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JUSTICA DE TRANSICAO NO BRASIL: DIREITO, RESPONSABILIZACAO E VERDADE.
DIMITRI DIMOULIS, ANTONIO MARTINS, LAURO JOPPERT SWENSSON JUNIOR [0RG.]. SAo PAauLo: SarAiva, 2010.

NAS FRONTEIRAS DO FORMALISMO: A FUNCAO SOCIAL DA DOGMATICA JURIDICA HOJE.
Jose RoDRIGO RODRIGUEZ, CARLOS EDUARDO BATALHA DA SILVA E COSTA, SAMUEL RODRIGUES BARBOSA [ORGS. ).
SA0 PAuLo: SARalvA, 2010.

0 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA (1828-1889): UMA HISTORIA.
JOSE REINALDO DE Lima LoPES [0RG.). SA0 PauLo: SAralva, 2010.

0 ORACULO DE DELFOS: CONSELHO DE ESTADO E DIREITO NO BRASIL OITOCENTISTA.
JOSE REINALDO DE LiMA LOPES. SA0 PAULO: SARAIVA, 2010.

PEDIDO E CAUSA DE PEDIR.
DANIELA MONTEIRO GABBAY. SA0 PAULO: SARAIVA, 2010.

DIREITO E MOEDA.
CAMILA VILLARD DURAN. SA0 PAULO: SARAIVA, 2010.

0S JURISTAS NA FORMACAO DO ESTADO-NA(;AO BRASILEIRO - VOLUME Il - DE 1850 A 1930.
CARLOS GUILHERME MoTA [co0RD.]. SAo PAuLO: Saraiva, 2010.

0S JURISTAS NA FORMA(;Z\O DO ESTADO-NA(;AO BRASILEIRO - VOLUME Il - 1930 AOS DIAS ATUAIS.
CARLOS GUILHERME MoTa £ NATASHA S. C. SALINAS [COORD.]. SAo PauLo: Saraiva, 2010.

0 NOVO DIREITO E DESENVOLVIMENTO:
PRESENTE, PASSADO E FUTURO. TEXTOS SELECIONADOS DE DAVID M. TRUBEK.
JosEé RobRrico RoDRIGUEZ [0RG.). SAo PauLo: SarAIvA, 2009.

ENSINO JURIDICO PARTICIPATIVO: CONSTRUCAO DE PROGRAMAS, EXPERIENCIAS DIDATICAS.
JOoSE GARCEZ GHIRADI; RAFAEL DOMINGOS FAIARDO VANZELLA [ORG.). SA0 PAULO: SARAIvA, 2009.

METODOS DE ENSINO EM DIREITO: CONCEITOS PARA UM DEBATE.
JOSE GARCEZ GHIRADI [0RG.). SA0 PauLO: SARAIVA, 2009.

TEORIA DA RESPONSABILIDADE NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: TEXTOS DE KLAUS GUNTHER.
FLAVIA PORTELLA PUSCHEL; MARTA RODRIGUES DE ASSIS MACHADO [0RG.). TRAD. FLAVIA PORTELLA PUSCHEL.
SA0 PauLo: Saraiva, 2009.

FUGA DO DIREITO: UM ESTUDO SOBRE O DIREITO CONTEMPORANEO A PARTIR DE FRANZ NEUMANN.
Jose RoDRIGO RODRIGUEZ. SA0 PAULO: SARAIVA, 2009.



SOLIDARIEDADE E RESPONSABILIDADE:

0 TRATAMENTO JURIDICO DOS EFEITOS DA CRIMINALIDADE VIOLENTA NO TRANSPORTE PUBLICO
DE PESSOAS NO BRASIL.

ANDRE RODRIGUES CORREA. SAO PAULO: SARAIVA, 2009.

CURSO DE DIREITO TRIBUTARIO E FINANCAS PUBLICAS:
DO FATO A NORMA, DA REALIDADE AO CONCEITO JURIDICO.
EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI [COORD.). SA0 PAULO: SARAIVA, 2008.

INSTITUICOES DE DIREITO PENAL. VOL. 1, TOMOS 1 E 2.
BASILEU GARCIA. SA0 PAULO: SARAIVA, 2008.

PODER JUDICIARIO E DESENVOLVIMENTO DO MERCADO DE VALORES MOBILIARIO BRASILEIRO.
PREMIO BOVESPA - DIREITO GV 2007.

ANDREA D1 SaARNO NETO; FELIPE DAUD; RAFAEL ANDRADE; MARIA FERNANDA CALADO DE AGUIAR RIBEIRO CURY;
MARIANA M. ALEGRE DE PAIVA. SA0 PAuLO: SARAIVA, 2008.

AUTO-REGULACAO E DESENVOLVIMENTO DO MERCADO DE VALORES MOBILIARIOS BRASILEIRO.
PREMIO BOVESPA - DIREITO GV 2008.

FLORA PINOTTI SANO; MARIA FERNANDA CALADO DE AGUIAR RIBEIRO CURY; ROBERTO CODORNIZ LEITE PEREIRA;
DALTON TRIA CUSCIANO. SA0 PAuLO: SaRrAIvA, 2009.

JUIZADO ESPECIAL:
CRIACAOQ, INSTALACAO, FUNCIONAMENTO E A DEMOCRATIZACAQ DO ACESSO A JUSTICA.
LuciaNA GrROSS CUNHA. SA0 PAULO: SARAIVA, 2007.

OUTROS LIVROS

DIREITO GV: CONSTRU(;AO DE UM SONHO - INOVACAO, METODOS, PESQUISA, DOCENCIA.
ANTONIO ANGARITA [COORD.), DIEGO RAFAEL AMBROSINI, NATASHA CACCIA SALINAS. SAo PauLo: DIREITO GV, 2010.

ORGANIZACZ\O DAS RELAC@ES PRIVADAS: UMA INTRODUCAO AO DIREITO PRIVADO COM METODOS DE
ENSINO PARTICIPATIVOS.
FLAVIA PORTELLA PUSCHEL (0RG.). SA0 PAULO: QUARTIER LATIN, 2007.

INTERNACIONALIZAGAO DO DIREITO PENAL: A GESTAO DE PROBLEMAS INTERNACIONAIS POR MEIO
DO CRIME E DA PENA.
MAIrRA RocHA MACHADO. SA0 PAULO: EDITORA 34, 2004.

A RESPONSABILIDADE POR FATO DO PRODUTO NO CDC: ACIDENTES DE CONSUMO.
FLAviA PORTELLA PUSCHEL. SA0 PAULO: QUARTIER LATIN, 2006.

CONFLITO DE INTERESSES NOS GRUPOS SOCIETARIOS.
VIVIANE MULLER PrRADO. SA0 PAULO: QUARTIER LATIN, 2006.

LAVAGEM DE DINHEIRO E RECUPERACAO DE ATIVOS: BRASIL, NIGERIA, REINO UNIDO E SUICA.
Maira RocHA MacHADO; D. F. REFINETTI (0RG.). SA0 PAuLO: QUARTIER LATIN, 2006.

0S JURISTAS NA FORMACAO DO ESTADO-NACAO BRASILEIRO. DO SECULO XVI A 1850.
CARLOS GUILHERME MoTa (0RG.). SAo PAULO: EDITORA QUARTIER LATIN, 2006.



DIREITOS HUMANOS, ESTADO DE DIREITOE A CONSTRUCAO DA PAZ.
0scAR VILHENA VIEIRA (0RG.). SA0 PAULO: QUARTIN LATIN, 2005.

FONTES E NORMAS DO DIREITO INTERNACIONAL: UM ESTUDO SOBRE A SOFT LAW.
SALEM HIKMAT NASSER. SAo PauLo: ATLas, 2005.

CURSO DE HISTORIA DO DIREITO.
JOSE REINALDO DE LiMA LOPES LOPES; THIAGO DOS SANTOS AcCA; RAFAEL MAFEI RABELO QUEIROZ. SAO PAULO:
MEeToDpo, 2006.

CURSO DE FILOSOFIA POLITICA.
RONALDO PoRTO MACEDO JR. (COORD.]. SA0 PAuLO: ATLAs, 2008.

OFERTA PUBLICA DE ACf)ES OBRIGATORIA NAS S.A. - TAG ALONG.
RoBERTA Nioac PraDO. SA0 PAULO: QUARTIER LATIN, 2005.

A MODERNIZACAO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO: SURSIS, LIVRAMENTO CONDICIONAL E OUTRAS
REFORMAS DO SISTEMA DE PENAS CLASSICO NO BRASIL, 1924-1940.
RAFAEL MAFEI RABELO QUEIROZ. SA0 PAULO: EDITORA QUARTIER LATIN, 2006.

: CADERNOS DIREITO GV

1 APONTAMENTOS SOBRE A PESQUISA EM DIREITO NO BRASIL.
Marcos NoBRE. SAo PauLo: DIREITO GV, seT. 2004.

2 IMPACT OF THE WTO AGREEMENT ON TEXTILES & CLOTHING ON BRAZILIAN EXPORTS

OF TEXTILES AND CLOTHING TO THE UNITED STATES.

GUIDO FERNANDO S. SOARES; MARIA LUciA PADUA LimMa; MARIA CAROLINA M. DE BARROS; MICHELLE RATTON
SANCHEZ; SERGIO GOLDBAUM, ELAINI C. SiLvA. SAo PauLo: DIREITO GV, ariL 2005.

