia colaboraram e permanecem colaborando muito para qualidade de
vida da humanidade, contribuindo essencialmente para tal qualidade a satide.

Nesse sentido, votou o Ministro relator da ADI 3.510, Carlos Britto, fri-
sando que o § 4° do Art. 199 da CRFB/88 ** faria parte, ndo por acaso, da se¢éo
normativa dedicada a satude, direito de todos e dever do Estado (Art. 196, ja
ressaltado anteriormente) e que a mesma seria garantida por meio de acoes e
servicos qualificados como de relevancia ptblica, demonstrando, portanto, o
mais venturoso dos encontros entre esse direito a saide e a prépria Ciéncia
(CRFB/88, Art. 5°, IX).

ATUACAO DO STF, LEGITIMIDADE DEMOCRATICA E PRINCIPIO DA
VEDACAO AO RETROCESSO

A Constitucionalizacdo do Direito e a ascensdo politica e institucional
do Poder Judicidrio deram origem a chamada judicializa¢éo de questdes poli-
ticas e sociais, isto €, no Brasil contemporaneo, tais matérias acabaram sendo
alcadas a decisdo final do Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido e no contexto pos-positivista, discute-se até que ponto as
decisGes de tal Corte Constitucional seriam legitimas, na medida em que seriam
as ultimas palavras proferidas por membros néo eleitos pelo povo.

Destarte, passa-se a analise de semelhante problematica diante da ques-
téo relativa as pesquisas com células-tronco embriondrias, de modo que, se o
Guardido da Constitui¢do optasse por declarar o Art. 5° da Lei de Biossegu-
ranca inconstitucional, acabaria por reforcar seu papel contra-majoritario,
atuando de modo analogo a um legislador que fere o principio da vedacédo ao
retrocesso social.

Neoconstitucionalismo

O direito constitucional moderno vem passando por transformacgoes
paradigmaticas, diante, em especial, do declinio do positivismo juridico. Novos

34 «A lei dispora sobre as condicoes e os requisitos que facilitem a remocio de 6rgéos,
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento,
bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo
vedado todo tipo de comercializagéo.”
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elementos de hermenéutica sdo incorporados na interpretacao constitucional,
de modo a reaproximar o Direito da ética. No neoconstitucionalismo, a efeti-
vidade dos principios constitucionais — tidos como verdadeiras normas juri-
dicas — vem sendo consolidada mediante a harmonizacao entre o texto da lei
e o sentimento constitucional da distribuicéo de justica. Como assevera o bri-
lhante constitucionalista Luis Roberto Barroso:

A dogmatica juridica brasileira sofreu, nos dltimos anos, o impacto
de um conjunto novo e denso de idéias identificadas sob o rétulo
genérico de pds-positivismo ou principialismo. Trata-se de um es-
for¢o de superacao do legalismo estrito, caracteristico do positivismo
normativista, sem recorrer as categorias metafisicas do jusnatura-
lismo. Nele se incluem a atribuicido de normatividade aos principios
e a definicéo de suas relacdes com valores e regras; a reabilitacdo
da argumentacéo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica
constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos funda-
mentais edificada sob aidéia de dignidade da pessoa humana. Nesse
ambiente, promove-se a reaproximacio entre o Direito e a Etica.3®

Desse modo, como se pode notar, o direito constitucional, no mundo
em geral e no Brasil em particular, vive um momento de virtuosa ascensao
tedrica e institucional. O reconhecimento de for¢a normativa a Constituicao,
a expansao da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica pds-positivista de interpretacdo constitucional, com o desenvolvi-
mento da teoria dos direitos fundamentais, realocaram a Constituicdo para o
centro do sistema juridico.

A Lei Maior passou a desfrutar ndo apenas da supremacia formal que
sempre teve mas também, e sobretudo, de uma supremacia material, axiolégica,
potencializada pela abertura de suas normas e pela normatividade dos principios.
Com o fendomeno da constitucionalizagio dos direitos, as leis infraconstitucionais
e os Cédigos deixaram de estar no centro do sistema juridico, dando lugar as
normas constitucionais que contemplam direitos e garantias fundamentais.

Assim sendo, a andlise constitucional é imprescindivel para a compreen-
sdo das pesquisas com células-tronco embriondrias no ordenamento juridico

35 Barroso, Luis Roberto, apud Barcellos (2005, Prefacio).
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brasileiro, ja que, com o neoconstitucionalismo criando uma nova percep¢ao
da Constituicdo e de sua funcdo na interpretacdo juridica, tem-se que tal norma
fundamental fixa os vetores interpretativos da ordem juridica. A andlise consti-
tucional em relacdo as pesquisas com células-tronco embriondrias é necessa-
ria, ndo sé pelo fato de se ter questionado a constitucionalidade das referidas
pesquisas por meio da Adin n° 3.510/2005, mas notavelmente porque toda e
qualquer anélise deve partir da Constitui¢do; € ela o pardmetro a ser seguido,
¢ a partir da sua andlise que toda legislacido deve ser interpretada.

Destarte, conforme andlise supra, a Lei n° 11.105/05 encontra-se em
plena compatibilidade com a Magna Carta, buscando efetivar direitos e ga-
rantias previstos em nossa denominada “Constituicéo cidada” de 1988, além
de comprovar a reaproximacao entre Direito e ética promovida com o neo-
constitucionalismo, ao respeitar valores consagrados por ambos.

Por fim, é valido transcrever o pensamento de Elida Séguin:

O Operador do Direito apenas conseguira libertar-se do emaranhado
de impasses juridicos levantados pela Biotecnologia e assumir sua
obrigacdo de ordenar a sociedade com o auxilio do Biodireito se
abandonar a arcaica concepcao civilista-positivista e quando perce-
ber que o papel do Direito nédo é de pugnar pela sua “pureza” e tradi-
¢do, mas sim de aceitar o seu papel de “arte do bom e do justo” sé
viavel se aliado de uma visdo de mundo que assuma a necessidade
da interdisciplinaridade. 3¢

Jurisdic@o constitucional

Ajurisdicao constitucional envolve a interpretagéo e aplicacido da Cons-
tituicdo, possuindo como uma de suas manifestacoes o controle de constitu-
cionalidade das leis e atos normativos. E conhecido o debate nos EUA acerca
dalegitimidade do desempenho pela corte constitucional de um papel referido
como contramajoritario. E dizer, seus membros, que nio sio eleitos pelo povo,
tém o poder de afastar ou conformar leis elaboradas por representantes esco-
lhidos pela vontade popular.

36 Séguin (2001. p. 54).
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Surgiram, assim, duas linhas de justificacdo de tal papel, quais sejam, a
de que, em sendo a Constituicédo a expressao maior da vontade popular, deve
a mesma prevalecer sobre as leis, competindo ao Poder Judiciario afirmar tal
supremacia ao negar validade as leis que sejam a ela contrarias. E a propria
Constituicdo de 1988 prevé expressamente a competéncia do STF para tal
controle. O outro fundamento repousa no fato de se buscar preservar as con-
di¢bes necessarias ao funcionamento de um Estado Democratico, ou seja, cabe
ao juiz constitucional a garantia de valores e a observancia de procedimentos
adequados a participacéo e deliberacao.

O papel do Poder Judiciario deve ser o de respeitar e proteger a demo-
cracia e promover os valores constitucionais, superando, quando for o caso, o
deficit de legitimidade dos demais Poderes. Nao pode a corte constitucional
se desvirtuar de sua louvavel atribuicdo, atuando no exercicio de preferéncias
politicas travestido de uma falsa legitimidade democratica.

Segundo Humberto Avila:

Em qualquer caso — e este é o ponto decisivo — caberd ao Poder Judi-
ciario verificar se o legislador fez uma avaliacdo objetiva e sustenta-
vel do material fatico e técnico disponivel, se esgotou as fontes de
conhecimento para prever os efeitos da regra de modo mais seguro
possivel e se se orientou pelo estagio atual do conhecimento da expe-
riéncia. Se tudo isso foi feito — mas sé nesse caso —a decisdo tomada
pelo Poder Legislativo € justificavel (vertretbar) e impede que o Poder
Judicidrio simplesmente substitua a sua avaliacdo.*

A suprema corte atua como intérprete da razdo ptblica, impondo o res-
peito aos consensos minimos consubstanciados na Lei Maior, mas respeitando
a deliberacéo politica majoritdria legitima. A Constituicdo, como afirma Luis
Roberto Barroso *, ndo pode, ndo deve, nem tem a pretensdo de suprimir tal
deliberac@o. E foi honrando-a que atuou o STF, ao analisar a constitucionali-
dade do Art. 5° da Lei de Biosseguranca, ja que respeitou a votagdo expressiva
do Congresso Nacional (85% dos parlamentares presentes votaram favora-

37 Avila (2007, p. 175).
38 Barroso (2007, p. 181).
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velmente a lei na CAmara dos Deputados, e no Senado Federal foram 53 votos
favoraveis contra 2) e os amplos debates em torno da matéria.

Nesse diapasédo, o guardido da Constituicdo referendou a observancia
do pluralismo politico, eis que, expressando a vontade politica majoritaria da
sociedade (como ja visto, a matéria — polémica — demanda desacordo moral,
haja vista envolver questoes de fé, filosofia, moral, religido, enfim, convic¢oes
pessoais), regulou o tema de modo a respeitar a autonomia de cada um, ao
exigir o prévio consentimento dos genitores para a realizacdo da pesquisas
com células-tronco embrionarias.

Novamente, de acordo com Humberto Avila®®, o principio democratico
so sera realizado se o Poder Legislativo escolher premissas concretas que levem
a realizacdo dos direitos fundamentais e das finalidades estatais, o que, de
fato, ocorreu no caso em tela.

Como é possivel perceber, o STF possui o papel de legislador negativo,
nido devendo atuar de modo a criar leis, mas sim, a integra-las de acordo com
os valores constitucionais.

Nesse contexto, convém trazer aqui os votos dos Ministros do STF, por
ocasido do julgamento da ADI 3.510.

O Min. Eros Grau estabeleceu, em termos aditivos ao do voto do relator,
os seguintes requisitos a serem atendidos na aplicacédo dos preceitos: 1) a pes-
quisa e a terapia mencionadas no caput do Art. 5° serdo empreendidas unica-
mente se previamente autorizadas por comité de ética e pesquisa do Ministério
da Saude (ndo apenas das préprias instituicdes de pesquisa e servicos de saude,
como disposto no § 2° do Art. 5°); 2) a fertilizacdo in vitro referida no caput do
Art. 5° corresponde a terapia da infertilidade humana adotada exclusivamente
para fim de reproducdo humana, em qualquer caso proibida a selecdo genética,
admitindo-se a fertilizacdo de um niimero maximo de 4 évulos por ciclo e a
transferéncia, para o ttero da paciente, de um ntimero maximo de 4 évulos
fecundados por ciclo; a reducao e o descarte de 6vulos fecundados sédo veda-
dos; 3) a obtencéo de células-tronco a partir de évulos fecundados — ou em-
brides humanos produzidos por fertilizacao, na dic¢do do Art. 5°, caput — sera
admitida somente quando dela ndo decorrer a sua destruicao, salvo quando
se trate de 6vulos fecundados inviaveis, assim considerados exclusivamente
aqueles cujo desenvolvimento tenha cessado por auséncia nao induzida de

39 Avila (2007, p. 175).
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divisdo apds periodo superior a 24 horas; nessa hipétese podera ser praticado
qualquer método de extracdo de células-tronco.

Ja o Min. Cezar Peluso julgou improcedente o pedido, ressaltando, porém,
que dava interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos relativos aos
embrides na legislacdo impugnada, para os fins que declarou. No que se refere
a inteligéncia das expressoes “para fins de pesquisa e terapia” e “pesquisa ou
terapia” contidas no Art. 5°, caput e § 2°, afirmou que a autorizac¢éo exclusiva
de uso de células-tronco embriondrias em pesquisas deveria ser para fins exclu-
sivamente terapéuticos. Quanto a necessidade de acentuar a responsabilizacao
penal dos membros dos Comités de Etica em Pesquisa (CEPs) e dos da prépria
Comisséo Nacional de Etica em Pesquisa (Conep/MS), asseverou que os mes-
mos haveriam de se submeter ao tipo penal do Art. 319, do CP, sem prejuizo
de incorrerem nas penas dos delitos previstos nos artigos 24, 25 e 26 da Lein®
11.105/2005 por omissdo impropria quando dolosamente deixassem de agir
de acordo com tais deveres regulamentares. Ainda, a titulo de adverténcia ou
recomendacdo, considerou imprescindivel que o Parlamento logo transfor-
masse o descumprimento desses graves deveres em tipos penais auténomos
com cominacdo de penas severas. Por fim, reputou indispensavel submeter
as atividades de pesquisas ao crivo refor¢ado de outros érgéos de controle e
fiscalizagdo estatal.