3 REFORMA DO PODER JUDICIARIO, DESENVOLVIMENTO E DEMOCRACIA.
DIreITo GV. SAo PauLo: DIREITO GV, nov. 2004.

4 0 SISTEMA DE JUSTICA BRASILEIRO, A PRODUCAO DE INFORMA(;(JES E SUA UTILIZACAO.
LuciANA GR0OSS CUNHA.,ALEXANDRE CUNHA; FLAVIA SCABIN;, MARIANA MACARIO; MARCELO 1SSA. SA0 PAULO:
DIREITO GV, marco 2005.

5 REFLEXOES SOBRE 0 ENSINO DO DIREITO.
FLAVIA PORTELLA PUSCHEL E JOSE RODRIGO RODRIGUEZ. SA0 PAuLo: DIREITO GV, maio 2005.

61SIMPOSIO OAB-SP E FGV-EDESP SOBRE DIREITO EMPRESARIAL E NOVO CODIGO CIVIL.
DIREITO GV E OAB-SP. JuL. 2009.

7 PREMISSAS DO PROJETO DA DIREITO GV PARA DESENVOLVIMENTO DO MATERIAL
DIDATICO PARA O CURSO DE DIREITO: ORGANIZACAO DAS RELA(;f)ES PRIVADAS.
MAURICIO PORTUGAL RiBEIRO. SAo PauLo: DIREITO GV, set. 2005.

8 MODELOS DE ADJUDICACAO/MODELS OF ADJUDICATION.
OWEN Fiss. SAo PauLo: DIREITO GV, nov. 2005.



9 RELATORIO DA PESQUISA DE JURISPRUDENCIA SOBRE DIREITO SOCIETARIO
E MERCADO DE CAPITAIS NO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO.
VIVIANE MULLER PrADO E VINICIUS CORREA BRUANELLI. SA0 PauLo: DIREITO GV, Jan. 2006.

70 PODER CONCEDENTE E MARCO REGULATORIO NO SANEAMENTO BASICO.
COoNRADO HUBNER MENDES E Dioco R. CouTINHO (c00RD.). SAo PauLo: DIREITO GV, mar. 2006.

77 CONTANDO A JUSTICA: A PRODUCAO DE INFORMA(;AO NO SISTEMA DE JUSTICA BRASILEIRO.
Luciana GRoss CUNHA [oreG.). SAo PauLo: DIREITO GV, maio 2006.

12 FOCOS - FORUM CONTEXTO INTERNACIONAL E SOCIEDADE CIVIL - EDICOES I, Il E Il
MICHELLE RATTON SANCHEZ, CaASsIo Luiz DE FRanca, ELAINI C. G. pa SiLva [cOORD.]). SAo PAULO:
DIREITO GV, JuL. 2006.

13 PROGRAMA DE CLiNICAS NAS ESCOLAS DE DIREITO DE UNIVERSIDADES NORTE-AMERICANAS.
ANA MarA FRANCA MACHADO E RAFAEL FrANCISCO ALVES. SA0 PauLo: DIREITO GV, set. 2006.

14 FOCOS - FORUM CONTEXTO INTERNACIONAL E SOCIEDADE CIVIL - EDICAO IV -
NEGOCIA(;()ES COMERCIAIS AGRICOLAS E DESENVOLVIMENTO NA OMC.
CAssI0 Luiz DE FRANCA E MICHELLE RATTON SANCHEZ. SAo PauLo: DIREITO GV, nov. 2006.

15 A COOPERACAO PENAL INTERNACIONAL NO BRASIL.
MAIRA RoCHA MACHADO E MARCO AURELIO CEZARINO BRAGA. SA0 PauLo: DIREITO GV, JAN. 2007.

76 0 METODO DE LEITURA ESTRUTURAL.
RONALDO PorTO MACEDO JR. SA0 PauLo: DIREITO GV, MAr. 2007.

17 PARTICIPACAO DA SOCIEDADE CIVIL: COMERCIO, SAUDE E MEIO AMBIENTE NA OMC -
COMUNIDADES EUROPEIAS VS. BRASIL: 0 CASO DOS PNEUS.
JUANA KWEITEL E MICHELLE RATTON SANCHEZ (0RGS.). SAo PauLo: DIREITO GV, malo 2007.

18 EXPERIENCIAS E MATERIAIS SOBRE 0S METODOS DE ENSINO - APRENDIZADO DA DIREITO GV.
RAFAEL DomMINGOS FAIARDO VANZELLA. SA0 PauLo: DIREITO GV, JuL. 2007.

19 0 NOVO DIREITO E DESENVOLVIMENTO: ENTREVISTA COM DAVID TRUBEK.
Jose RobRrIGo RoDRIGUEZ (COORD.], ANA MARA MACHADO, LuisA FERREIRA, GISELA MATION, RAFAEL ANDRADE,
BruUNO PEREIRA. SA0 PauLo: DIREITO GV, seT. 2007.

20 A FORMACAO DO DIREITO COMERCIAL BRASILEIRO -
CRIACAO DOS TRIBUNAIS DE COMERCIO NO IMPERIO.
JOSE REINALDO Lima LopPEs. SAo PauLo: DIREITO GV, nov. 2007.

21 TRIBUTA(;AO, RESPONSABILIDADE FISCAL E DESENVOLVIMENTO:

DIREITO A TRANSPARENCIA - ESTUDO SOBRE A DESTINACAO DA CPMF E DA CIDE-COMBUSTIVEIS.
EURICO DINIZ DE SANTI [COORD.), TATHIANE DOS SANTOS PISCITELLI E ANDREA MasciTTo. Sio PauLo: DIREITO GV,
JAN. 2008.

22 0 QUE E PESQUISA EM DIREITO E ECONOMIA?.
BrRUNO MEYERHOF SALAMA. SAo PauLo: DIREITO GV, mar. 2008.

23 LIMITES DO DIREITO PENAL:
PRINCIPIOS E DESAFI0S.
ULRICH SIEBER. SA0 PauLo: DIREITO GV, maio 2008.



24 UMA ETNOGRAFIA DE CARTORIOS JUDICIAIS EFEITOS DA ORGANIZACAO

E FUNCIONAMENTO DE CARTORIOS JUDICIAIS SOBRE A MOROSIDADE PROCESSUAL:
ESTUDO DE CASOS EM CARTORIOS JUDICIAIS DO ESTADO DE SAQ PAULO

- LEVANTAMENTO ETNOGRAFICO.

PAULO EDUARDO ALVES DA SiLvA [cOORD.). SAo PauLo: DIREITO GV, JuL. 2008.

25 PESQUISA EM DIREITO E DESENVOLVIMENTO.
DIREITO GV. set. 2008.

26 MESTRADO EM DIREITO E DESENVOLVIMENTO.
JosE EDUARDO CAMPOS DE OLIVEIRA FARIA, RONALDO PORTO MACEDO JR., FLAVIA PORTELLA PUSCHEL £ CARLOS
ARI SUNDFELD. SAo PAuLo: DIREITO GV, nov. 2008.

27 DRUG COUNTERFEIT AND PENAL LAW IN BRAZIL.
MARTA RODRIGUEZ DE AsSis MacHADO [CoorD.). SAo PauLo: DIREITO GV, Jan. 2009.

28 UMA CONVERSA SOBRE DIREITO SOCIETARIO COMPARADO COM 0 PROFESSOR KLAUS HOPT.
VIVIANE MULLER PRaDO [COORD.], RAFAEL DE ALMEIDA R0SA ANDRADE, GISELA MATION, JESsicA WINGE, Luiza
VasconcELoSs. SAo PauLo: DIREITO GV, mar. 2009.

29 INTERPRETA(;AO, DESENVOLVIMENTO E INSTITUICf)ES.
CATARINA BARBIERI E RONALDO PORTO MACEDO JR. [COORD.). LUCIANA REIS E MARCELO SHIMA LUIZE
[coLaBORACAO ESPECIAL). SA0 PauLo: DIREITO GV, malo 20089.

30 CRISE NO SISTEMA FINANCEIRO INTERNACIONAL.
ARY OSWALDO MATTOS FILHO E MARIA LUCIA LABATE MANTOVANINI PADUA LiMa [coORD.). Sio PauLo: DIREITO
GV, yuL 2009.

37 METODOLOGIA DE ENSINO JURIDICO NO BRASIL: ESTADO DA ARTE E PERSPECTIVAS. EXPOSI(;()ES,
DEBATES E RELATOS DO WORKSHOP NACIONAL DE METODOLOGIA DE ENSINO.

JoSE GARCEZ GHIRARDI (COORD.). IEDA DiAS DE LimMa, LiGia PauLa P. PINTO Sica, LuciaNA DE OLIVEIRA RAMOS.
SAo PauLo: DIREITO GV, seT 2009.

32 ARBITRAGEM E PODER JUDICIARIO: UMA RADIOGRAFIA DOS CASOS DE ARBITRAGEM QUE CHEGAM
AO JUDICIARIO BRASILEIRO.

ADRIANA BRAGHETTA; DANIELA MONTEIRO GABBAY; ELEONORA COELHO PITOMBO; RAFAEL FRANCISCO ALVES;
SELMA FERREIRA LEMES [COORD. GERAL). SA0 PauLo: DIREITO GV, Nov., 2009.

33 PESQUISA EM DEBATE: A APLICA(;AO DA LEI DE CRIMES CONTRA 0 SISTEMA FINANCEIRO PELOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS.

NUcLEO DE EsTuD0S SOBRE 0 CRIME E A PENA. DIREITO GV. CApERNOS DIREITO GV. SAo PauLo: DIREITO
GV, JAN. 2010.

34 PARA ONDE VAI A ARBITRAGEM NO BRASIL?
CaMILA VILLARD DURAN [cooRrD.). CapERNOS DIREITO GV. Sio PauLo: DIREITO GV, mar. 2010.

: REVISTA DIREITO GV

REVISTA DIREITO GV, ED. ESPECIAL
ECONOMIC AND SOCIAL REGULATION. Diversos. DIREITO GV, Nov/2005



REVISTA DIREITO GV 01
REVISTA, VOL. 1, N.1. Diversos. DIREITO GV, JAN-JUN/2005

REVISTA DIREITO GV 02
REVISTA, VOL. 1, N.2. Diversos. DIREITO GV, JuN-DEz/2005

REVISTA DIREITO GV 03
REVISTA, VOL. 2, N.1. Diversos. DIREITO GV, JAN-JUN/2006

REVISTA DIREITO GV 04
REVISTA, VOL. 2, N.2. Diversos. DIREITO GV, JuN-DEz/2006

REVISTA DIREITO GV 05
REVISTA, VOL. 3, N.1. Diversos. DIREITO GV, JaN-JunN/2007

REVISTA DIREITO GV 06
REVISTA, VOL. 3, N.2. Diversos. DIREITO GV, JuN-DEz/2007

REVISTA DIREITO GV 07
REVISTA, VOL. 4, N.1. Diversos. DIREITO GV, JaN-JUN/2008

REVISTA DIREITO GV 08
REVISTA, VOL. 4, N.2. Diversos. DIREITO GV, JuN-DEZ/2008

REVISTA DIREITO GV 09
REVISTA, VOL. 5, N.1. Diversos. DIREITO GV, JAN-JUN/2009

REVISTA DIREITO GV 10
REVISTA, VOL. 5, N.2. Diversos. DIREITO GV, JuN-DEZ/2009.

: ARTIGOS (WORKING PAPERS) DIREITO GV
Disponiveis em: www.fgv.br/direitogv/publicacoes

WORKING PAPER 01 - nov 2007
GRUPOS DE EMPRESAS NA JURISPRUDENCIA DO STJ
VIVIANE MULLER PrADO, MARIA CLARA TRONCOSO

WORKING PAPER 02 - nov 2007
UM TEMA SOB VARIAS PERSPECTIVAS: RELATO DE UMA EXPERIENCIA COM TECNICAS DE ENSINO VARIADAS
FrLavia PORTELLA PUSCHEL

WORKING PAPER 03 - nov 2007

O QUE E “DIREITO E ECONOMIA”? UMA INTRODUCAQ A EPISTEMOLOGIA DA DISCIPLINA PARA O ESTUDANTE,
0 PROFISSIONAL E 0 PESQUISADOR EM DIREITO

BRUNO MEYERHOF SALAMA

WORKING PAPER 04 - nov 2007

ANTI-MONEY LAUNDERING AND GOVERNANCE IN LATIN AMERICA

MAIRA RoCHA MACHADO, GUILLERMO JORGE

WORKING PAPER 05 - nov 2007

A JURIDIFICACAO DO RACISMO: UMA ANALISE DE JURISPRUDENCIA DO TJ DE SAo PAuLO

FLAvIA PORTELLA PUSCHEL, JOSE RODRIGO RODRIGUEZ, MARTA RODRIGUEZ DE ASSIS MACHADO



WORKING PAPER 06 - nov 2007
THE INSURANCE FUNCTION OF CONTRACTS
BRUNO MEYERHOF SALAMA

WORKING PAPER 07 - Nnov 2007

FINANCIAL REGULATION AND INTERNATIONAL CRIMINAL POLICY: THE ANTI-MONEY LAUNDERING SYSTEM
IN BRAZIL AND ARGENTINA

MAirA RocHA MACHADO

WORKING PAPER 08 - Nnov 2007
WHAT IS LAW CRITIQUE? IMMANENT CRITIQUE, INSTITUTIONAL NIHILISM AND PROJECTS OF JURIDIFICATION
Jose RobrIGo RODRIGUEZ

WORKING PAPER 09 - nov 2007
PUNITIVE DAMAGES IN BRAZILIAN LAW AND THE BOUNDARIES BETWEEN CRIMINAL AND CIVIL LIABILITIES
Fravia PoRTELLA PUSCHEL

WORKING PAPER 10 - nov 2007
A GESTAO DA ONIPOTENCIA: ENSINAR DIREITO A INICIANTES
JosE RoDbRIGO RODRIGUEZ

WORKING PAPER 11 - nov 2007

O RACIOCINIO JURIDICO-DOGMATICO E SUAS RELACOES COM O FUNCIONAMENTO DO PODER JUDICIARIO
E A DEMOCRACIA

JosE RoDRIGO RODRIGUEZ, FLAVIA PORTELLA PUSCHEL, MARTA RODRIGUEZ DE ASSIS MACHADO

WORKING PAPER 12 - Nov 2007
INTERNATIONALISATION DU DROIT EN AMERIQUE LATINE
MIREILLE DELMAS-MARTY, KATHIA MARTIN-CHENUT, MAiRA RocHA MACHADO

WORKING PAPER 13 - pEz 2007
CONTINGENT EDIS: A NEW CONTRACTUAL FRAMEWORK FOR MINIMIZING THE RISK OF INCENTIVE FAILURES
BRUNO MEYERHOF SALAMA

WORKING PAPER 14 - pEz 2007

O ENSINO DA DEFESA E DA PROMOGCAO DA CONCORRENCIA NOS CURSOS DE GRADUACAO EM DIREITO NO BRASIL:
O ESTADO DA ARTE

LEONARDO ARQUIMIMO DE CARVALHO

WORKING PAPER 15 - JaN 2008
JUDICIAL ADMINISTRATION IN BRAZIL: COURTS CASELOAD STATISTICS
Luciana GrRoss CUNHA

WORKING PAPER 16 - Fev 2008

ANALISE DO FUNCIONAMENTO DAS VARAS DE FALENCIA E RECUPERACAO JUDICIAL DA COMARCA DA CIDADE

DE SAo PAuLO

LuciaNA GR0SS CUNHA, PAULO EDUARDO ALVES DA SILVA, THOMAZ HENRIQUE JUNQUEIRA DE ANDRADE PEREIRA
WORKING PAPER 17 - mMAR 2008

ANOTACOES SOBRE 0 “NEOCONSTITUCIONALISMO” (E SUA CRITICA)

DimiTrI DimouLIs

WORKING PAPER 18 - JuN 2008

A APLICACAO DA LEI N. 7.492/86 Nos TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS E NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
MairA RocHA MACHADO, MARTA RODRIGUEZ DE ASSIS MACHADO E MARTA CRISTINA CURY SAAD GIMENES [COORD.)
WORKING PAPER 19 - malo 2008

PATENT BARGAINS IN NICS: THE CASE OF BRAZIL

BRUNO MEYERHOF SALAMA E DANIEL BENOLIEL

WORKING PAPER 20 - Jun 2008

THE COMMUNICATIVE FUNCTION OF CIVIL LIABILITY: EVIDENCE FROM A CASE OF IMPUNITY

Fravia PORTELLA PUSCHEL



WORKING PAPER 21 - JuN 2008
RULE OF LAW AND DEVELOPMENT: THE DISCOURSES ON INSTITUTIONAL REFORMS IN THE JUSTICE SYSTEM
LuciaNA GROSS SIQUEIRA CUNHA

WORKING PAPER 22 - Jun 2008
WINNING AT THE WTO: THE DEVELOPMENT OF A TRADE POLICY COMMUNITY WITHIN BRAZIL
BArRBARA ROSENBERG, GREGORY SHAFFER, MICHELLE RATTON SANCHEZ

WORKING PAPER 23 - Jun 2008
A REGULAMENTACAO DA PROPRIEDADE NO SETOR DE GAS NATURAL NA BOL{VIA: IMPACTOS PARA O DESENVOLVIMENTO?
ANDRE CORREA E MICHELLE RATTON SANCHEZ

WORKING PAPER 24 - juL 2008

PRE-EMPTION AND PUNISHMENT IN THE RISK SOCIETY: A THEORETICAL DEBATE ABOUT INNOVATIONS IN THE
THEORY OF PUNISHMENT

MARTA RODRIGUEZ DE ASSIS MACHADO

WORKING PAPER 25 - aco 2008
EXCESSO E EFICIENCIA NA PENALIDADE CONTEMPORANEA E EXPERTISE NACIONAL
LAURINDO DiAs MINHOTO

WORKING PAPER 26 - seT 2008
DIREITO E DESENVOLVIMENTO cOM DAVID TRUBEK
JosE RoDRIGO RODRIGUEZ

WORKING PAPER 27 - seT 2008
PARA ALEM DA SEPARACAO DE PODERES - FORMALISMO, DOGMATICA JURIDICA E DEMOCRACIA
JoSE RoDRIGO RODRIGUEZ

WORKING PAPER 28 - out 2008
A FUNCAO COMUNICATIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL: EVIDENCIAS A PARTIR DE UM CASO DE IMPUNIDADE
FLAviaA PORTELLA PUSCHEL

WORKING PAPER 29 - nov 2008

THE WTO AND THE OECD RULES ON EXPORT CREDITS: A VIRTUOUS CIRCLE? THE EXAMPLE OF THE EMBRAER CASE
AND THE 2007 CIVIL AIRCRAFT UNDERSTANDING