O Min. Menezes Direito prop6s o que se segue: 1) no caput do Art. 5°,
declarar parcialmente a inconstitucionalidade, sem reducéo de texto, dando
interpretacdo conforme a Constituicdo, para que seja entendido que as células-
tronco embrionarias sejam obtidas sem a destruicdo do embrido e as pesquisas,
devidamente aprovadas e fiscalizadas pelo 6rgéo federal, com a participagdo
de especialistas de diversas areas do conhecimento, entendendo-se as expres-
sOes “pesquisa” e “terapia” como pesquisa basica voltada para o estudo dos
processos de diferenciacéo celular e pesquisas com fins terapéuticos; 2) tam-
bém no caput do Art. 5°, declarar parcialmente a inconstitucionalidade, sem
reducéo do texto, para que a fertilizagéo in vitro seja entendida como modali-
dade terapéutica para cura da infertilidade do casal, devendo ser empregada
para fins reprodutivos, na auséncia de outras técnicas, proibidas a selecdo de
sexo ou caracteristicas genéticas; realizada a fertilizacdo de um maximo de 4
ovulos por ciclo e igual limite na transferéncia, com proibi¢do de reducio
embriondria, vedado o descarte de embrides, independentemente de sua via-
bilidade, morfologia ou qualquer outro critério de classificacdo, tudo devida-
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mente submetido ao controle e fiscalizacdo do 6rgao federal; 3) no inciso I,
declarar parcialmente a inconstitucionalidade, sem reducio de texto, para
que a expressdo “embrides inviaveis” seja considerada referente aqueles in-
subsistentes por si mesmos, assim os que comprovadamente, de acordo com
as normas técnicas estabelecidas pelo érgéo federal, com a participagédo de
especialistas em diversas areas do conhecimento, tiveram seu desenvolvimento
interrompido, por auséncia espontanea de clivagem, ap6s periodo, no minimo,
superior a 24 horas, ndo havendo, com relacdo a estes, restricdo quanto ao
método de obtencao das células-tronco; 4) no inciso I, declarar a inconstitu-
cionalidade, sem reducdo de texto, para que sejam considerados embrides
congelados hd 3 anos ou mais, na data da publicacdo da Lei n° 11.105/2005,
ou que, ja congelados na data da publicacdo dessa lei, depois de completarem
3 anos de congelamento, dos quais, com o consentimento informado, prévio
e expresso dos genitores, por escrito, somente poderdo ser retiradas células-
tronco por meio que néo cause sua destruicdo; 5) no § 1°, declarar parcial-
mente a inconstitucionalidade, sem reducao de texto, para que seja entendido
que o consentimento ¢ um consentimento informado, prévio e expresso por
escrito pelos genitores; 6) no § 2°, declarar a inconstitucionalidade, sem redu-
¢do de texto, para que seja entendido que as institui¢des de pesquisa e servicos
de satide que realizem pesquisa com terapia com células-tronco embrionarias
humanas deverdo submeter, previamente, seus projetos também a aprovacédo
do érgao federal, sendo considerada crime a autorizacdo da utilizacdo de
embrides em desacordo com o que estabelece esta decisdo, incluidos como
autores os responsaveis pela autorizacao e fiscalizacdo. Por fim, conferiu a
decisdo efeitos a partir da data do julgamento final da agéo, a fim de preservar
resultados e pesquisas com células-tronco embriondrias ja obtidas por pesqui-
sadores brasileiros.

O Min. Ricardo Lewandowski julgou procedente, em parte, o pleito para,
sem reducdo de texto, conferir a seguinte interpretacéo aos dispositivos dis-
criminados, com exclusdo de qualquer outra: 1) Art. 5°, caput: as pesquisas
com células-tronco embrionarias somente poderao recair sobre embrides
humanos invidveis ou congelados logo ap6s o inicio do processo de clivagem
celular, sobejantes de fertiliza¢des in vitro realizadas com o fim tnico de pro-
duzir o nimero de zigotos estritamente necessdrio para a reproducéo assistida
de mulheres inférteis; 2) inciso I do Art. 5°: o conceito de “invidvel” compreen-
de apenas os embrides que tiverem o seu desenvolvimento interrompido por
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auséncia espontanea de clivagem apds periodo superior a 24 horas contados
da fertilizagdo dos odcitos; 3) inciso I do Art. 5°: as pesquisas com embrides
humanos congelados sdo admitidas desde que nédo sejam destruidos nem te-
nham o seu potencial de desenvolvimento comprometido; 4) § 1° do Art. 5°: a
realizacdo de pesquisas com as células-tronco embriondrias exige o consenti-
mento “livre e informado” dos genitores, formalmente exteriorizado; 5) § 2°
do Art. 5°: os projetos de experimentacdo com embriGes humanos, além de
aprovados pelos comités de ética das instituicOes de pesquisa e servicos de
saude por eles responsaveis, devem ser submetidos a prévia autorizacao e
permanente fiscaliza¢do dos 6rgaos publicos mencionados na lei impugnada.

Por fim, o Min. Gilmar Mendes, Presidente, julgou improcedente a acdo,
para declarar a constitucionalidade do Art. 5°, seus incisos e paragrafos, da
Lein® 11.105/2005, desde que seja interpretado no sentido de que a permissao
da pesquisa e terapia com células-tronco embriondrias, obtidas de embribes
humanos produzidos por fertilizacéo in vitro, deve ser condicionada a prévia
autorizacio e aprovacdo por Comité (Orgdo) Central de Etica e Pesquisa, vin-
culado ao Ministério da Satde.

No entanto, o voto prevalecente foi o do relator Ministro Carlos Britto,
ja exposto ao longo do presente trabalho.

Principio da vedacdo ao retrocesso

A vedacéo ao retrocesso (cliquet, do direito francés) se liga a tese da
Constitui¢do Dirigente, que pode ser definida, segundo Fabio Corréa de Souza
Oliveira, como aquela que:

enuncia programas, motivos, meios e fins, vinculando a atuacdo do
Estado, através de pautas formais e materiais, que sujeitam negativa
e positivamente a conduta de cada um dos trés Poderes, coordenando
uma acdo estatal ativa no dominio juridico, social, politico, econémico
e cultural, com fundamento na implantacdo dos direitos fundamentais,
considerados em unidade, bem como conforma, conquanto em outra
medida, grau e qualidade, os cidadaos, a sociedade. Compreende-se
a diretividade como identificadora do projeto sécio-estatal basilar. 4

40 Oliveira, Fabio (2007).
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Enxerga-se na Constituicdo de 1988 claro incentivo no sentido da pro-
gressiva ampliacdo dos direitos fundamentais sociais, com objetivo de atingir
uma paulatina reducio das desigualdades regionais e sociais e construgéo de
uma sociedade marcada pela solidariedade e pela justica social. Desse modo,
o carater dirigente de nossa Constituicdo Democratica sinaliza para o desen-
volvimento permanente do grau de concretizacdo dos direitos sociais nela
previstos e para sua maxima efetividade (Art. 5°, § 1°), fazendo que se possa
afirmar que a Magna Carta ordena ao legislador que nio retroceda na densi-
ficacdo das normas constitucionais que definem tais direitos sociais.

Assim, se o legislador infraconstitucional os concretizou, os mesmos
passariam a integrar o denominado “bloco de constitucionalidade”, ou seja,
uma lei nova nédo poderia desfazer o grau de efeitos da norma constitucional
ja alcancado através de lei anterior .

H4 quem extraia o principio do néo retrocesso do Art. 1° e do Art. 3°,
I11, da Constituicdo de 1988, entendendo-o como decorrente do principio de-
mocratico e relacionado com os fins constitucionais de reducio das desigual-
dades sociais.

Outros defendem que a vedacdo ao retrocesso possui fundamento nos
principios da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, III, CR), da seguranca ju-
ridica (Art. 5°, caput e XXXVI, CR) e da maxima efetividade (Art. 5°, § 1°, CR).

Observe-se que h4, ainda, concepcdo no sentido de relacionar a presta-
¢do estatal com o minimo existencial, hoje compreendido como sendo nticleo
essencial do principio da dignidade da pessoa humana, expressamente pre-
visto na Constituicéo brasileira e também na alema. Assim, seria dispensavel
ter que se socorrer ao principio da proibicdo de retrocesso, tendo em vista
que outra norma constitucional ja imporia tal dever de assegurar as posicoes
juridico-subjetivas fundadas em prestagoes estatais necessarias a subsisténcia
dos individuos. Por conseguinte, o principio em tela haveria de concentrar
sua incidéncia para além do minimo existencial, com intuito de impedir o
retorno na concretizacéo dos direitos sociais que néo facam parte desse leque
de prestacGes minimas indispensaveis a sobrevivéncia do ser humano.

De qualquer sorte, a vedacéo ao retrocesso possui o escopo de limitar
ouimpedir (dependendo do entendimento acerca da extensao desse principio)
que os direitos fundamentais ou os sociais conquistados por uma sociedade

4 gilva (2003).
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sofram restricdo. E, por ébvio, o direito fundamental a satide (direito social e
fundamental), corolario do proprio direito a vida digna, encontra-se amparado
por essa teoria, seja ela em seu sentido amplo (direitos fundamentais) ou es-
trito (direitos sociais). Igualmente possuem tal protecéo o direito fundamental
aliberdade cientifica (Art. 5°, IX, CR) e o direito ao desenvolvimento cientifico,
a pesquisa e a capacitacéo tecnoldgicas.

Segundo Felipe Derbli:

o principio da proibicdo de retrocesso social possui um nticleo essen-
cial, que veda ao legislador a supressdo pura e simples da concreti-
zac¢do de norma constitucional que permita a fruicdo, pelo individuo,
de um direito fundamental social, sem que sejam criados mecanis-
mos equivalentes ou compensatorios. +?

Nesse diapasdo, seria possivel verificar, em tese, efeito andlogo a viola-
cdo a proibicdo de retrocesso social, caso o STF declarasse inconstitucional o
Art. 5° da Lei de Biosseguranca. Isso porque haveria diminuicido no grau de
concretizacéo legislativa do direito fundamental social a satide — inerente a
uma vida digna — e a liberdade cientifica — interligada ao primeiro —, deixando
uma lacuna indesejada no ordenamento juridico e na concretizacdo desses
direitos, caminhando o Pretério Excelso na contramao do progresso da hu-
manidade. O STF acabaria, ainda, atuando como uma verdadeira forca con-
tramajoritdria, eis que a lei in casu teve enorme apoio e ampla aprovagdo no
Congresso Nacional.

Felizmente, o guardido da Constituicio logrou com éxito seu louvdavel
papel, respeitando os direitos relativos a bioética, ao biodireito, a liberdade
de pesquisa cientifica, as inovacGes tecnoldgicas, a satude, a vida digna e aos
principios da vedacdo de retrocesso, da dignidade da pessoa humana, da
maxima efetividade e da seguranca juridica.

CONCLUSAO

Refletir sobre o valor da vida é necessario para que se pense mais mi-
nuciosamente acerca dos problemas da bioética. Além disso, a relacdo entre

42 Derbli (2007).
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os desenvolvimentos cientificos e tecnolégicos e os valores humanos precisa
ser mais bem equacionada. Se, por um lado, a ciéncia ndo pode ser mitificada
como a Unica detentora da verdade, por outro, ndo pode ser condenada como
malévola. E preciso que se obstem a ignorancia e o preconceito nesse aspecto,
ja que a ciéncia pode ser usada tanto para o bem quanto para o mal (como o
foi no caso do Holocausto e da bomba de Hiroshima, por exemplo). Cabe ao
ser humano, enquanto ser livre, escolher.

Tanto é condenével aceitar toda e qualquer aplicacio possivel da ciéncia
quanto condenar de forma preconceituosa os avancos tecnolégicos. De qual-
quer sorte, o certo € que é necessario refletir eticamente sobre o lugar que a
ciéncia e a técnica ocupam na vida. Esse ¢ um dos maiores desafios atuais da
bioética.