MICHELLE RATTON SANCHEZ

WORKING PAPER 30 - aBr 2009

NOTAS SOBRE A DISCIPLINA INFRA-LEGAL DA REVERSIBILIDADE DOS BENS AFETADOS A0S SERVICOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACOES: INOVACOES E ILEGALIDADES DA RESOLUCAO ANATEL N. 447/2006

Calo MArIo DA SiLvA PeEreira NETO, JOSE INACIO FERRAZ DE ALMEIDA PRADO FILHO, MATEUS PivA ADAMI

WORKING PAPER 31 - Maio 2009

RESPONSABILIDADE
FrLavia PORTELLA PUSCHEL

WORKING PAPER 32 - Maio 2009
PARA UMA PEDAGOGIA DA INCERTEZA: REFLEXOES SOBRE O ENSINO DA DOGMATICA JURIDICA
JosE RobRIGO RODRIGUEZ

WORKING PAPER 33 - Malo 2009

INVERTER 0 ESPELHO: O DIREITO OCIDENTAL EM NORMATIVIDADES PLURAIS
JoSE RoDRIGO RODRIGUEZ

WORKING PAPER 34 - Malo 2009

REPENSANDO A RELACAO ENTRE ESTADO, DIREITO E DESENVOLVIMENTO: 0S LIMITES DO PARADIGMA RULE OF Law
NO AMBIENTE FINANCEIRO E A PREVALENCIA DO BNDES NO PANORAMA BRASILEIRO

MARIO GOMES SCHAPIRO

WORKING PAPER 35 - maio 2009

O JUDICIARIO E 0 IMPERIO DO BRASIL: 0 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA (1828-1889)
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Este numero da Revista DIREITO GV traz
um dossié sobre ensino do direito e outro sobre
0 STF ¢ a Constitui¢do brasileira, além de textos
sobre direito e desenvolvimento, migracdes,
desigualdade de género e a prescritividade do
preambulo dos textos juridicos.

Esta ¢ a primeira vez que arevista reune,
em um mesmo numero, tantos artigos sobre
ensino juridico. Em numeros anteriores
(vol.2,n.2, 2006), foram publicadas refle-
xoes sobre o tema, de interesse permanente
desta revista e do mundo juridico. Afinal, as
faculdades de direito enfrentam o desafio de
formar profissionais tecnicamente compe-
tentes e, a0 mesmo tempo, produ'/jr reflexoes
criticas sobre o direito.

A tensao entre a visao do direito como
uma ferramenta capaz de atingir certos fins
¢ uma postura critica, que questione a rela-
¢ao entre direito e poder (publico ou
privado), ¢ constitutiva do ensino juridico.
Ficar apenas em um dos polos, ou seja, for-
mar soldados dispostos a servir a qualquer
senhor ou criticos sutis, mas incapazes de
analisar tecnicamente um contrato, ¢ empo-
brecer a experiéncia do ensino juridico. E
preciso lidar com essa tensao. Talvez seja
razoavel afirmar que o mundo ndo precisa
de mais técnicos que agem cegamente ou de
criticos sem qualquer senso de realidade.

Todos os textos aqui reunidos aqui a
enfrentam ao tratar de temas como a prati-
ca juridica, os métodos de ensino em sala de
aula e as caracteristicas do ensino juridico na
Franga. Agradego aos autores dos cinco tex-
tos, Denise Pires Fincato (RS); Horacio
Wanderlei Rodrigues (SC); Michel
Miaille (Franca) e Fernando de Castro
Fontainha (MG); Carlos Alberto de
Salles, Daniela Monteiro Gabbay,
Erica Barbosa Silva, FernandaTartuce,

CARTA DO EDITOR

Luis Fernando Guerrero, Marco
Antonio Lorencini (SP); Virgilio Afonso
da Silva ¢ Daniel Wei Liang Wang (SP)
por contribuirem com a revista.

A jurisprudéncia do STF, sua atuagio e
seu papel tém sido temas constantes nesta
revista, em especial nos volumes sobre “O
futuro da Constitui¢ao de 1988” (Revista
DIREITO GV 8, 2) e “A
Jurisprudéncia do STF em debate” (Revista
DIREITO GV 9, vol. 5, n. 1). A atuagao do

Supremo e dos demais tribunais brasileiros ¢

vol. 4, n.

cada vez mais importante para os rumos do
pais. Os casos julgados por eles tém sido
debatidos intensamente pela esfera pablica,
atenta para a importancia econémica, politi-
ca e social da atuagao do poder judiciario. Por
isso mesmo, este tema também ¢é de interes-
se permanente para esta revista.

Os quatro textos dedicados ao este tema,
escritos por Julia Maurmann Ximenes
(DF); Erica MagamiYamada (EUA) e Luiz
Fernando Villares (R]); Vera Karam de
Chueiri (PR) e Miguel G. Godoy (PR),
tratam de problemas como a cidadania, a
relacdo entre soberania e constitucionalismo
¢ o caso Raposa Serra do Sol.

Além desses dois grupos de textos,
publicamos também cinco artigos sobre
temas variados, ja citados no comeco desta
Carta. Alguns deles ja ocuparam as paginas
de outros numeros desta revista. As ques-
toes relativas ao direito e desenvolvimento
foram objeto da Revista DIREITO GV 6 ¢
9 (vol.3n.2evol.5n. 1) caregulagio de
problemas de impacto global (como as
migracgdes) foi objeto de um dossié em
nosso ultimo namero (Revista DIREITO
GV 10, vol. 5.n.2).

Finalmente, gostaria de agradecer aos
autores Brian Tamanaha (EUA); Mario



: CARTA DO EDITOR

Gomes Schapiro (SP); Liliana Lyra Jubilut
(MG) e Silvia Menicucci. O.S.Apolinario
(DF); Daniel Viana Teixeira (CE); Paulo
de Barros Carvalho (SP); Laura Coutinho
(SP); e OrlandoVillas B6as Filho (SP) pelo

interesse em nossa revista.
Boa leitura!

O Editor

EDITOR’S LETTER
This edition of DIREITO GV Law Journal

publishes one dossier on legal education and
another on the Brazilian Supreme Court (STF),
in addition to texts on law and development,
migration, gender inequality and the binding
force of the preamble of statutes.

This is the first time this journal manages
to publish so many articles on legal education
on the same number. Previous issues (vol. 2, n. 2,
2006) have already published reflections on
this theme, which is of permanent interest for this
magazine and — hopefully — for the legal aca-
demia at large. It is our belief that law schools
should pursue the dualist challenge of training
technically competent professionals and, at the
same time, generating critical ref]cctions on
Law.

The tension between two conceptions of Law
— the instrumentalist and the critical - is con-
stitutive to the thinking on legal education. To
opt for one of these two poles would produce
either one of two equally undesirable legal pro-
fessionals: the soldiers willing to serve any lord,
or the (supposedly) critical lawyer who is clue-
less about law’s practical workings. With the
risk of carrying our argument too far, we dare say
that the world needs neither of them.

All texts gathered here deal with issues such
as legal practice, teaching methods and the

characteristics of legal education in France. I

thank the authors of the five texts, Denise
Pires Fincato (RS); Hordcio Wanderlei
Rodrigues (5C); Michel Miaille (France)
and Fernando de Castro Fontainha (MG);
Carlos Alberto de Salles,
Monteiro Gabbay, Erica Silva Barbosa,

Daniela

Fernanda Tartuce, Luis Fernando
Guerrero, Marco Antonio Lorencini (SP);
Virgilio Afonso da Silva and Daniel Wei
Liang Wang (SP) for contributing to this jour-
nal.

The role of the Brazilian Supreme Court
(STF) is a theme frequently present in this jour-
nal, especially in the volumes “The future of the
Brazilian Constitution of 1988 “(vol. 4, n. 2)
and “The Jurisprudence of STF under discus-
sion”(vol. 5, n. 1). The role of the STF and of
other Brazilian higher courts is increasingly
been considered central to our country’s future.
Given the economic, political and social impor-
tance of the judiciary, cases heard by higher
courts have been extensively debated by the pub-
lic sphere. Therefore, this issue is also of
permanent interest to this journal.

The four texts devoted to the abovemen-
by Julia
Maurmann Ximenes (DF); Erica Magami
Yamada (USA) and Luiz FernandoVillares
(R]); Vera Karam de Chueiri(PR) and
Miguel G. Godoy (PR) and deal with issues

such as citizenship, the relationship between

tioned subject were written

sovereignty and constitutionalism and the
Raposa Serra do Sol case.

This number of DIREITO GV Law Journal
also publishes five articles on various topics, as
mentioned earlier by this Letter. Some of them
have occupied the pages of previous volumes.
Law and Development was an important theme
on volume 3, number 2 and on volume 5, num-
ber I.The regulation of problems with global
impact (such as migration) was the subject of a
dossier on our last number (vol. 5.n. 2).

Finally I would like to thank Brian
Tamanaha (USA); Mario Gomes Schapiro
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(SP); Liliana Lyra Jubilut (MG) and Silvia
Menicucci. O. S. Apolindrio (DF); Daniel
Viana Teixeira (CE); Paulo de Barros
Carvalho (SP); Laura Coutinho (SP); e
Orlando Villas Béas Filho (SP) for their

interest in ourjourna],
Enjoy your reading!

The Editor
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ESTAGIO DE DOCENCIA, PRATICA JURIDICA

RESUMO

O ENSINO JURIDICO EM SEU NASCEDOURO: CURSQOS DE POS-
GRADUACAO EM DIREITO, BERCARIOS DOCENTES. PARTE-SE DO
PRESSUPOSTO DE QUE NAS DISCIPLINAS DE PRATICA JURIDICA
(PRINCIPALMENTE AS DE CAMPO: ESTAGIOS CURRICULARES
OBRIGATORIOS) 0 DOCENTE DEVE TER MAIOR IDENTIDADE COM A
REALIDADE SOCIAL, JA QUE SEU OBJETO DE ENSINO E O
SUBSTRATO SOCIAL, COMPLEXO, EIVADO DE PROBLEMAS E
CARENCIAS. NESSE SENTIDO, VERIFICAM-SE FRAGILIDADES NOS
ESTAGIOS DE DOCENCIA, NORMALMENTE OCUPADOS POR
DISCIPLINAS PERTENCENTES A0S DEMAIS EIXOS FORMATIVOS.
UTILIZAM-SE NA PESQUISA 0S METODOS INDUTIVO, TIPOLOGICO
E DE INTERPRETAGAO SOCIOLOGICA E TECNICAS DE PESQUISA
BIBLIOGRAFICO-DOCUMENTAIS. DAS REFLEXOES, A CERTEZA DE
QUE 0S PROGRAMAS PODEM FORMAR DOIS TIPOS DE DOCENTES:
ACOMODADOS OU TRANSFORMADORES, TUDO DEPENDENDO DA
ESTRATEGIA PEDAGOGICA [METODOLOGIA DE ENSINO) QUE
EMPREGAREM. A COMPREENSAQ E POSTERIOR DISTRIBUIGAO DA
JUSTICA TEM SEU LUGAR DE ENSAIO NA REALIDADE SOCIO-
JURIDICA, FATO PELO QUAL NECESSARIA E A ATENCAO DOS
PROGRAMAS DE POS-GRADUAGCAO AO ESTAGIO DE DOCENCIA EM
DISCIPLINAS DE PRATICA JURIDICA.

PALAVRAS-CHAVE
ENSINO; PRATICA; ESTAGIO DE DOCENCIA; POS-GRADUACAOQ; JUSTICA.

E DISTRIBUI(;AO DA JUSTICA

Denise Pires Fincato

TEACHING INTERNSHIP, LEGAL PRACTICE
AND DISTRIBUTION OF JUSTICE

ABSTRACT

TEACHING LAW IN ITS OUTSET: POSTGRADUATE STUDIES IN LAW,
TEACHER'S NURSERY. THE ARTICLE STARTS FROM THE
ASSUMPTION THAT REGARDING THE DISCIPLINES OF LEGAL
PRACTICE [MAINLY THE FIELD ONES, MANDATORY INTERNSHIPS)
THE TEACHER SHOULD HAVE A GREATER IDENTITY WITH SOCIAL
REALITY, SINCE THE OBJECT OF EDUCATION IS THE SOCIAL
SUBSTRATUM, WICH IS COMPLEX AND RIDDLED WITH PROBLEMS
NEEDS. IN THIS SENSE, THERE ARE WEAKNESSES IN TEACHING
INTERNSHIPS, NORMALLY OCCUPIED WITH SUBJECTS THAT
PERTAIN TO OTHER TRAINING ROUTES. IN RESEARCH WE USED
INDUCTIVE, TYPOLOGICAL AND SOCIOLOGICAL INTERPRETATION
METHODS AND TECHNICAL RESEARCH LITERATURE-
DOCUMENTARY. FROM REFLECTIONS, COMES THE CERTAINTY
THAT THE PROGRAMS CAN FORM TWO KINDS OF TEACHERS:

THE STAYING OR THE PROCESSORS, DEPENDING ON THE
PEDAGOGICAL STRATEGY (TEACHING METHODOLOGY] THAT ARE
EMPLOYED. THE UNDERSTANDING AND THE DISTRIBUTION OF
JUSTICE HAS ITS TEST PLACE IN THE SOCIO-LEGAL REALITY AND
WE THEREFORE NEED THE POST-GRADUATE PROGRAMS ATTENTION
TO INTERNSHIP TEACHING IN THE DISCIPLINES OF LEGAL PRACTICE.

KEYWORDS
TEACHING; TRAINING; PROBATION INTERNSHIP; POSTGRADUATE
STUDIES LAW; JUSTICE.

s cursos de pos-graduagao no Brasil sdo regrados pelo Ministéerio da Educagao

em colaboragio com a Coordenagdao de Aperfeicoamento de Pessoal de

Ensino Superior (CAPES). Em seus regramentos, ha a obrigatoriedade, prin-

cipalmente por parte do aluno bolsista, de frequentar e ser aprovado no chamado

estagio de docéncia.
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No estagio de docéncia, os mestrandos e doutorandos ficam face a face com os
afazeres diarios do magistério juridico de graduagao: o planejamento das aulas; a idea-
¢ao das atividades; a elaboragao, aplicacio, correcao e entrega das avaliagdes; as classes
em sua dindmica; a administragdo dos conflitos etc., tudo sempre assistido e supervi-
sionado pelo professor titular da disciplina, quem emitira parecer em relatorio de
aproveitamento. Nesse sentido, o artigo 22 da Portaria n® 34/2006 da CAPES:

Estagio de Docéncia

Art. 22. O estagio de docéncia ¢ parte integrante na formagao do pos-graduando,
objetivando a preparagio para a docéncia, a qualificagio do ensino de gradua-
¢do, e sera obrigatorio para todos os bolsistas do PROEX, obedecendo aos
seguintes critérios:

[ - para o programa que possuir os dois niveis, mestrado e doutorado, a obriga-
toriedade estara restrita ao Doutorado;

II - a duragao minima do estagio de Docéncia sera de um semestre;

III - o docente de ensino superior que comprovar atividades docentes acatadas
pela CG/PROEX, ficara dispensado do estagio de docéncia;

IV - as atividades do estagio de Docéncia deverao ser compativeis com a area de
pesquisa no programa de pos-graduagao realizada pelo pos-graduando;

§1° As institui¢es que ndo oferecerem curso de graduagao deverao associar-se
a outras institui¢des de ensino superior para atender as exigéncias do estagio
de Docéncia;

§2° O estagio de Docéncia com carga superior a sessenta horas podera ser remu-
nerado a critério da IES, vedada a utilizagdo de recursos repassados pela CAPES;
§3° Compete a CG/PROEX, registrar e avaliar o estagio de Docéncia para fins
de credito do pos-graduando, bem como a defini¢do quanto a supervisao ¢ o
acompanhamento do estagio;

§4° Havendo especifica articulagiao entre os sistemas de ensino pactuada pelas
autoridades competentes, e observadas as demais condigoes estabelecidas neste
artigo, admitir-se-a a realizagdo do estagio de Docéncia na rede publica do ensi-

no médio.

O objetivo do estagio de docéncia, entdo, ¢ contribuir na preparagao do docen-
te que atuara nos cursos de graduagao. O estagio deve trazer, enquanto ato
educativo escolar supervisionado que ¢, a conexao entre teoria e pratica, o desen-
volvimento ou aperfeigoamento das habilidades necessarias ao exercicio do mister
para o qual se estuda.

Vé-se, no meio académico, que os estagios juridicos de docéncia tém se ocupa-
do muito mais com as disciplinas dos chamados eixos de formacao fundamental e
profissional dos cursos de direito, deixando a latere as disciplinas do chamado eixo

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
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pratico.! Ndo h4, em verdade, “estagio de docéncia” em disciplinas do Nucleo de
Pratica Juridica, salvo exceg¢oes (desconhecidas, diga-se de passagem).

Sera em virtude da crenga de que mestrado ou doutorado (em direito) nao pos-
suem (ou nao devem possuir) cunho pratico? Ou sera que as disciplinas praticas sao
“menos nobres” que as disciplinas de formagdo fundamental e profissional? O fato ¢
que muitos mestres recém-saidos da academia tém dificuldades em atribuir tal qua-
lidade (pratica) as suas li¢oes, esquecendo-se que mesmo as disciplinas fundamentais
ou profissionais tém de ser praticas, isto ¢, significativas, marcantes, vivenciais. E isso
traz consigo um serio prejuizo a propria sociedade, ja que os profissionais formados
nesses cursos juridicos provavelmente conhecerdao um direito folhetinesco, utopico e
extremamente teorico e, assim, pouco ou nenhum contato terao com a realidade
com a qual irdao trabalhar ou com uma realidade a qual aplicar o “direito posto”.
Também nao reconhecerao as hipoteses para as quais nao ha, ainda, “direito posto” e
cujos conflitos, apesar disso, clamam por solugio.

Entao, para prosseguir no presente estudo, ¢ necessario buscar o significado da
expressao prdtica, de modo a vincula-la ao contexto dos cursos de direito e da for-
magao “juridica” em si. Assim, ¢ pertinente a indagacao: o que ¢ pratica? E como se
adquire a pratica, em qualquer area?

Defende-se aqui a ideia de que tudo comega pela busca do prazer e pela necessi-
dade de satisfagdo das curiosidades. Utilizando como paradigma a culinaria,
poder-se-ia dizer que um iniciante na arte da culinaria busca conhecer a textura, o
aroma, o sabor e a compatibilidade dos alimentos. Tem prazer em fazé-lo, tem curio-
sidade quanto aos resultados. Mas, até ai, ndao passa de alguém com “jeito para a
cozinha”, um pratico, apenas.