A melhoria genética ndo possui nada de moralmente condenavel em si
mesma. Entretanto, ndo se podem confundir préticas eugénicas com discri-
minagdo racial *, por exemplo. Deve-se evitar, descomunalmente, que a ge-
nética seja a nova base de discriminag¢des sociais. Do contrario, isso feriria
radicalmente o principio da justica.

Um dos principais argumentos a favor da Lei de Biosseguranca é que as
pesquisas com células-tronco embrionarias oferecem possibilidades de cura
para doencas que causam o sofrimento e a morte de milhdes de pessoas. Como
visto ao longo do presente estudo, a utilizacdo de embrides excedentes do
processo de fertilizacdo in vitro nao viola o direito a vida nem a dignidade
humana; ao contréario, pode proporcionar uma melhor qualidade de vida para
outros seres humanos, respeitando, assim, sua prépria dignidade, eis que con-
cretiza seu direito fundamental a satde. A inviabilizacido das pesquisas com
células-tronco embriondrias impediria as promissoras terapias em nome de
conceito puramente subjetivo e contestavel do que vem a ser o inicio da vida
humana.

Ademais, aLein® 11.105/05 permite apenas pesquisas com células-tronco
derivadas de embrides invidveis ou congelados ha mais de trés anos, que so-
bram nas clinicas de reproducio. E dizer, esses embribes seriam descartados
se ndo usados para pesquisa, ferindo, no minimo, os principios da justica e da
solidariedade.

43 Quanto ao racismo, vide HC 82.424-RS, rel.orig. Min. Moreira Alves, red p/ o
acérdio Min. Mauricio Corréa, 17.9.2003.
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Em verdade, antes de ser transferido para o utero materno, embrido
ndo € nascituro e muito menos uma pessoa humana. Nada obstante isso, a
legislagcdo em vigor protege a dignidade do embrido ao vedar que ele seja
produzido apenas para fins de pesquisa, o que tem por escopo impedir sua
funcionalizacao.

Destarte, como p6de ser demonstrado ao longo de todo o trabalho, o
tratamento juridico dado pela Lei n® 11.105/2005 (Art. 5°) ao polémico tema
das pesquisas com células-tronco embriondrias € perfeitamente compativel
com o texto constitucional e em harmonia com os objetivos e principios de
nossa Lex Fundamentalis, buscando promover a vida com dignidade, ao inves-
tigar, com ética, meios de diminuir o sofrimento das pessoas doentes, resta-
belecer sua satide e prevenir outras doencas.
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No extremo oposto a Paixao Tragica, estd o Amor Palhago. Um sentimento
é extremado quando ndo teme a morte. O Palhaco néo chega a tanto, nédo
enfrenta o mundo: ele apenas o desorganiza. Por meio do seu préprio ridi-
culo, expde o ridiculo dos outros — o nosso! — que, sem o palhaco, passaria
despercebido, tdo resignados estamos ao nosso préprio ridiculo: ja ndo o
vemos.

Somos todos palhacos, mas o mundo inteiro é um picadeiro, e ndo existe
platéia neste circo: estamos todos em cena. Eis que surge o palhaco verda-
deiro — surge vestido de palhaco: ele é a nossa consciéncia critica! Nés nao
gostamos nada do palhaco que nos revela quem somos, mas o aceitamos e,
com ele, rimos, porque tem o nariz vermelho e isto nos permite pensar que
somos dele diferentes.

Isso € o teatro: € a paixao tragica e é o amor palhaco. Ela justifica a nossa
vida; ele corrige nosso trajeto! !

INTRODUCAO
O presente estudo pretende explorar um pouco do que existe acerca do

dialogo evidenciado entre a Arte e o Direito, especificamente no que toca a
experiéncia do Teatro Legislativo, intervenc¢do politico-social que tem por

1 Boal (2003).
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pressuposto conceitual a interacdo entre a cultura, a opressdo existente nas
sociedades, as quais evidenciam uma realidade histérica de dependéncia cul-
tural e econémica (haja vista o proprio Brasil), e a cidadania em sua forma
plena, exteriorizada através da “democracia participativa”.

Para tanto, a elucidacédo de algumas questOes estruturais sao necessa-
rias. De pronto, cumpre informar que o “Teatro do Oprimido” 2 (TO), criado
pelo teatrélogo e animador politico-cultural Augusto Boal, caracteriza-se por
ser uma metodologia teatral que estimula uma postura ativa e protagbnica
em seus praticantes e espectadores. O “Teatro Legislativo” (TL) consubstancia-
se em um segmento do TO, o qual se utiliza de suas técnicas, bem como de
outras, criando grupos populares de TO, em que serd produzido o chamado
“Teatro-Férum” acerca de temas do cotidiano, estimulando a discusséo e su-
gestOes para a elaboracao de Propostas de Leis.

O TL visa, portanto, legitimar o exercicio ndo apenas formal mas pleno
da cidadania, por meio da participacdo ativa dos cidadios no processo de
discussdo e elaboracdo de Projetos de Lei que venham efetivamente a suprir
uma necessidade popular. O projeto de lei é elaborado por ninguém menos
do que aquele que na pratica vive a realidade de uma inércia do Poder Publico.
Ou seja, essa pratica cultural, associada ao permissivo constitucional, por-
tanto juridico, de elaboracdo de Projeto de Lei através da Iniciativa Popular
possibilita o exercicio da cidadania, em seu sentido mais pratico, configurando
chances consideraveis de eficdcia das leis que sdo criadas a partir dessa expe-
riéncia, que visa proporcionar a melhoria das condic6es sociais e, quicd, dias
melhores no porvir.

Essa experiéncia do TL insurge-se numa época em que, como diria Luis
Alberto Warat, inicia-se na sociedade um processo que impede o individuo de
discriminacdo da realidade em razdo da imobilidade do mundo interior, em
razdo da existéncia de um quadro de desagregacao simbdlica, o que se dd em
virtude da perda de significacdo que vem acometendo a sociedade globalizada
pos-moderna, criando “autistas informatizados” 3, pois que o curioso paradoxo

2 Deacordo com o elucidado por Augusto Boal, “O ‘oprimido’ seria aquele individuo
‘despossuido do direito de falar, do direito de ter a sua personalidade, do direito de
ser”. Disponivel em: <http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/cultura/
santanna.doc>. Acesso em: 15 jul. 2009.

3 Warat (1997).
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da globalizacao reside na necessidade de isolar o individuo, néo para que for-
taleca suaindividualidade, mas para que desaparecam suas diferencas, aquilo
que lhe dava unicidade. Faz-se necessario, portanto, reacdo para desenvolver
o debate, a pluralidade, a diversidade, a transitividade do didlogo, o poder de
dizer ndo!*

Assim, pretende este estudo verificar como € a relacdo entre estes dois
campos de atuacdo, Direito e Arte. Como essa relagdo, a principio estranha e
distante, pode ser mais natural e préxima do que se imagina. E mais, como o
Direito pode participar da Arte, assim como a Arte pode, através das suas
manifestacGes, interagir com o meio que a cerca e, assim, estimular as mu-
dancas legislativas, ou seja, entrar pelo nicho de atuacado do Direito, e até
mesmo criando Direito, e conseguir proporcionar melhorias sociais tdo ne-
cessarias, importantes e almejadas pela parcela da sociedade que, por vezes,
ndo tem a sua voz alta o suficiente para ser ouvida. E, mais ainda, conferir
legitimidade a sua cidadania, na medida em que, na prética, as interagoes
culturais de que participam conseguem efetivamente mudar a sociedade.

O TEATRO LEGISLATIVO

Ao iniciar a explanacdo sobre a atuacgdo e a ideologia do TL, cabe citar
um breve relato acerca da vivéncia de Augusto Boal em uma intervencéo do
TO em um Hospital Psiquiatrico na Inglaterra, na qual o “coringa” ° tentava
explicar a diferenca entre um mondlogo e um didlogo:

—Mondlogo é quando uma pessoa, uma so fala sozinha... — e mostrou
o dedo indicador da méo direita. — Uma sé! E didlogo é quando...?
didlogo é o qué...? didlogo é...? —e mostrou dois dedos bem esticados.
— Eu sei, eu sei! — respondeu, alegre, um paciente.

— Entdo, diga: didlogo o que é?

— E quando duas pessoas falam sozinhas. ©

4 Boal (2003, p. 52-62).

O “coringa”, como serd mais bem abordado mais adiante, refere-se a uma espécie
de interventor guia que direciona as sessdes de TO e TL, interagindo com a platéia,
configurando o elo de ligacdo entre os atores e os espectadores.

® Boal (1996, p. 8).
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Na sua simplicidade, a histéria consegue fazer refletir, tornar palpavel
uma realidade invisivel, acostumada, que passa despercebida. Quantas vezes
passamos por situacdes problematicas, mas que, pela sua constancia ou por
ndo nos atingirem diretamente, ndo damos atencdo, entendendo como se
aquilo fosse parte da realidade possivel, sem evidenciar expectativa de mu-
danca. O TL é justamente a apreensao dessa situacdo e a tentativa de mudanca.
Através das inserc¢oes teatrais, dar relevancia para fatos e atitudes que, ja incor-
porados ao dia-a-dia, ndo sdo notados nem lhes é dada a devida importancia.

O TO se baseia na conviccdo de que o teatro é a linguagem humana por
exceléncia. “Alguns de nds ‘fazemos’ teatro, mas todos nos ‘somos’ teatro””’.
Através dele podemos nos ver em acao, somos capazes de nos observar, de
ser protagonistas e espectadores de nds mesmos, 0 que nos proporciona ima-
ginarmos possibilidades, fundirmos memoria e imaginagdo — dois processos
psiquicos indissocidveis —, na medida em que se pode, no presente, reinventar
o passado e inventar o futuro. O TL faz uso também das técnicas do “Teatro-
Férum”, o qual tem por objetivo agucar nos cidadaos o gosto pela discussao
politica (democracia) e pelo desenvolvimento de suas capacidades artisticas
(arte popular). Ou seja, através da entrada do espectador em cena ensaiando
uma nova realidade possivel, o férum propoe uma reflexao sobre a realidade
e um ensaio para ag¢oes futuras.®

O Teatro Legislativo (TL) é um segmento do Teatro do Oprimido (TO).
Sua sistematica se da da seguinte maneira: sdo criados grupos populares de
TO os quais produzem o “Teatro-Férum” acerca de temas do cotidiano, esti-
mulando a discussdo e sugestOes para a elaboracdo de Propostas de Leis. A
crucial diferenca entre o “Teatro-Férum” e o TL é que neste, além de o puiblico
participar entrando na encenacéo baseada em fatos reais, improvisando alter-

7" Ibid., p. 30.

8 A elucidar a exposicio supra, veja-se o exemplo do filme “2 Filhos de Francisco — A
Histéria de Zezé de Camargo e Luciano”, sucesso de bilheteria quando de sua exi-
bigéo. Esse sucesso foi explicado pelo fato de ser o filme uma representacio da
realidade e das dificuldades que enfrenta o povo brasileiro, culminando com a con-
quista do sonho. Com isso, hd uma atracdo produzida pelaidentidade da populacao
com a histdria contada (Nogueira, 2005). Ou seja, quando ha uma identificacio
com o que estd em tela, hd uma maior visualizacdo do problema, que, no caso do
TL, transborda a mera encenacdo, possibilitando aos espectadores dar sugestdes
para favorecer a catarse do problema.
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nativas, ele também é estimulado a escrever as Propostas de Lei, que serdo
recolhidas e entregues a “Célula Metabolizadora”, uma equipe formada por
um especialista no tema encenado, um advogado e um assessor legislativo,
os quais ficam incumbidos de sistematiza-las, para que sejam novamente subme-
tidas a apreciacdo da platéia, para discussdo e votacdo. As que sdo aprovadas
pela platéia sdo encaminhadas as Casas Legislativas, onde tramitam, podendo
ser rejeitadas ou efetivamente virar lei. Segundo os organizadores, a finali-
dade dessa iniciativa é propiciar e desenvolver a democratizacdo da politica
através do teatro, pelo exercicio da democracia direta e participativa.

Dessa forma, age-se em consondncia também com o idedario do Estado
Constitucional Democritico de 1988, que visa legitimar um Estado de Justica
Social, concretamente realizavel, e ndo meramente formal, reduzido a simples
ordem de organizagdo e processo.®

Nessas sessOes de TL é possivel identificar se a solucdo dos problemas
depende da propria pessoa ou se, porventura, esta na lei, opressora, ou na
sua auséncia, quando necessaria, libertadora. Nesse caso € preciso legislar!
Aqui acaba o poder do teatro e entra em cena o papel do Direito, nesse caso,
mais especificamente, o do vereador. Eis aqui a génese do TL, em que o cidaddo
se transformava em legislador através de interpdsito vereador.

Em se falando de teatro, ha que se remontar ao periodo histérico afeto
a cultura popular européia tradicional, no qual festas eram grandes aconteci-
mentos navida do povo, revestidas de rituais e mitos, nos quais os participantes
exerciam funcoes sociais, manifestavam protesto ou até colaboravam com a
ordem vigente. Um exemplo era o Carnaval, que podia ser visto como uma
gigantesca peca, em que as ruas transformavam-se em palcos, a cidade se
transformava em teatros sem paredes, e os habitantes, em atores e especta-
dores. Portanto, nas formas de entretenimento dos primdrdios da Europa,
estavam arraigadas a forma de vida da populacio, sendo de extrema relevancia
e presenca '°. A atuacdo social era tida como encenacdo, como simulacro, como
espelho de espelhos e vice-versa. Com o passar do tempo, o teatro passou a
ter “muros”, comeca a haver um distanciamento entre o ator e o espectador.
A experiéncia do TO, conseqiientemente do TL, busca tracar caminhos para
que o povo reassuma sua funcdo protagonica, principalmente na sociedade.

° Piovesan (2009, p. 324).
10 Nogueira (2005).
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No principio, o teatro era o canto ditirambico: o povo livre cantando
ao ar livre. O carnaval. A festa.

Depois, as classes dominantes se apropriaram do teatro e construi-
ram muros divisorios. Primeiro, dividiram o povo, separando atores
de espectadores: gente que faz e gente que observa. Terminou-se a
festa! Segundo, entre os atores, separaram os protagonistas das
massas: comecou o doutrinamento coercitivo!

O povo oprimido se liberta. E outra vez conquista o teatro. E neces-
sario derrubar muros! Primeiro, o espectador volta a representar, a
atuar: teatro invisivel, teatro foro, teatro imagem, etc. Segundo, é
necessario eliminar a propriedade privada dos personagens pelos
atores individuais: Sistema Coringa.

O TL, como diz seu préprio criador, € uma das formas de tentar resolver
os problemas politicos e sociais, e ele ressalta: “Eu sou Homem de teatro:
fazendo politica, uso os meios de que disponho — a cena! O Teatro Legislativo
é um novo sistema, uma forma mais complexa, pois inclui todas as formas
anteriores do TO e mais algumas, especificamente parlamentares” 2.

Ainteragdo entre o teatro e o Poder Legislativo, que faz o TL tdo singular,
nao se deu por acaso. Versando sucintamente sobre o histérico da génese do
TL, mencione-se que seus criadores necessitavam de recursos financeiros para
continuarem atuando, ou seja, para a manutencdo do projeto. No entanto, suas
tentativas ndo obtiveram éxito, fazendo que o grupo optasse por desfazer-se.
Como, todavia, queriam que o derradeiro fim fosse alegre, propuseram que o
mesmo fosse ajudando um Partido Politico, vez que ja iam tempos de eleigéo.
Propuseram, entdo, ajudar nas campanhas do Partido dos Trabalhadores (PT).
Com isso, Boal acabou por eleger-se vereador, e foi a primeira vez que uma
companhia teatral inteira entrou para o Poder Legislativo. Com isso, pdde realizar-
se a manutencdo do “projeto”, e uniu-se Politica e Arte. O TL adquiriu a legiti-
midade de que necessitava para dar frutos, para ser efetivo, visto que atraveés
do mandato de vereador propostas e emendas de leis puderam realizar-se. Con-
signou-se a denominada, por Catarina Sant’ Anna, “Democracia Transitiva” ! —

11 Boal (2005, p. 177).

12 1d., 1996, p. 9.

13 A “democracia transitiva” é didlogo, interacdo, troca, tendo por estratégia atuar
em pequenas unidades de pessoas unidas por necessidades essenciais, como pro-
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o papel do vereador é fazer leis e fiscalizar o funcionamento das que ja exis-
tem; através da experiéncia do TL, o povo pode participar ativamente, por
intermédio do teatro. Assim, o TL seria uma forma de “politica transitiva”, a
que propde o didlogo, a interacdo, a troca, como também o faz a pedagogia
de Paulo Freire. Inicia-se uma longa guerra em favor da humanizacéo dos
despossuidos! *#

Estruturalmente, o TL se organiza através da criacdo de “Elos” e “Nu-
cleos”. Os “Elos” constituiam um grupo de pessoas da mesma comunidade
que contatavam periodicamente o Mandato, quando Augusto Boal era verea-
dor, expressando suas opinides e necessidades. Os “Nucleos” sdo grupos de
Teatro do Oprimido que se organizaram e atuam de forma mais freqiiente e
sistematizada. Hodiernamente, embora alguns nicleos tenham sido extintos,
existem outros, e novos, em plena atuacao. *°

A formacdo do “Nucleo” comeca pela especial atencdo aos participantes.
Note-se que normalmente esses ntcleos sdo formados, em sua maioria, pela
classe média baixa, e tem de haver uma linguagem, por parte tanto do grupo
quanto dos participantes, que conflua, que lhes permita entender-se. Mencio-
ne-se que nos sistemas sociais, como o Direito, também deve haver o mesmo,
o codigo/linguagem a permitir a comunicagéao.

Ap6s a formacdo do “Ntcleo”, sdo realizadas “Oficinas”, nas quais se
inicia o contato entre os “coringas” e os atores comunitdrios. O “coringa” é o
elemento crucial para o desenvolvimento das encenacées; ele é uma espécie
de animador cultural, que sera o fio condutor da inter-relacdo entre o publico
e os atores. Em seqiiéncia vém os Ensaios, reunioes politico-culturais, em que
os participantes falam e fazem teatro, sempre versando sobre seus proprios
problemas, buscando suas préprias solugoes. “Cada exercicio, cada jogo, cada
técnica, neste contexto, € arte e € politica.” Além do mais, cabe frisar que as
cenas nao sdo feitas através da justaposi¢éo de dois atores, da criacdo de cada
um isoladamente, mas da sua inter-relagdo, do conjunto *.

fessores, idosos, operdrios, estudantes, dentre outros, e ndo, para a autora, a
falaciosa “democracia direta” grega, ou a dita democracia “representativa”
(Sant’Anna, 2002).

14 Boal (1996, p. 41; 48; 76).
15 Dados referentes até o ano de 1996.
16 Boal (1996, p. 74-75).

271



272

Jamile Khede Israel

Passa-se, entdo, para a fase da producdo do “Espetaculo”. Os ensaios
sdo a fase na qual os participantes discutem os problemas da comunidade e as
relacdes entre os individuos e essa comunidade, com o objetivo de chegar o
dia de expor para o restante da comunidade, para juntos discutirem e tentarem
ensaiar solucoes, eis o “Espetaculo”. Nele, h4 a tentativa de criar Projetos de
Leis necessarias, que serdo futuramente, apos buriladas, apresentadas a Ca-
mara Legislativa. “O espetédculo é o inicio de uma transformacao social necessa-
ria e ndo um momento de equilibrio e repouso. O fim é o comego!” Y’

Para a producao do espetaculo ha toda uma preparacédo dramaturgica
envolvida, e nela os participantes sdo instruidos sobre a Lei das Trés Unidades
de Aristoteles, pela qual toda acdo dramadtica deve desenvolver-se dentro da
mesma Unidade de Tempo, de Lugar e de A¢do Dramatica; assim, o espetaculo
torna-se mais limpo, mais claro para ser visualizado e entendido. Explica-se
que o importante é a “realidade da imagem”, e ndo a “imagem da realidade”,
pois o que tem de ser feito € “[...] mostrar como verdadeiramente sdo as coisas,
como dizia Brecht, e ndo apenas como séo as coisas verdadeiras” 8.

Para Boal ¥, a palavra pronunciada jamais serd a palavra ouvida. O que
se diz nunca é o que se ouve. O que se escreve nunca € o que se lé. Mesmo
quando duas pessoas que se amam, sinceramente, em coro pronunciam “eu
te amo”, mesmo nesse caso nao é o mesmo amor sentido por elas. E prossegue:
“A ‘interpretacdo’ ndo estd na imagem mas no observador: a imagem estd nos
olhos e ndo no objeto. O objeto esta fora, longe de nds; a imagem, dentro, em
nossos olhos, nosso cérebro” 2°,

Oportunamente, saliente-se que Luis Alberto Warat 2! sustenta que pre-
cisamos fugir das interpretacées objetivas da modernidade, da ilusdo de crer
que as observacoes podem ser realizadas sem um observador. Nessa mesma
linha de raciocinio, a comunicacéo, segundo Niklas Luhmann e Raffaele De
Giorgi, € um processo complexo devido a diferenca entre o ato de comunicar
(emisséo) e a informacao?2.

7' 1d., 2005, p. 19.

18 1d., 1996, p. 80.

¥ 1bid., p. 12.

20 1bid., p. 110.

21 Warat (2004, p. 533).
22 Nicola (1997, p. 229).
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Toda imagem € polissémica e comporta todos os significados que lhe
queiramos dar; toda imagem ¢é superficie e reflete os olhos de quem vé. A
imagem esta nos olhos de quem a vé. A imagem esta nos olhos, ndo no objeto.
Nesse sentido, a imagem esconde mais do que revela. Assim sendo, Boal cré
que o teatro da maior importéncia a “realidade daimagem” do que a “imagem
darealidade”, pois aimagem do real é real enquanto imagem, e esta é a essén-
cia do teatro. Sob essa perspectiva trabalha o TO, pois que a ficcido, enquanto
palavra que designa algo que ndo € real, no momento que ¢ criada vira reali-
dade, uma realidade especial, uma realidade da imagem da realidade ?°. Elu-
cidando, quando o protagonista conta a histdria, ele a revive, portanto € ficcio
(uma forma que a realidade assume), mas esse ato é verdadeiro. Assim, ainda
que ele estivesse mentindo, seria verdadeiro. Em teatro, até a mentira € ver-
dade!?* Como exemplo, cite-se o caso de uma cidadela da Italia, quando de
uma insercdo teatral, em uma cena realizada pelos camponeses locais, insa-
tisfeitos com as atitudes do prefeito, em que o mesmo fora convidado a assistir,
visto que se tratava de encenacio sobre um prefeito hipotético. No entanto,
no desenrolar da encenacéo, na qual a platéia, composta pelos camponeses,
podia entrar e modificar a hipdtese (hipo = antes da tese) posta, o prefeito real
seirritou e resolveu também intervir, sugerindo uma nova realidade. Ora, onde
estava a ficcdo e onde estava a realidade? Tratava-se, no caso, do verdadeiro
prefeito e dos verdadeiros camponeses discutindo um problema verdadeiro,
com suas idéias, emocoes e sentimentos, sendo a tnica fic¢do o ritual teatral.
Isso comprova que realidade e ficcio se interpenetram, se superpdem, po-
dendo ocupar o mesmo espaco ao mesmo tempo!