Com a organiza¢ao do talento em estudos sistematizados, ¢ que se abre, entdo, a
possibilidade de optar por continuar sendo alguém com “jeito para a cozinha” ou um
grande chef. Mas, para ser um chef, sera necessario mais que prazer e curiosidade
(catalisadores dos ditos jeitosos). Para ser um chef, sera necessario aliar a pratica boa
fundamentagdo teorica, bases cientificas. Sera preciso estudar os alimentos em sua
composigao e seus nutrientes, anotar, testar, ler e, sobretudo, pensar. Sera preciso
ter a certeza de que, além de testar novos ingredientes e suas multiplas relagoes,
estar-se-a contribuindo para uma melhor alimentagao do ser humano e, ainda, de
certa forma, para suprimir a fome do rol dos flagelos humanos.

Chama-se atengio para o fato de que a pratica juridica ocorre sempre que se atri-
bui significado ao que se ensina: concretudes, aplicabilidades, viabilidades na area
juridica (ou ao menos quando se permite sua construgao). Ou seja, ¢ possivel ate
mesmo fazer praticas filosoficas, se for do interesse do praticante, seja ele o apren-
diz ou o professor.

O ensino irrigado de prazer, que transborde do proprio prazer da docéncia e da
atividade juridica do docente, ¢ um ensino que desperta a curiosidade, e, com isso,
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nada resta no plano Unico e exclusivo do abstrato, surreal ou inaplicavel (e sem
importancia, no contexto do discente), uma vez que o aprendiz curioso e cheio de
desejo em satisfazer-se buscara construir/atribuir significados (mesmo que permea-
dos por suas experiéncias) aos objetos (conhecimento) que lhe sdo apresentados.

As diretrizes curriculares dos cursos juridicos nao erram ao apontar a necessidade
de existéncia dos trés eixos formativos (formagao fundamental, profissional e pra’tica),2
de forma concomitante, desde o primeiro nivel do curso (semestre ou ano). Destaca-se,
entdo, o direcionamento legal para a necessaria conjugagao das dimensdes pratica, fun-
damental e profissional nos estudos juridicos desde seus primeiros momentos.

A primeira norma para o entao Estagio de Pratica Forense e Organizagao
Judiciaria foi a Lei 5.842/72, regulamentada pela Resolugao 15/73 do Conselho
Federal de Educacao. Verifica-se que o estagio possuia carater facultativo, mas, uma
vez cursado, conferia-se ao aluno o direito de se inscrever nos quadros de advogados
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) — sem a atual imposi¢ao de aprovagao no
exame da Ordem.

Tal realidade mudou substancialmente em 1994, com a Portaria 1.886 do
Ministéerio de Educagao e Cultura que, quanto ao tema estagios, fixou as seguintes
diretrizes minimas, conforme Rodrigues (1995):

a) O estagio deixou de denominar-se pratica forense para passar a chamar-se prati-
cajuridica. Essa troca do adjetivo qualificador traz no seu bojo uma enorme amplia-
¢ao de horizontes. Os estagios sempre estiveram voltados apenas para a pratica do
foro [pratica forense], como se ai residisse todo o direito. O mundo contempora-
neo tem caminhado muito em outros sentidos. Hoje as assessorias e consultorias,
os substitutivos processuais, como a arbitragem, entre outras realidades, todas juri-
dicas, demonstram a necessidade de uma formagao pratica mais ampla.

b) A definicdo de que o estagio se compde de atividades praticas, simuladas e
reais. No sistema anterior, embora isso estivesse subjacente a expressao estagio
supervisionado, na pratica as institui¢oes transformaram a pratica forense em um
espago limitado a sala de aula, onde se repetiam as aulas de direito processual,
apenas em um viés mais preocupado com seus aspectos praticos. Essa possibilida-
de, frente ao novo texto, fica agora inviabilizada. O estagio deve necessariamente
ser composto de atividades praticas.

c) A Portaria também avanga ao dividir a pratica em real e simulada, qualificando-
a. Isso significa que, naquilo em que for possivel, a pratica deve estar vinculada a
situagdes reais da vida profissional, como nos servigos de assisténcia juridica,
patrocinados por alguns cursos juridicos nacionais. Mas ao lado dessa pratica real,
impde também como necessaria uma pratica simulada daquelas situagoes para as
quais nao ¢ possivel uma vivéncia pratica correta durante o estagio supervisiona-

do. (p. 49)
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Atualmente, o curso juridico encontra-se regido pela Resolugao n® 9 do
CNE/CSE, de 29 de setembro de 2004,3 e em tal documento vislumbram-se diversas
referéncias diretas ou indiretas (mas sempre intrinsecas ou conexas) a pratica juridica,
tais como a necessaria estruturagao do projeto pedagogico de cada curso, onde expres-
samente conste, dentre outros, o estagio curricular supervisionado (artigo 2°).

Como elementos estruturais de tal projeto pedagogico deverao constar (§ 1°):

[...] IV —formas de realizagdo da interdisciplinaridade; V — modos de integracao
entre teoria e pratica; [...] IX — concepgao e composigao das atividades de esta-
gio curricular supervisionado, suas diferentes formas e condigoes de realizagao,
bem como a forma de implantagao e a estrutura do Nucleo de Pratica Juridica.

Quanto ao perfil de graduando desejado, o artigo 3° de referida resolugao indi-
ca expressamente que o curso devera assegurar:

[...] solida formagao geral, humanistica e axiologica, capacidade de analise, domi-
nio de conceitos e da terminologia juridica, adequada argumentagao, interpretagao
e valorizagdo dos fenémenos juridicos e sociais, aliada a uma postura reflexiva e de
visao critica que fomente a capacidade e a aptidao para a aprendizagem auténoma
e dinamica, indispensavel ao exercicio da Ciéncia do Direito, da prestagdo da jus-
tica e do desenvolvimento da cidadania.

Ou seja, ¢ necessario instigar a busca pelas respostas, a superagao da memorizagao
displicente e descompromissada. E preciso independentizar o graduando, fomentar o
seu pensamento critico, logico e, principalmente, auténomo. E preciso fazer que ele
reconhega os fendmenos sociais pendentes de respostas juridicas e, sobretudo, encora-
ja-lo a ousar responder. A pratica realiza o aprendizado teorico, fixa-o como
experiéncia de vida, e esta, como andar de bicicleta ou cozinhar, nao se esquece em sua
esséncia, mesmo passados muitos anos.

Parece obvio, por conseguinte, que a realidade dos chamados estagios de docén-
cia, proprios dos cursos de pos-graduagao strictu sensu, deva seguir uma linha idéntica
de atuagdo e estruturagdo. Formar chefs que formarao novos chefs, eis seu desafio.

Para que o desiderato seja alcangado, uma tradigao no ensino juridico tem de ser
revista: sua metodologia, a qual, salvo raras exceg¢des, segue um padrao que nao se
adapta ao contexto atual.

No Brasil, os primeiros cursos juridicos surgiram em 1827, seguindo o modelo
lusitano (chamado Coimbrao, no meio académico), ndo s6 em sua estrutura curricu-
lar, como tambem na proposta pedagogica (a Gltima de abrangéncia muito alem da
questao didatica, chegando a concepgao do curso e a defini¢ao do perfil do egresso).
Desde o dia 11 de agosto de 1827, com a “Lei que Cria os Cursos de Ciéncias Juridicas
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e Sociais em Sao Paulo e Olinda”, vé-se uma preocupagio com a pratica juridica (teoria
e pratica do processo adotadas pelas leis do império), mesmo que alocada explicitamen-
te apenas no Ultimo ano do curso.*

Entretanto, atestam diversos estudiosos da mateéria que a finalidade dos cursos
juridicos foi desvirtuada desde o seu nascedouro (ADORNO, 1998, p. 81). Métodos
e contetidos se deixaram render a necessidade premente de formagao dos quadros da
recém-nascida burocracia brasileira.

A Academia de Direito de Sio Paulo — assim como a de Olinda — teve suas rai-
zes atadas a necessidade de independéncia politico-administrativa brasileira. Com a
emergéncia do Estado Nacional, suscitou-se o delicado problema de autonomia cul-
tural da sociedade brasileira, aléem da imperiosa e urgente formagao dos quadros
funcionais para o aparelho estatal.

Segundo Adorno (1998), os cursos juridicos foram durante muito tempo os
depositarios dos desejos de liberdade, democracia, consciéncia e cidadania da socie-
dade, que vislumbrava em seus académicos os estandartes de um novo tempo. A
frustragdo em decorréncia da nao realizagao dessas expectativas ¢ retratada em diver-
sos textos, estudos e documentos. Na realidade, o somatorio de sucessivos governos
autoritarios, a explosao quantitativa dos cursos juridicos e o desejo de rapidamente
aparelhar o Estado com funcionarios de “nivel superior” (mas facilmente manipula-
veis, porque desprovidos de raciocinio logico e juridico) geraram o insucesso
comentado e o descrédito dos estudantes e profissionais do direito, extensivo ao
Poder Judiciario e ao proprio direito (a este, porque sedizente solucionador das con-
trovérsias decorrentes do convivio humano, e aquele, porque de exercicio exclusivo
de bacharéis em direito).