Boal informa que tanto para Hegel como para Marx e Aristoteles, a arte
constitui-se sempre em uma “forma sensorial de transmitir determinados co-
nhecimentos, subjetivos ou objetivos [...]”, os quais sdo revelados de acordo
com a “perspectiva do artista e do setor social ao qual estd radicado, e que o
patrocina, paga, consome sua obra” 2°,

Tal embate nos remete a Luhmann e seu conceito de “expectativa”, o
qual discorre que o maximo que podemos esperar na comunicacio sdo “ex-
pectativas de compreensdo”. O que um individuo pensa ndo necessariamente

23 Boal (1996, p. 14-15).
24 1bid., p. 16.
25 1d., 2005, p. 99.
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sera o que o outro entenderd. Uma acio néo necessariamente corresponde a
outra acdo. Ha uma expectativa de que isso aconteca, mas ha também uma
infinidade de outras possibilidades. Nao é, portanto, um sistema Binario, dai
advém, por exemplo, o “aprendizado”, que se correlaciona com a sociedade,
e a “ordem contrafatica”, que concerne ao Direito. O TL busca chegar nessa
“ordem contrafatica” e dar a ela a possibilidade do “aprendizado”, na medida
em que produz lei, modifica leis, de acordo com a necessidade social local.
Isso se torna possivel vez que o Direito néo é sé a lei, sé o Estado, é um emara-
nhado maior e mais complexo do que isso. E um subsistema que se relaciona
com outros subsistemas. 26

A encenacdo necessita de um conflito. Conforme menciona Boal, j4 afir-
mava Hegel ser o teatro essencialmente o conflito de vontades livres, acres-
centando Brunetiére ser livre e consciente dos meios empregados para atingir
suas metas.?” O teatro é o exercicio dos personagens, que sdo vontades em
movimento em busca de seu objeto, de sua satisfacdo. Por isso, vontades igual-
mente livres e opostas, que conflitam. O conflito é o essencial, outros ele-
mentos podem intensificar, embelezar o teatro, mas sem ele ndo ha teatro 22,

As metas tém de ser objetivas e subjetivas. Ou seja, essa vontade exercida
pelo protagonista deve coincidir com o que sentem os espectadores interve-
nientes (chamados por Boal de “espect-atores”, devido a interacdo proposta),
que devem comungar de idéias, emocoes e desejos. Ou seja, tem de ser uma
vontade individual e social.

Idiossincrasia do TL, jA demonstrada no correr do texto, é a democrati-
zacdo do espaco cénico, proporcionada pela transitividade entre ator e es-
pectador, tornando-o um “espect-ator”, ativando um didlogo que tem por meta
a ebulicdo de novas possibilidades, transformadoras da realidade opressora
vigente.?® O ator age em nome do espectador, que pode se sentir representado,
ou ndo, e nesse caso tem a liberdade de intervir no processo, entrar em cena e
dar a sua verséo.

26 Tais conceitos advindos da teoria de Luhmann serfio mais bem explicitados a
posteriori.

27 Boal (1996, p. 83).
28 1bid., p. 83-84.
2 1bid., p. 96.
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No TL as vontades séo identificadas com reivindicacées das comunida-
des, escolas, sindicatos etc., ou seja, expressam forgas sociais, pois nesse am-
biente trata-se de ir além do ensaio, da discussio do tema, trata-se de tentar a
modificacdo da Lei. Doutra sorte, deve ser apresentada uma visdo organica
do problema, dos possiveis obstaculos, em que os elementos sejam verdadeiros
e a teatralidade néo sacrifique a verdade *.

Essas forcas sociais podem ser a sociedade, o sistema educacional, o
Poder Publico, dentre outros. No entanto, devem ser personificadas, concre-
tizadas em algum personagem, através do qual o protagonista se sente opri-
mido. Pois tais forcas sociais oprimem sim, mas através de quem? Nao se tem
como teatralizar sem que elas sejam representadas por algo ou alguém.

Outro aspecto que ressalta € que o nticleo do conflito deve ser um sistema
equilibrado que se desequilibra por um equilibrio instavel que se desloca, nao
por forcas extremamente divergentes, uma poderosissima e outra fraquissima,
caso contrario nio se daria um conflito possivel, transponivel. Ademais, a princi-
pal crise da encenacao, em que o “espect-ator” sera chamado a intervir deve ser
clara e respeitar uma “crise-chinesa”. 3! “Assim deve ser a nossa ‘crise chinesa’:
0 momento em que o personagem protagdnico entra em uma situacédo de perigo
e, dependendo de suas opcoes, abrem-se diante dele diferentes oportunidades” *2.
Aqui parece evidenciar-se o conceito de Luhmann acerca da emissao de um cédigo
que possui uma infinidade de possibilidades de se correlacionar com outros.

Cabe mencionar a importancia e o poder que o espaco estético confere.
Para o criador do TO, espaco estético é uma criacdo dos espectadores, porque,
visto que o ser humano se relaciona com o mundo permanentemente, e de forma
bindria, percebendo-o e respondendo aos estimulos com ac¢oes, ele, ao se tornar
espectador, suspende temporariamente suas acoes, canalizando tal energia para
o objeto de sua atencdo, em torno da qual é criado o espaco estético. Quanto
mais pessoas canalizam tal energia, mais intenso € esse espaco. E isto pode se
dar num palco ou em qualquer outro lugar, repentinamente.

30 1bid., p. 90.

31 Esta alusdo é feita por Boal pois no idioma chinés néio h4 um ideograma tinico que
representa a palavra, mas sim dois; um que significa “perigo” e outro que significa
“oportunidades”.

32 Boal (1996, p. 93).

33 E o que ocorre, por exemplo, quando se presencia um acidente na rua.
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Essa € a razdo de esse espaco estético criado pelo espectador e usufruido
pelo ator ser democratizado, possibilitando a entrada dos “espect-atores”. No
referido espaco, o cidaddo capta a atencdo de todos e a0 mesmo tempo sente-
se seguro, pois, apesar de real, trata-se de ficcédo, de teatro, e estimula a sua
acdo oprimida. Assim elucida Boal:

Algumas atividades humanas ndo sdo ritmicas mas sdo igualmente
incessantes, como a percepcdo e a acdo. Estamos sempre percebendo
e sempre agindo em funcio das nossas percepc¢oes, dos nossos dese-
jos e das nossas vontades, conscientes ou ndo. Mesmo dormindo
sentimos frio ou calor, e trocamos de lado.

Quando, por alguma razdo — estar diante de um espetaculo, por
exemplo, o ser humano suspende a sua incessante atividade, toda
essa energia se transfere para a drea de sua atencéo: cria-se o Espaco
Estético, como ja vimos. Com o som, a voz, temos que romper com
os ritmos da rua, o ritmo 14 fora, e criar o ritmo da cena.

Esse Espaco Estético é IMAGEM e é SOM. **

Outrossim, a pesquisa teatral é mais produtiva quando pode ser extra-
polada para outras realidades. Assim, é essencial o compartilhamento da
mesma e de seus resultados. Nessa linha de raciocinio, os “Ntcleos” promovem
“didlogos interntcleos”, na medida em que um representa seus espetaculos
para o outro, e vice-versa. Isso permite o conhecimento e cria uma “rede de
solidariedade”.® Ou seja, tal interacdo proporciona que os cidadaos fiquem
cientes de outras realidades que ndo a sua, que ela os comova e faca-os soli-
darizar-se com a mesma>°.

Outro caminho para a dinamizac¢do das experiéncias € justamente o
“Gabinete”, travestido pela “Camara na Praca”. Aqui entra o diferencial do TL.

Remontando a Grécia, existia a Agora, a praca ptiblica onde o povo opi-
nava, onde se fazia politica, a qual, como sintetiza Castro Alves, citado por

34 Boal (1996, p. 112).

35 A exemplificar, ha o episédio da visita do Grupo da Terceira Idade que apresentou
sua peca sobre relagoes humanas na velhice para o grupo Curumim, composto de
meninos, os quais ficaram encantados ao ver senhoras falando de temas como sexo
seguro e namorados (ibid., p. 117).

36 Ibid.
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Boal: “a praga é do povo como o céu é do condor”?. Sabe-se que nem téo
democratica (em que demo = povo e cracia = governo) e nem tanta partici-
pacio possuia o povo a época, mas cabe a remissao ideoldgica.

A “Camara na Praca” é a parte da encenacdo na qual a sesséo se desen-
rola como se fosse uma sessdao da Camara Legislativa, com tempo cronome-
trado, ordem do dia e encaminhamentos. Busca-se saber a opinido da
cidadania acerca dos temas controversos e das possibilidades. Mais precisa-
mente, apds uma discussio livre, debate-se o texto da Lei a ser votada ou o
parecer a ser dado. Nessas sessdes ha a presenca de um Assessor Legislativo,
o qual se incumbira da tarefa de esclarecer aspectos legais relativos ao tema e
traduzir em termos legais as sugestdes propostas. 3

E imprescindivel que, apds realizada a sessdo da “CAmara na Praca” em
cada “Nucleo”, haja o retorno para dar-lhes ciéncia das medidas que foram
tomadas acerca do pleito originado naquela sessdo. Assim, por exemplo, se
havia um parecer a ser dado por um vereador, ao final de todos os debates,
este deve ser levado a cada Nticleo para que saibam que suas sugestdes foram
consideradas e as razdes de terem sido aceitas ou néo.

Note-se que os votos devem também ser justificados, e tudo deve ser
anotado em uma “Sumula”. De posse de todas as Sumulas passa-se para a
fase da “Célula Metabolizadora”. Essa célula possui uma composicgéo fixa,
composta pela coordenacéo geral e os assessores legislativos, e uma aleatdria,
composta pelos interessados. Ha duas fases. A primeira, “Garimpo”, no qual
sdo lidas todas as Sumulas; e a outra, “Metabolizadora”, que se perfaz pela
eliminacéo de todo o supérfluo (“catabolismo”) e a utilizacdo do necessario
(“anabolismo”). O TO procura entender a lei que estd por tras do fendmeno,
o TL vai além, procura modifica-la ou descobri-la.

Sempre um espetaculo de Teatro-Férum procura compreender a lei
que esta por trds do fendmeno. Mas no caso do Teatro Legislativo
vamos mais longe e tentamos nao sé descobrir a lei mas promulga-
la na CAmara. Ou descobri-la e modifica-la. Quando falamos em lei
estamos falando em lei escrita ou a escrever. Em Poder Legislativo.
Esta estd sendo a principal conquista da nossa experiéncia. *

57 1bid., p. 47.

38 1bid., p. 120.

39 Ibid., p. 125.
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No que toca ao processo legislativo, sucintamente, ha de se explicitar
que a Constituicdo Federal, em seu Art. 14, III, *° consagra a Iniciativa Popular
de lei, como instrumento de exercicio da soberania popular, a ser exercida
através da apresentacdo a Camara dos Deputados (diga-se, local onde se con-
centram os representantes do povo) de Projeto de Lei, subscrito por um quorum
minimo“. H4 que se ressaltar que as Constitui¢cbes Estaduais, por forca do
artigo 27, § 4°, da Magna Carta,** devem prever a Iniciativa Popular de lei
estadual, determinando o quorum para tal, o qual pode ser diverso nos dife-
rentes estados. ** Qutrossim, evidencie-se que o Art. 29, XIII, da Constituicdo **
versa sobre as regras afetas a iniciativa popular em dmbito municipal, pre-
vendo a manifestacdo de pelo menos 5% do eleitorado. Sendo assim, verifica-
se que, por tal instituto constitucional, ao cidadédo é conferido o poder de
deflagrar o processo legislativo. +°

Como resultados que a experiéncia do TL vem trazendo, pode-se citar a
Emenda a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO), destinando verba para a cons-
trucdo de plataformas abaixo de Orelhdes (Telefones de Uso Publico), o que foi
sugerido por cegos que se machucavam, pela falta de indicacdo no chéo de que
ali havia obstaculo elevado. A primeira vitdria total foi a Lei do Atendimento
Geriatrico (Lei n° 1.023/95), que obriga os hospitais municipais a ter atendi-
mento especializado para idosos, vez que a maioria dos hospitais ndo possuia
médicos e pessoal habilitado para tratar de um idoso adequadamente. 46

40 «Art, 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...] I - inicia-
tiva popular.”

# Vide Art. 61, § 2° ¢/c Art. 14, 11, da CF/88 e Lei n° 9.079/98

42 «Art, 27 [...] § 4° - A lei dispora sobre a iniciativa popular no processo legislativo

estadual.”

43 Moraes (2005, p. 577).

44 «Art, 29 [...] XIII - iniciativa popular de projetos de lei de interesse especifico do

Municipio, da cidade ou de bairros, através de manifestacio de, pelo menos, cinco
por cento do eleitorado.”

4 Lenza (2009, p. 400).

46 Se cabe a critica, a falta de tratamento adequado permanece até hoje em determi-

nados lugares, e ndo somente com idosos, mas com outros grupos especializados
também, numa cidade em que uma gravida entra em trabalho de parto, dentro do
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Em suma, dessa iniciativa da interacdo de grupos populares com a popu-

lacdo elaboraram-se doze leis municipais, um decreto legislativo, uma resolu-
¢do plendria, duas leis estaduais e dois projetos de lei em tramitacdo, na cidade
e no estado do Rio de Janeiro. ¥

Para o criador do TL, embora no Brasil, e possivelmente em toda parte,

muitas vezes haja leis que ndo “pegam”, ainda assim é bom té-las “do nosso

lado”. Té-las para que seja mais um artificio, de peso, que proporcione, além
do conhecimento da realidade, a sua transformacao. Pois, para o teatrélogo,
“este ndo é um tema de teatro: é um dever da cidadania!” 4

47

48

hospital, e é encaminhada para outro hospital, sujeita a dar a luz ao bebé no meio
darua, ou pior, a falecer ou perder o bebé, como ocorreu, sem o devido atendimento
e em razdo das circunsténcias. E o pior, ser encaminhada para outro hospital através
da anotacdo de um numero de uma linha de 6nibus que deveria pegar escrita a
caneta em seu antebraco. Nao ha mais ambulancias nos hospitais? Nao ha mais
médicos preparados para identificar uma mulher ja em trabalho de parto? Para
mais informagdes, vide Gravida que perdeu o filho e teve o braco rabiscado recebe
alta do hospital (2010).

As sessbes podem resultar ndo sé em decretos e projetos de lei, mas também na
elaboracdo de uma medida juridica cabivel. Boal traz, como exemplo, em seu man-
dato, o prefeito ilegalmente ter autorizado os bancos particulares a receber os sala-
rios dos servidores da prefeitura, quando apenas o banco do estado o poderia fazer.
Abancada, entdo, instaurou um processo contra o prefeito sustando sua liberalidade.
Outro caso, que merece ser contado, foram as declaracdes feitas pelo prefeito de
que ordenaria a Guarda Municipal a bater nos camel0s resistentes ao desalojo. Tal
atitude caracteriza crime, pelo artigo 286, do Cédigo Penal — Incitagéo a Violéncia.
Assim, foi noticiado ao Ministério Ptiblico para que oferecesse dentincia contra o
prefeito. Por fim, uma visita a uma prisdo de mulheres resultou num encontro com
juizes e na mobilizacdo dos mesmos para analisar ininterruptamente o caso de pre-
sas que haviam cumprido sua pena e ainda estavam encarceradas, com a liberacao
de vinte e uma presas. Cabe salientar que no ano de 2005, em razdo da experiéncia
de TO nas unidades carcerarias, foi estabelecida uma parceria com a Comisséo de
Legislagéo Participativa do Congresso Nacional (CLP), a fim de que seus integran-
tes acompanhassem o desenvolvimento do TL e, com isso, colaborassem com o
encaminhamento das propostas legislativas de 4mbito federal. Essa foi uma possi-
bilidade de levar a tematica para a agenda legislativa do Congresso (Carvalho,
2009).

Boal (2005, p. 21-28).
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O DIREITO E A ARTE COMO PROPULSORES DE CIDADANIA

Hodiernamente, vivemos na denominada modernidade contemporéanea,
ou modernidade liquida, ou, ainda, em uma sociedade, dita por alguns, pds-
moderna, na qual vivenciamos a transformacdo do espaco publico e somos
permeados pela liberdade e pela autonomia individuais. Presenciamos o avanco
daindividualizacdo, que embora traga com ela uma liberdade sem precedentes
acaba por gerar também a desintegracdo da cidadania“.

A cidadania, este conceito tdo intimo ao Estado de Direito e as democra-
cias, nas palavras de Luigi Ferrajoli, afirma um status atribuido aos membros
que possuem pleno direito em uma dada sociedade. Ha que se dizer que na
tradicdo juridica se mantém uma diferenciacio entre o status civitatis, a cidada-
nia, e o status personae, personalidade ou subjetividade juridica. Essa distincéo,
todavia, s6 fora anunciada com a Carta de Direitos do Homem e do Cidadio
de 1789, que preservava esses dois status, suprimindo quaisquer outros exis-
tentes até entdo, restando apenas o status de cidadéo, assim a cidadania, e o
status da pessoa, a personalidade, esta tltima estendida a todos os seres hu-
manos. Desde entdo cidadania e personalidade, homem e cidadao, formam
em todas as Constituices os dois status subjetivos de que dependem as duas
classes de direitos fundamentais: os direitos da personalidade, que correspon-
dem a todos os seres humanos enquanto individuos ou pessoas, e os direitos
de cidadania, que pertencem exclusivamente aos cidadaos. >

A cidadania ganha ares contemporaneos, endossados pela Carta Demo-
cratica de 1988, e passa a configurar o sujeito de direito, ndo em sua concepcao
abstrata e genérica, mas em sua concretude, em suas especificidades e pecu-
liaridades. Os nichos sociais, principalmente menos favorecidos, devem ser
alvo de estratégias governamentais que visem ao progresso social, conferin-
do também ao Estado parcela de responsabilidade para a consolidacdo da
cidadania.>* E o TL mostra-se um mecanismo auxiliar nessa empreitada.

O mundo se tornou “uma colecdo infinita de possibilidades: um contéi-
ner cheio até a boca com uma quantidade incontavel de oportunidades a serem

49 Bauman (2001, p. 33; 47).
50 Ferrajoli (2002, p. 98-99).
>l piovesan (2009, p. 327-338).
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exploradas ou ja perdidas” °2. Para Rafaelle De Giorgi, a sociedade é uma “ma-
quina histérica”, partindo do estado em que ela mesma se colocou, situacio
que produz complexidade, ou seja, excesso de possibilidades, e produz con-
tingente, pois no presente tudo pode ser diverso. Assim, a sociedade, como
um sistema que se diferencia, “[...] aparece para si mesma como o resultado
de si prépria” °2.

Por isso, o Direito moderno € apenas a sua contingéncia. Ele ndo funda
principios, mas os constréi. O Direito se auto-organiza e, assim, se historiciza.
Portanto, ele cria diferencas, uma vez que é um sistema que observa, fechando-
se nas referéncias ao seu codigo Direito ndo-Direito. Ao produzir-se mais Direi-
to, produz-se também mais nao-Direito, conseqiientemente o reconhecimento
de equidade introduz e legitima desigualdade no sistema. Em outros termos,
o Direito se constrdi através de autodelimitacdes importantes para a sua de-
marcacao frente a outros sistemas sociais, como a politica, a religido, a econo-
mia etc. A funcdo do Direito surge entdo como a de estabilizacdo das incertezas
e, com isso, producéo de certeza. Assim, citando De Giorgi:

O direito regula, por meio do direito, a sua sensibilidade ao ruido
externo. Quando esse ruido irrita o direito ao ponto do sistema pro-
duzir novas emergéncias, novos niveis de ordem, o que se produz,
na verdade, é apenas outro direito, que funciona como direito que
produz outro direito. Por isso a justica é justica do sistema, ela é a
férmula da contingéncia. O direito ndo reconhece novos direitos,
mas transforma em direito eventos que tém outros significados no
ambiente. >*

Dessa forma, o TO, através de sua vertente do TL, estimulando a postura
ativa em seus praticantes e a discussdo acerca de temas do cotidiano, a fim de
recolher sugestGes para a elaboragdo de Propostas de Leis, € uma experiéncia
que vem conseguindo “irritar” o Direito, fazendo-o incorporar como tal, o
que antes se apresentava como um problema social.

52 Bauman (2001, p. 73).
53 De Giorgi (1998, p. 153).
>4 Ibid., p. 158.
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Segundo Zygmunt Bauman, a sociedade moderna fluida é permeada
pelo conceito de “aptidao”, em oposi¢do ao de “satide”, pelo qual

“Aptidao” significa estar pronto a enfrentar o ndo-usual, o ndo-rotineiro,
o extraordindrio — e acima de tudo o novo e o surpreendente. Que se
poderia dizer que, se a satide diz respeito a “seguir asnormas”, a aptidao
diz respeito a quebrar todas as normas e superar todos os padrdes. >°

Dessa forma, pode-se tragcar um paralelo, um tanto paradoxal, e fazer
referéncia a experiéncia desenvolvida por Augusto Boal, que rompe com a
normalidade, com a tradicdo do teatro feito de atores e espectadores, trazendo
a cena os individuos com seus problemas reais e fazendo da ficcdo o incita-
mento a solucio de problemas sociais, por meio de sua efetivacio pela tutela
do Direito através dos Projetos de Leis dali advindos.

Ademais, o Direito brasileiro hoje, coerente com o espirito da pés-mo-
dernidade, possui uma estrutura aberta e flexivel, uma vez que se constitui
de principios e regras que exprimem valores fundamentais, os quais influem
diretamente no processo de criacdo juridica. Como prova do aqui evidenciado,
ndo hd melhor exemplo que a Constituicdo de 1988, estatuto juridico da socie-
dade politica consolidadora do processo de redemocratizacdo, assegurando
o exercicio de direitos sociais e individuais, valores enunciados como funda-
mentais, imperativos categoricos, como, a exemplo, a dignidade da pessoa
humana. Essa textura aberta demonstrada permite um processo criativo de
interpretacdo do texto legal, através da analise do caso, do problema, do ser
humano in concreto, e néo o sujeito de direito in abstracto; abre espaco para
um pensamento juridico que se revela como razio pratica*°. Nisso eis os prin-
cipios que possuem como uma de suas funcées diretivas ou programaticas
dirigir-se ao legislador, orientando a organizacao politica e social do pais. Nas
palavras de Francisco Amaral, o “jurista € hoje cada vez mais chamado a en-
frentar questoes especiais, ao lado do filésofo, do politico, do informatico, do
médico, do socidlogo, para o que se socorre dos principios, validos como fontes
de direito” *’. Denota-se que o Direito afigura-se, entdo, no dominio da racio-

55 Bauman (2001, p. 92).
56 Amaral (2008, p. 129-132).
57 1bid., p. 137-138.
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nalidade pratica, na medida em que se destina a resolver problemas que surgem
in concreto na vida da sociedade. O Direito nédo se encontra previamente esta-
belecido, mas se manifesta como uma atividade de composi¢do de conflitos,
através de um poder que a sociedade legitima e institucionaliza.

Eis ai as formas de desdobramento e aplicacédo do direito democratico
como material que se coaduna com o ideal e a pratica do Teatro Legislativo;
esses “grupos de oprimidos” manifestando-se através do teatro possuem sua
atuacdo social de forma a beneficiar a sociedade, instigando a atuacdo do
Direito através da relacdo com outros sistemas sociais, possibilitando sua atua-
¢do onde talvez ndo o conseguisse tdo bem sendo com a propria interpelacio
popular.

Dessa forma, cite-se que, no decorrer dos grandes periodos histdricos,
a forma de percepcdo das coletividades humanas se transforma concomitan-
temente com seu modo de existéncia, portanto, o modo como se organiza a
percepcao humana é também uma condicéo histdrica®8. E o Direito nada mais
é do que uma experiéncia histdérico-cultural! >

O Direito se apresenta como pratica social, algo em permanente cons-
trucéo. Fdbio C. M. de S4 Silva traz o conceito de Roberto Lyra Filho, para
quem o Direito “legitima a organizacdo social da liberdade”, porque é “evocado
e reconstruido a partir de lutas sociais de opresséo e liberacdo, identificadas
e numeradas no seu esquema interpretativo de acordo com a investigacdo
socioldgica que fez a época”. ¢°

Lutas de opressao e liberacéo sdo, portanto, necessarias e legitimadas
em tempos, como os de “globalizacdo da selvageria”, em que educacéo e satde,
por exemplo, sdo possibilitados somente a algumas classes sociais. Nao que
tal legitimidade ndo se impusesse em outras épocas, visto que desde os primor-
dios da civilizacdo egipcia sé os poderosos tinham acesso ao saber, pois este,
o saber, é também poder, e ao povo ensinava-se a carregar pedras, fazer pirami-
des; sem falar na India, onde s6 a pouquissimas castas é reservada a educacio,

58 Benjamin (1985, p. 166).

% Rocha (2008, p. 1051).

60 gilva (2007, p. 60). O autor, Fabio C. M. de S4 Silva, enfatiza como projeto politico-
pedagdgico exemplar, que visa apreender o Direito através de experiéncias popu-

lares, o movimento denominado “Direito Achado na Rua”, capitaneado por José
Geraldo de Sousa Junior, da Universidade de Brasilia.
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chegando a ser negada a casta dos “intocaveis”, aos parias®. Mas ndo estamos
tdo longe dessas negativas, talvez de uma maneira mais velada, mas presente.