Observou-se (e ainda se observa) um crescente distanciamento dos curriculos,
contetidos e métodos dos cursos juridicos em relagao ao contexto (social) em que
esta inserido o fenémeno juridico. Isso gera uma inquietagao, refletida em diversas
falas e discursos, tal como o de Santiago Dantas, em famosa aula magistral ainda
em 1955,

A Ordem dos Advogados do Brasil, por exemplo, ocupa-se ha tempos dessa ques-
tao. Em estudos e agdes, procura atingir a distribui¢ao da Justi¢a em seu nascedouro:
na formagdo do operador juridico. A OAB contribui para a fixa¢do de diretrizes mini-
mas, fiscaliza cursos juridicos, atribui selos e ainda realiza exames de aferi¢do de
habilidades e conhecimentos. Também alimenta as institui¢des de ensino superior
com estatisticas e dados decorrentes de suas inser¢oes, apontando falhas e virtudes
e, sobretudo, indicando caminhos para a gestao académica dos cursos juridicos.

Nao escapa desse cenario a pratica juridica, que, como visto, & preocupagao dos
cursos juridicos, ao menos formal, desde sua génese em territorio nacional.> Isso
revela uma inteng¢do (normativo-teodrica, no minimo) em formar sujeitos com algo
mais do que profissionalismo teorico e/ou pratica nao reflexiva.
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Para que tal intengao se concretize, também ¢ necessario, sem davida, um perfil
docente adequado, principalmente quando se fala em pratica juridica. Seus professo-
res devem necessariamente exercer o direito, notoriamente a advocacia. Na direc¢ao e
supervisdo das atividades de pratica juridica, admitem-se apenas professores com ins-
cri¢ao ativa na Ordem dos Advogados do Brasil. O professor, para ministrar sua
disciplina, além de conhecer o direito material a que ela esta vinculado, deve demons-
trar conhecimentos elevados de direito processual, assim como de estrutura
judiciaria. Para alem disso, deve transpirar o compromisso que decorre de sua fungio
social, o que o afasta do modelo tradicional das aulas juridicas (obrigando-o a recom-
posi¢ao de métodos, técnicas e até — por que ndo? — de suas proprias ideologias).

E nas disciplinas de pratica juridica que o modelo de educagdo tao combatido por
Paulo Freire (centrado no aluno e que vé o professor nao mais como o dador e cobra-
dor de conteudos, mas sim como o tutor e orientador do processo individual de
aprendizagem) ganha (ou exige?) espago.®

Além de todo o mencionado, que torna especial o espago das praticas juridicas,
¢ imprescindivel atentar para os “novos direitos” decorrentes das crises paradigmati-
cas contemporaneas. Esses desafios quebram a pseudoestabilidade do conhecer
juridico, tornando certa apenas a ideia de sua volatilidade, instabilidade, imprecisdo
e incompletude. E entio que surge mais uma habilidade a desenvolver no graduando
(e até no docente, uma vez que formado sob outro paradigma): a criatividade. A pra-
tica juridica (notoriamente o estagio — docéncia ou curricular obrigatorio) ¢ o
espago para resgatar e desenvolver a criatividade juridica, a problematizagao do
direito e para promover sua reaproximagao com a realidade social ¢ com a ética.
Vive-se um tempo de esvaziamento do senso critico, da autonomia intelectual, da
reflexdo criativa e comprometida com padrées morais minimos, o que leva a forma-
¢do de profissionais técnica e humanamente despreparados para a lida com os
problemas de uma sociedade complexa, dinimica e carente.’

A pratica juridica deve ser espago de integragao e expansao, de fixagao e criagao.
A pratica juridica deve ser o “choque de vida” necessario ao despertar daquele juris-
ta que honre tal atributo subjetivo e que contribua, com o seu fazer, para a
consolidagao dos pilares de uma sociedade humana, fraterna, justa.

Para que o espago da pratica juridica se consolide e as ferramentas se mostrem
eficazes, entretanto, ¢ importante desencastelar o conhecimento juridico (do meio
universitario e do meio juridico tradicional), levando-o ao conhecimento e dominio
de seu destinatario: a sociedade. Aqui, toca-se no ponto sensivel deste texto: os esta-
gios de docéncia dos programas de pos-graduagao, que deverdo passar a preparar
docentes também para as atividades praticas.

Algumas institui¢oes de ensino superior ja realizam ages comunitarias (palestras,
saldas a campo etc.) e participam ativamente dos meios de comunicagao social (folhe-
tos explicativos, radios comunitarias etc.). O Estagio de Pratica Juridica pretende
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aprimorar a relagao do direito com outros ramos da ciéncia, bem como destes todos
com a realidade. A visio dos fen6menos sociais a partir de suas multiplas dimensoes
¢ que permite sua perfeita compreensio e o consequente alcance das alternativas
para seus eventuais descompassos e problemas. Desempenhar novas e necessarias
habilidades ¢ fato inconteste da vida cotidiana do jurista. Por isso, habilidades como
a boa leitura da realidade (que parte da perfeita compreensiao do social, do politico
e do econémico), a exceléncia na comunicagao (e na persuasao a partir desse talen-
to) e o compromisso social constituem o diferencial dos egressos que tém o
privilegio de serem capacitados para chefs juridicos, especialmente em uma era em
que milhares de profissionais sao despejados no mercado de trabalho a cada ano.

De tudo, certezas: 0s cursos jur{dicos nao podem mais se contentar apenas em
formar pessoas que logrem aprovagao no exame da Ordem dos Advogados do Brasil
e outros tantos certames. Da mesma forma, e tendo isto como supedéneo, 0S cursos
juridicos de pos-graduagao strictu sensu nao podem, em seus estagios de docéncia,
limitar a atuagdo do estagiario a aplicar trabalhos, fazer controle de frequéncia e
tomar contetidos, assim centrando sua presenga principalmente nas denominadas
disciplinas propedéuticas.

Isso seria formar auxiliares de cozinha, jeitosos, mas sem criatividade, raciocinio
auténomo ou qualquer compromisso para aléem de suas panelas (salvo vocacionadas
e honrosas exce¢des). A institui¢ao de ensino superior deve ter como desiderato for-
mar chefs juridicos: surpreendentes, habilidosos, semeadores de novos paradigmas,
lastreados na ciéncia e na renovagdo constante de seus saberes e, sobretudo, compro-
metidos com “as fomes” do mundo.

A pratica (onde localizados os estagios) promove o conhecer ao status de viver. Se
esse conhecimento for completo, comprometido e complexo (transdisciplinar, por

exemplo), a pratica, entao, passara a ser vida em plenitude.
plo), ap ) » P P

: ARTIGO APROVADO (16/05/2010) : rRecesipo £m 01/10/2009

NOTAS
1 Resolugao n® 9 do CNE/CSE, artigo 5°.

2 Resolugio n® 9 do CNE/CSE: “Art. 5° — O curso de graduagao em Direito devera contemplar, em seu Projeto
Pedagbgico e em sua Organizagio Curricular, conteudos e atividades que atendam aos seguintes eixos interligados de
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formagao: [...] lll — Eixo de Formagao Pratica, objetiva a integragao entre a pratica ¢ os conteudos teoricos desenvolvidos
nos demais eixos, especialmente nas atividades relacionadas com o Estagio Curricular Supervisionado [...]".

3 Que revogou a Portaria Ministerial n° 1.886, de 30 de dezembro de 1994, bem como todas as demais

disposigoes que lhe sejam contrarias.

4 Talvez esta macula ainda reste em boa parte dos curriculos juridicos atuais: teoria no inicio e pratica no final. O
objetivo ditado pelas novas diretrizes curriculares aponta para a necessaria conjugagao entre teoria e pratica desde os
primeiros momentos do curso juridico.

5 Resolugio n” 9 do CNE/CSE: “Art. 7° — O Estagio Supervisionado é componente curricular obrigatorio,
indispensavel a consolida¢io dos desempenhos profissionais desejados, inerentes ao perfil do formando, devendo cada
instituigao, por seus colegiados proprios, aprovar o correspondente regulamento, com suas diferentes modalidades de
operacionalizagdo. § 1° O Estagio de que trata este artigo sera realizado na propria instituigdo, atraves do Nucleo de
Pratica Juridica, que devera estar estruturado e operacionalizado de acordo com regulamentagio propria, aprovada pelo
conselho competente, podendo, em parte, contemplar convénios com outras entidades ou institui¢des e escritorios de
advocacia; em servigos de assisténcia judiciaria implantados na institui¢ao, nos 6rgaos do Poder Judiciario, do Ministério
Publico e da Defensoria Piblica ou ainda em departamentos juridicos oficiais, importando, em qualquer caso, na
supervisao das atividades e na elaboragio de relatorios que deverao ser encaminhados a Coordenacao de Estagio das IES,
para avaliagdo pertinente. § 2° As atividades de estagio poderdo ser reprogramadas e reorientadas de acordo com os
resultados teorico-praticos gradualmente revelados pelo aluno, na forma definida na regulamentagao do Nucleo de Pratica
Juridica, até que se possa considera-lo concluido, resguardando, como padrio de qualidade, os dominios indispensaveis
ao exercicio das diversas carreiras contempladas pela formagio juridica”.

6 Nesse sentido, ler: FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia: saberes necessarios a pratica educativa. Sao Paulo: Paz

eTerra, 2008.