Comeca a transparecer, portanto, que novos tracos de integracéo e de-
pendéncia das realidades vividas hodiernamente sdo necessarios. “A idéia de
neutralidade ja ndo nos salva” %2, Passamos a perceber que somos cada vez
mais responsaveis pelas realidades as quais construimos, frutos de um trabalho
que permite constatar incertitudes, ambivaléncias e o carater central e peri-
férico. Dessa forma, pela reflexdo de Renato Ortiz:

O anonimato das grandes cidades e do capitalismo pulveriza as re-
lacGes sociais existentes, deixando os individuos “soltos” na malha
social. A sociedade deve portanto inventar novas instancias para
integracdo das pessoas. No mundo em que o mercado torna-se uma
das principais forcas reguladoras, a tradi¢do torna-se insuficiente
para orientar a conduta. %

Conseqiientemente, em se versando sobre a unidade em suas diferencas,
pensa-se em uma dialética do tinico e do multiplo. Ou seja, a compreenséo da
unidade referencial de que tudo porta diferencas.

Tudo muda com uma rapidez que se converte em um grande desafio
epistemoldgico: produzir um saber com capacidade para intervir e
operar nessa vida de mudanca permanentemente surpreendente.
N&o podemos ficar ancorados em saberes que nos fagcam pensar sem-
preno passado. A verdade tem que ser conjugada no futuro dos verbos. ¢

O sujeito na sua unidade porta uma multiplicidade de sujeitos. O tempo
é uma questao crucial. Os juristas ndo podem prosseguir na tentadora idéia
de eterno. Essa € a tinica chance de prosseguir refletindo sobre Direito sem
ficarmos estanques em nosso préprio passado .

61 Boal (1996, p. 67).
62 Warat (2004, p. 530).
63 Ortiz (2000, p. 119).
64 Warat (2004, p. 537).
65 Ibid., p. 539.
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E nessa chance de prosseguir refletindo sobre Direito, amparado nos
consectarios sociais contemporaneos, evidencia-se, consubstanciada no TL,
a Arte entrando no sistema do Direito para produzir Direito, e o Direito en-
trando no sistema da Arte para produzir arte.

A cultura, segundo Warat, deveria adquirir um sentido de “existéncia”,
caso em que se alcancaria uma sociedade mais democratica, permissiva de
uma correlacdo entre lei, saber e poder; conseqiientemente, uma cultura de
bem-estar e felicidade a que o homem pode ter acesso com a supressdo da
insatisfacéo, estando apto a desfazer armadilhas existentes em cada subjeti-
vidade institucionalmente produzida. Assim, a grande novidade ¢ a desco-
berta de que o compromisso existencial do homem é produzir sentido da vida
com base na dignidade e na solidariedade social .

As obras de Arte, segundo Francois Ost, sdo capazes de suspender evi-
déncias cotidianas, tornando-se o local da verificacdo do incomum. Elas con-
seguem por o dado a distancia, aparecendo, pois, como um outro dado, e ndo
como o que originou a obra. Mais, as obras desfazem certezas, oferecendo
davida ao que esta posto, rompendo com convicgdes. Com isso, conseguem
formular oportunidades que néo as estabelecidas. O Direito por sua vez é uma
“empreitada artistica”, complexo, ndo se restringindo a normatividade, sendo
mais do que a simples estandardizacdo de um fato social cuja percepcio é,
essencialmente, individual (feita pelo sistema Direito).

Na concepcao de Direito, cabe citar a teoria sistémica de Luhmann. A
teoria afirma que ha “sistemas” e o “meio ambiente”, havendo sempre uma
relacdo entre aqueles e este. Os “sistemas”, a partir da diferenciacio, produzem
sentido, enquanto o “ambiente” é apenas uma complexidade bruta, a espera
de sua reducdo, momento em que virara, também ele, um sistema. O Direito
em si é um sistema autopoiético, ou seja, é simultaneamente fechado e aberto,
tem repeticdo e diferenca em seu interior, é, portanto, paradoxal, ligando o
passado e o futuro simultaneamente. “O Direito d4 o sentido do futuro” . E
um modo de introduzir e integrar um futuro aberto para a sociedade .

A sociedade é um sistema social. A esse sistema € possivel uma multi-
plicidade de formas de interacéo social. Essa complexidade torna necessarios

66 1d., 1997, p. 35-38.
57 Rocha (2008, p. 1056).
68 Luhmann (2006, p. 642).
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outros subsistemas, como o Direito, a Arte, a Economia. Esses subsistemas
também vao se diferenciar exigindo outros subsistemas ®’:

Com a constatacdo da presenca permanente do risco nas decisdes
percebe-se o inevitavel paradoxo da comunicacdo na sociedade
moderna. Por isto, a sociedade moderna possui condi¢des de con-
trolar as indeterminacdes, ao mesmo tempo que ndo cessa de pro-
duzi-las. A sociedade contemporanea € constituida por uma estrutura
paradoxal, na qual ampliam-se a justica e a injustica, o Direito e o
ndo-Direito, a seguranca e a inseguranca, a determinacéo e a inde-
terminacdo. Em outras palavras, nunca a sociedade foi tdo estavel e
tdo instavel, pois a 16gica bindria ndo tem mais sentido na parado-
xalidade comunicativa.”®

A “auto-referéncia” faz a concatenacdo com os outros sistemas, pois
como “referéncia entende-se uma designacdo baseada em uma distin¢do” 7.
Assim, o “sistema” se observa conseguindo distinguir-se do seu “ambiente”.

Ao proceder a uma observacéo, realiza-se o estudo de um objeto, pelo
qual ha a sua indicacgéo, que se consubstancia justamente em proceder a dis-
tincéo entre o proprio objeto e os demais. A observacao é dependente da indi-
cacdo adotada pelo observador, podendo este ser até mesmo um outro sistema.

Somente quando o sistema consegue tracar o limite que o separa de
seu ambiente é que se podem observar as “irritacoes” entre eles. Isso é conse-
qliéncia basica da paradoxalidade da autopoiése, pela qual um sistema é aberto
porque é fechado.

A irritabilidade é possivel pelo fato de o sistema possuir uma memdria
atuando junta em todas as suas operacoes, e com isso torna-se apta a apreender
e equilibrar as inconsisténcias, ou seja, possui o poder de produzir realidade 72.

Assim sendo, a Arte s6 “irrita” o Direito e vice-versa porque ambos sio
sistemas autopoiéticos que se reconhecem um ao outro. Sé assim, um pode

9 Rocha (2008, p. 1054-1055).
70 1bid., p. 1061.

71 Nicola (1997, p. 225).

72 Luhmann (2005b, p. 160).
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adentrar no sistema do outro, sem com ele ser confundido, e até estabelecer
uma relacdo colaborativa. O teatro se vale, portanto, de paradigmas do Direito,
como o processo legislativo, usando sua linguagem para comunica-lo, insti-
gando a “irritacdo” do Direito e, assim, alcancando o rompimento da expecta-
tiva contrafatica, na medida em que produzird novas normas ou as modificara
(o que por si s6 ja é uma outra expectativa), a fim de intervir positivamente
para um sistema mais abrangente, a propria sociedade.

O Direito, todavia, so sera “irritado” na medida em que puder suportar.
A autopoiése s6 é autbnoma porque necessita de elementos precedentes e cons-
titui pressuposto para operacdes posteriores. Com isso, as “interferéncias”
politicas, econémicas, morais, artisticas entram no Direito “decodificadas”. A
titulo de exemplo, a economia, enquanto forma de pagamento em dinheiro, é
decodificada em juridicamente legal ou ilegal. Ou seja, no que concerne a
experiéncia do TL e sua interacdo com o Direito, a Arte, através da manifesta-
¢do cénica, coopta o cidadédo a identificar um problema social e a sugerir
melhor resposta para ele, o que é decodificado para o Direito como Propostas
de Leis ou Emendas. Isso ocasiona “irritacdo” tanto em um como em outro
sistema, surtindo efeito em ambos, cada um na medida de sua tolerincia’.

Em tempo, a abertura desses “sistemas” € permitida pela codificacdo
da linguagem: sim/ndo. A complexidade advém justamente do “excesso de
possibilidades” gerado. O atual é nada mais que uma possibilidade ndo negada.

As estruturas dos sistemas sociais sdo construidas a partir de “expecta-
tivas de expectativas”. A “expectativa” é uma antecipacdo de uma das varias
possibilidades que podem se produzir, esta é a contingéncia das experiéncias
e pode ocasionar desilusdes. Em vista dessas desilusoes, duas estratégias
de comportamento foram criadas pela sociedade: o aprendizado, ou seja, a
modificacdo da expectativa, e a perspectiva normativa, que é a estabilizacdo
contrafitica da expectativa, a sua capacidade de permanecer ainda que desa-
pontada”.

O Direito néo é determinado por si mesmo, ou por normas superiores,
mas por referéncia a sociedade. Sua grande aquisicio na modernidade foi
sua positivacdo que traduz a idéia de contingéncia social. A positivacdo traz a

73 Nicola (1997, p. 228).
7+ Ibid., p. 233.
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sustentacdo de que o sistema juridico é normativamente fechado (a auto-refe-
réncia base do sistema comporta a auto-referéncia no que concerne as normas)
e cognitivamente aberto (a auto-referéncia base do sistema comporta a hétero-
referéncia no que concerne aos fatos). Chega-se ao seguinte paradoxo:

o sistema juridico é fechado porque € aberto, e aberto porque € fe-
chado. A normatividade é o modo de trabalhar interno do direito,
através da circulacdo da marca de validade das decisOes. J4 a orien-
tacdo do direito com relagdo ao seu ambiente utiliza estratégias cog-
nitivas, ou seja, o sistema mostra-se disposto a aprender; pense-se,
por exemplo, na adaptabilidade e mesmo na modificacdo dos progra-
mas de decisdo (as chamadas “fontes formais do direito”) como for-
mas de adequacdo da complexidade sistémica aquela ambiental. 7>
(Grifos nossos)

Resta claro, portanto, como se d4 a interatividade entre o “sistema tea-
tro” e o “sistema Direito”, fazendo que este ultimo se permita “aprender”.
Modificam-se as expectativas normativas contraféticas por outras. Ou, melhor
explicando, como na sociedade moderna a tinica certeza que se pode ter acerca
do Direito é que, normativamente, as transformacoes do Direito ocorrerdo na
forma do Direito, a experiéncia do TL faz que as mudancas ou constatacoes
faticas sejam incorporadas ao sistema do Direito através da transformacéo do
codigo ndo-Direito em Direito.

Cabe mencionar que as normas possuem uma validade “provisdria”.
Isso ndo quer dizer que ndo sejam expectativas contrafaticas positivadas, mas
que vivem como projecdes temporais reais, que se péem no sistema juridico
mesmo que possuam erros. Tais normas restarao inadequadas caso haja mu-
dancas nessas condicOes, vistos, por exemplo, o desenvolvimento técnico e
cientifico, a difusdo da informatica, ou outras causas. Quando isso acontece,
as expectativas dirigidas ao Direito se modificam. Nestas brechas podem entrar
as alteragdes normativas’®. Ademais, sdo os conflitos que constituem motivo
de aprendizagem para o Direito, sem os quais este nao se renovaria. Esse sis-
tema nao deriva da natureza, mas € criado através da tentativa de solucionar

75 Ibid., p. 236.
76 Luhmann (2006, p. 632).
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os conflitos, contanto que as solugdes encontradas sejam validas para mais
deumcaso””.”®

No que concerne a Arte, quase nenhum sistema, em um contexto auto-
poiético de funcdes, retine modos de operacao tao distintos e heterogéneos
quanto o sistema da Arte. A razdo é muito simples, a sua base material é muito
diversa; encontramos artes plasticas, musica, teatro etc.’®. Muitas das carac-
teristicas que sdo encontradas no sistema de Arte também o sdo em outros
sistemas, como o Direito, a Ciéncia. Todos adotam a observacdo de segunda
ordem. Ademais, a Arte s6 faz parte da sociedade na medida em que consegue
dela diferenciar-se enquanto sistema auténomo em sentido operativo. Nenhum
outro sistema realiza o que a Arte realiza®.

A obra de arte, em sua esséncia, sempre foi reprodutivel, pois o que um
homem fazia sempre podia ser imitado por outro homem, com os mais diferen-
ciados interesses, desde a realizacdo de exercicios até o interesse pelo lucro®.
Augusto Boal salienta que Aristoteles entendia como conceito de “imitar”
(mimesis) a “recriacdo” e como conceito de “natureza” o principio criador de
todas as coisas. Assim, a sentenca “a arte imita a natureza” quer dizer em
verdade “a arte recria o principio criador das coisas criadas”®2. Portanto, a
funcdo da arte, assim como da ciéncia, é corrigir a Natureza (que tende a
perfeicdo, mas pode fracassar) naquilo em que haja fracassado, utilizando
para isso sugestOes da prépria natureza®s.

Para Luhmann?®4, a idéia de Arte como mimesis/imitatio é incompleta
para os dias atuais, pois se ultrapassou a idéia de hermeticidade do Renasci-
mento. Nao se podem ignorar os contextos que residem na prépria obra de

77 Ibid., p. 644.

78 Eis um fundamento de validade a legitimar as propostas de leis surgidas a partir

das interacées de TL, que visam a uma modificacio social positiva. E, assim sendo,
a modificacdo do Direito a fim de se coadunar com os novos tempos € 0s novos
anseios sociais.

79 Luhmann (2005a, p. 298).
80 1bid., p. 224-225.

81 Benjamin (1985, p. 166).
82 Boal (2005, p. 39).

8 Ibid.

84 Luhmann (2005a, p. 299).
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arte. Com isso, a origem da unidade da Arte teve lugar no transcurso da dife-
renciacdo funcional do sistema/arte, de que vem seu fundamento.

Ja o mesmo conceito de Arte, para Boal ®°, estd ligado a um conjunto de
sistemas sensoriais que permitem aos seres humanos fazer representacoes do
real. “A arte ndo reproduz o real: ela o representa.” Assim, no teatro, embora a
imagem do real seja real enquanto imagem, é também uma representacao do
real. No entanto, quando o espectador entra em cena para modificar, ele trans-
forma em realidade a imagem que gostaria de ver, ele se transforma em cidaddo,
sendo este um ato transformador! “Performance”, para o teatrélogo, seria toda
atividade humana regulamentada. Portanto, os atores que a realizam sdo cons-
cientes desse regulamento, embora possam ignorar seu significado e suas ra-
z0es. Nesse sentido podem ser performance tanto um espetdculo de teatro
como uma sessio na Camara dos Deputados ®°.

Acerca do entretenimento, Luhmann® sustenta que os jogos sdo formas
de duplicacao darealidade, na qual a realidade tomada como jogo é separada
darealidade “normal”, sem ter que se negar esta tltima, que continua a existir
sincronicamente. Através do entretenimento, essa realidade se utiliza de ar-
tificios como a dtica e a acustica, criando uma moldura externa que evidencia
uma realidade ficcional propria. Da mesma forma ocorre com o teatro! O que
permite a comunicacéo € ainformacao, sdo detalhes, diferencas, que permitem
reconhecer a diferenca, bem como ultrapassar os limites de um sistema a outro.

No entretenimento o individuo nio precisa responder a “comunicacéo”
com “comunicacdo”. Em vez disso, o observador pode concentrar-se na vi-
véncia e nos motivos apresentados, praticando uma observacgédo de segunda
ordem. Outrossim, como néo se trata de uma obra de arte, mas de entreteni-
mento, a questdo da autenticidade néo se apresenta. O entretenimento se vale
do fato de ser oferecido de fora, ativando aquilo que é vivido, temido ou es-
quecido. O observador é obrigado a ver-se a si mesmo e a descobrir atitudes
semelhantes em si mesmo, e até mesmo outras. “O entretenimento reimpregna
aquilo que as pessoas de qualquer forma jd sdo, e, como sempre, também aqui
os trabalhos da memoria estdo associados a oportunidades de aprendizado.” 88

85 Boal (2003, p. 117).
86 Ibid., p. 73.
87 Luhmann (2005b, p. 102).

8 Ibid., p. 104. Ao tracar um paralelo com as interagdes do TL, configura-se, portanto,
o elemento que confere a seguranca e a credibilidade necessarias aos espectadores
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No entanto, a Arte produz poucos efeitos sobre outros sistemas de fun-
¢Oes, por isso ha poucas resisténcias a sua diferenciagéo e autonomia. Em boa
parte da Idade Média, a Arte servia aos assuntos religiosos, ndo sé para a
instrucio, mas para a preservacao e atualizacdo da memoria. Hodiernamente,
sua autonomia jd € posta. A sociedade se decidiu pela diferenciacdo auténoma
dos sistemas. Dessa forma, a Arte desenvolveu meios proprios de defender-se
da alienacdo da religido, da politica e da producdo massiva industrial #.

Para Luhmann, as obras de arte seriam progndsticos, pois freqiiente-
mente se antecipam a evoluc¢do social, tornando-se sua propulsora. O Direito,
no entanto, possui estruturas que possibilitam a aceita¢do psiquica das expec-
tativas normativas geradas no sistema social.*® Germano Schwartz e Elaine
Macedo entendem que através do paralelo entre Direito e literatura € possivel
visualizar uma “(re)descoberta” entre Direito e Arte, assim, pode se usar de
critérios e conceitos artisticos para a compreensao e andlise do Direito. Explo-
rando tal concepcgéo citam Bagnall, que afirma “Law is a kind of art work”. Ou
seja, os processos de conhecimento tanto da Arte quanto do Direito sédo corre-
latos, pois o Direito seria uma hipodtese artistica; ambos seriam abstracées
construidas sobre outras abstracdes (normas e obras). Ademais, ambos seriam
mensurados pela sua capacidade de causar impacto sobre a sociedade. Os
referidos autores salientam que algumas caracteristicas podem ser atribuidas
tanto a Arte quanto ao Direito. Sendo, vejamos:

(1) A Arte é profundamente pessoal — sua valorizacdo, sua percepcio
ou sua interpretacéo varia de pessoa a pessoa. Esse argumento néo é
diverso daquele defendido pela inversdo do esquema objeto/sujeito
empregado pela questdo da semidtica, pela hermenéutica filoséfica
aplicada ao Direito ou pela observacéo de segundo grau da teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos (Direito). Dito de outra forma: o enten-

para ingressarem na “realidade” proposta na encenagéo teatral e modificd-la, a
moldura estética que diferencia a “realidade cénica” da “realidade normal”.

89 1d., 20054, p. 308.

0 Em tempo, cabe lembrar que por expectativas normativas o Autor entende “expecta-
tivas de comportamento estabilizadas em termos contrafdticos. Seu sentido implica
na incondicionabilidade de sua vigéncia na medida em que a vigéncia é experi-
mentada e, portanto, também institucionalizada, independentemente da satisfagcdo
fatica ou ndo da norma”.
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dimento das normas € algo pessoal, especialmente quando se trata
de interpretacéo constitucional.

(2) Existe uma dependéncia sentimental com relagdo a Arte — a afeicao,
o cuidado ou o desejo que as pessoas nutrem em relacdo a obras
artisticas também sdo possiveis de serem percebidos com relacdo
ao Direito. Veja-se, nesse sentido, o apego americano a sua Consti-
tuicdo e o valor que ela transmite aquela sociedade. Brooks afirma,
por exemplo, que a Carta Magna dos Estados Unidos trata de recontar
o mito fundador americano. Logo, seu papel ultrapassa a normativi-
dade e se instala em uma ambiéncia sentimental.

(3) Ndo € a experiéncia, mas o sentido artistico que se torna relevante —
as obras artisticas niio valem por si s6. E seu sentido, fornecido pela
pessoa, o elemento de relevancia para a aquisicdo de importéancia
da obra artistica. O mesmo raciocinio é aplicado ao Direito, quando,
por exemplo, se pode falar, no Brasil, de normas que “pegam” e de
normas que “ndo pegam”. Ou, em outro sentido, é a mesma ilagéo a
respeito da ponderacdo de principios em relagédo a direitos funda-
mentais: o sentido (peso) de um prevalecera em relagédo ao outro a
partir da idéia da percepcio formada a respeito do caso posto. %

Conclui-se que a Arte, como o Direito, corresponde a um sistema auto-
poiético, ou seja, possui procedimentos internos de sustentacéo. Este sistema
pode se realizar de diversas maneiras, por exemplo, através do teatro. A Arte
possibilita a inovacéao, e o TO, enquanto manifestacao artistica, “[...] transita
constantemente entre a vida e a ficcdo, entre a realidade viva e a que podemos
inventar, entre o passado e o presente, mas sobretudo invade o futuro” *2.

CONCLUSAO

Vivemos em um mundo mudado e mutante®®. Fazemos parte de uma
sociedade democratica, ainda que imperfeita, haja vista as injusticas sociais,
a ma distribuicio da riqueza, dentre outras mazelas que afligem nosso paifs,

91 Schwartz e Macedo (2009).
2 Boal (2003, p. 77).
73 Warat (2004).
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mais especificamente a cidade do Rio de Janeiro, tipica metrépole latino-
americana.

Nesse panorama de faléncia da ordem puiblica no que concerne a reso-
lucdo de problemas sociais, configurada pelo nédo suprimento de servigos ba-
sicos de saneamento, saude, educagao, transporte, moradia, segurancga, dentre
outros, algumas medidas sdo tomadas pelos proprios cidadaos, a fim de ate-
nuar tal situacio.

O Direito nao fica imune a tais transformacdes. Apesar de seu sistema
caracterizar-se pela estabilizacdo das expectativas contrafaticas, o mesmo
também é fruto das condi¢Oes ambientais que permitem a sua criacio e ma-
nutencao.

Ademais, as mudancas que ocorrem em seu sistema se dao através da
codificacdo do ndo-Direito em Direito. Com isso, denota-se que além de existir
uma inter-relacdo entre o sistema do Direito e outros sistemas, nesse caso o
sistema da Arte, também o Direito ndo se caracteriza pela simples ordem Esta-
tal. Haja vista sua relacdo com o ambiente, que é extremamente mais ampla e
complexa do que isso.

O TL é a forma de Arte que estd sendo usada para conseguir “irritar” o
Direito. Alguns de seus méritos residem no fato de romper com a estrutura
estatica do teatro tradicional, convidando o espectador a transformar-se em
“espect-ator”, donde surgem respostas as quais ndo se chegaria se néo pro-
postas pelo nicho social que sofre na pele com os problemas que se péem em
evidéncia. O TL é hoje uma experiéncia em pleno desenvolvimento, em conso-
nancia com a realidade social que nos cerca, configurando uma forma criativa
para agir, pois, como diria Warat, ndo devemos temer buscar solucdes nao
convencionais para problemas convencionais! *

O TL é uma experiéncia através da qual o cidadio se reveste de sua cida-
dania em sentido pleno, fazendo valer o evidenciado na Carta Magna em seu
primeiro artigo, pelo qual o poder é emanado do préprio povo. °* H4 uma intima
interacdo do cidadéo, que vivencia a situacdo de intempérie social, da qual ele
mesmo vai propor a mudanca (e quem melhor para fazé-1o?). As interagdes de

°4 Ibid., p. 539.

95 «Art, 1o [...] Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.” (Grifos
NnoSsos)
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TL proporcionam a atuacdo desse cidaddo, seja porque lhe oferecem uma
moldura de seguranca que o desinibe a exercer sua cidadania, seja porque
possibilitam, com isso, sua participacio ativa. Mas o TL ndo deixa a Arte cair
num vazio despropositado, ele permite a interacdo com o sistema do Direito.
O Direito, ao prever a possibilidade de Iniciativa Popular de Projeto de Lei,
interage com as propostas que foram conquistadas através da Arte, o que por
si sé ja evidencia o exercicio da cidadania. Esses Projetos de Lei, uma vez san-
cionados, conferindo-se-lhes, portanto, eficicia erga omnes, valem-se da legi-
timacao que lhes é outorgada pela sociedade, pois que se tornaram leis, para
provocar transformacoes sociais, benéficas e ansiadas, sobretudo pelas ca-
madas menos abastadas da populacéo.

Sendo assim, o presente trabalho esta imbuido da esperanca de que
cada vez mais as relacdes entre os sistemas, como a Arte e o Direito, acarretem
em seus observadores a vontade de transformacao e a busca por oportunidades
reais, dentro de cada realidade, de efetiva-la, fazendo jus ao exercicio da cida-
dania, a qual possui no Direito sua fonte legitimadora, mas que encontrou na
Arte uma maneira efetiva de influir no processo legislativo, criando Direito, a
fim de buscar o bem-estar social. Dessa forma, trilhar-se-a um caminho pro-
missor, pois “[...] o que outorga sentido a vida é a possibilidade de aprender a
vida criativamente” °°.
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