7 Nao apenas no sentido econémico do termo, mas no sentido cultural, fraternal, filosofico do mesmo.
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POPPER E O PROCESSO DE ENSINO-APRENDIZAGEM
PELA RESOLU(;AO DE PROBLEMAS

RESUMO

O ARTIGO PROPOE UM METODO DE ENSINO E UMA ESTRUTURA
CURRICULAR CONSTRUIDOS COM BASE NA OBRA EPISTEMOLOGICA DE
KARL POPPER E TAMBEM EM ELEMENTOS PRESENTES NO PROBLEM
BASED LEARNING (PBL). O PROCESSO DE ENSINO-APRENDIZAGEM
PELA RESOLUCAO DE PROBLEMAS (EARP) APRESENTADO NESTE
TRABALHO ESTA DIVIDO EM METODO EARP E PROJETO PEDAGOGICO
EARP. No PLANO DO METODO A PROPOSTA ESTA CENTRADA EM UMA
ESTRATEGIA COMPOSTA DE QUATRO ETAPAS, TODAS ELAS
ENVOLVENDO 0 ESTUDO DE PROBLEMAS, BUSCANDO A SUA SOLUGAQ
POR MEIO DE TENTATIVAS E ELIMINACAO DE ERROS. NO PLANO DO
PROJETO PEDAGOGICO A PROPOSTA INCLUI A ELIMINACAO DA
TRADICIONAL ORGANIZAGAO DO CURRICULO POR DISCIPLINAS E
APRESENTA UMA ESTRUTURA MODULAR POR GRANDES TEMAS
INTERDISCIPLINARES. O TEXTO CONTEM, PARA MELHOR
VISUALIZACAO DA PROPOSTA, UMA GRADE HIPOTETICA E AS
POSSIBILIDADES DE ORGANIZACAO DO QUADRO DE HORARIOS.

PALAVRAS-CHAVE
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Hordcio Wanderlei Rodrigues

POPPER AND THE TEACHING-LEARNING PROCESS
FOR TROUBLESHOOTING

ABSTRACT

THE PAPER PROPOSES A METHOD OF TEACHING AND A
CURRICULUM STRUCTURE CONSTRUCTED ON THE
EPISTEMOLOGICAL WORK OF KARL POPPER AND ALSO
ELEMENTS IN PROBLEM BASED LEARNING [PBL). THE
TEACHING-LEARNING PROCESS FOR TROUBLESHOOTING (EARP)
PRESENTED IN THIS PAPER IS DIVIDED INTO METHOD AND
PEDAGOGICAL PrOJECT ([EARP). THE PROPOSED METHOD
FOCUSES ON A STRATEGY CONSISTING OF FOUR STAGES,

ALL INVOLVING THE STUDY OF ISSUES, SEEKING A SOLUTION
THROUGH TRIAL AND ELIMINATION OF ERRORS. THE
PEDAGOGICAL PROJECT INCLUDES THE ELIMINATION OF
TRADITIONAL DISCIPLINES BY ORGANIZING THE CURRICULUM
AND HAS A MODULAR STRUCTURE FOR INTERDISCIPLINARY
TOPICS. THE TEXT CONTAINS, FOR BETTER VISUALIZATION OF
THE PROPOSAL, A HYPOTHETICAL GRADE AND THE POSSIBILITIES
OF ORGANIZING TIME FRAME.

KEYWORDS

TEACHING OF LAW; LEGAL EDUCATION; LAW COURSE; LEGAL
COURSE; TEACHING AND LEARNING; METHOD; CURRICULUM;
CRITICAL; KARL PoPPER; PBL.

1 UMA PROPOSTA PARA REPENSAR O ENSINO DO DIREITO — O PROCESSO
DE ENSINO—APRENDIZAGEM PELA RESOLUCAO DE PROBLEMAS (EARP)

Senti a necessidade de esbogar a proposta contida neste artigo a medida que lia a obra

de Karl Popper, no decorrer da qual o autor procura demonstrar, a cada momento, que

nosso aprendizado, em todas as areas e atividades, da-se por tentativa e erro, na busca

da resolugao de problemas.
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A proposta que apresento para o processo de ensino—aprendizagem dos cursos
de direito contém: (a) uma nova forma de organizar seus contetidos e suas ativida-
des; e (b) uma nova forma de trabalhar esses contetidos e essas atividades com os
alunos, em sala de aula ou fora dela. Trata, portanto, do projeto pedagogico dos cur-
sos ¢ das estratégias didatico-pedagogicas a serem utilizadas.

Denominei-a provisoriamente Ensino—Aprendizagem pela Resolugao de
Problemas (EARP), dividida em Metodo EARP — objeto da parte 2 deste artigo — e
Projeto Pedagogico EARP — ao qual esta destinada a parte 3.

2 PRIMEIRO PASSO: MUDAR AS ESTRATEGIAS DIDATICO-PEDAGOGICAS

— O METODO DE ENSINO—APRENDIZAGEM PELA RESOLUCAO DE PROBLEMAS
O tema das estrategias de ensino—aprendizagem — as metodologias ou técnicas dida-
ticas — ¢ sempre presente quando se trabalha educagao, afinal escolhas acertadas
podem facilitar a aprendizagem do aluno, permitindo-lhe uma melhor compreensao
dos contetdos e o desenvolvimento das adequadas competéncias e habilidades.

Nos cursos de direito a tradicao centenaria ¢ a utilizacao da aula-conferéncia — a
atual aula expositiva. A aula expositiva pode conter, mesmo que implicitamente, um
conjunto de problemas os quais tornam questionavel a sua ado¢ao como tnico ou prin-
cipal instrumento do processo de ensino—aprendizagem: ela centraliza o conhecimento
na figura do professor, possibilita o ensino dogmatico e a reprodugao acritica de qual-
quer conhecimento, reduz a possibilidade da analise critica e da participagao ativa dos
alunos, viabiliza de forma mais efetiva o convencimento emocional e/ ou ideoldgico, atraves
do discurso bem elaborado e da boa interpretagao do papel docente — apenas para citar
alguns dos riscos existentes quando de sua inadequada utilizagao.

Essa estrategia, embora nao deva ser excluida do leque de possibilidades didatico-
pedagogicas — ¢ necessario reconhecer a sua grande utilidade como instrumento
informativo e sistematizador do conhecimento —, ndao pode permanecer como pratica-
mente a unica empregada. Mesmo a sua utilizagao em conjunto com algumas estratégias
interacionistas, como os trabalhos em grupo, nao ¢ suficiente para propiciar o aprendi-
zado adequado as necessidades do mundo contemporaneo. De outro lado, a sua
substitui¢ao pelos impropriamente denominados semindrios — nada mais do que painéis
ou aulas expositivas ministradas pelos proprios alunos — ¢ ainda mais inadequada.

Buscando encontrar uma alternativa viavel para esse problema didatico-pedago-
gico, nesta segao vamos apresentar o Metodo EARP. Ele sera descrito em dois
momentos distintos — o primeiro sera dedicado ao elemento principal do metodo, o
problema, ¢ o segundo, a0 metodo de estudo propriamente dito.

2.1 O PROBLEMA COMO ELEMENTO CENTRAL DO METODO EARP

Frequentemente, quando se fala em utilizar problemas como elementos de estruturacao
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de um processo de ensino-aprendizagem na area do direito, identifica-se problema
como sendo caso pratico — o que leva, quase invariavelmente, a identificar o meétodo de
Ensino—Aprendizagem pela Resolucao de Problemas com a metodologia do estudo de
casos. Reside ai um erro que necessita ser eliminado de inicio.

O Mc¢todo EARP ¢ uma abordagem dedutiva, ao passo que o estudo de casos ¢,
na sua forma mais comum, uma abordagem indutiva (o que pode ser considerado,
pelo menos em parte, adequado na realidade dos EUA, onde o sistema juridico ¢ o
common law, baseado no precedente judicial, mas muito perigoso no Brasil, que adota
o modelo continental, de supremacia da norma escrita).

Quando se parte de um problema genérico, que pode ser teorico ou pratico, e
se constroem hipoteses explicativas (teorias, conjecturas), estabelecem-se possibili-
dades das quais sao deduzidas as consequéncias praticas — esse processo permite
refutar aquelas hipoteses que, se aceitas, levariam a resultados inadequados ou inde-
sejaveis. Através desses testes — tentativa e erro, nova tentativa, e assim
sucessivamente — ¢ possivel uma aproximagao da verdade, que Popper chama de
verossimilitude, permitindo a corroboragao da melhor hipotese entre as testadas.

Quando se parte do caso, a tendéncia ¢ buscar a generalizagdo da resposta dada
ao caso estudado — em regra geral, um caso considerado paradigmatico — para os
demais casos similares. E essa postura indutiva desconsidera, em muitos momentos,
que a adogao de uma determinada interpretagdo, em detrimento de outras, ¢ sem-
pre passivel de revisdo quando o conhecimento avangar e corroborar novas hipoteses
— quando uma nova teoria testada apresente melhores resultados comparativamente
com suas concorrentes.

Isso ndo significa que nao se possa ou deva realizar estudo de casos, mas se deve
ter claro que o caso apenas adquire sentido como teste empirico de uma hipotese
explicativa, ou seja, os casos estudados devem ser vistos apenas como testes de hipo-
teses teoricas: os casos sdo apenas testes empiricos de uma hipotese proposta como
solugdo de um problema.

Provavelmente outras hipoteses ja terao sido propostas e outras mais virdo a ser
apresentadas. Algumas delas tambem ja foram testadas em outros casos. Nesse con-
texto, o caso deve ser estudo de forma critica, buscando refutar as solucoes
apresentadas. E ndo se deve ficar apenas nas hipoteses explicativas apresentadas no
caso; ¢ necessario buscar ou mesmo criar outras. Sera atraves desse processo de ten-
tativas e erros que as hipoteses concorrentes irdo sendo refutadas e se tera uma (ou
mais de uma) corroborada, aceita como a aproximagao possivel da verdade relativa-
mente aquele problema.

O elemento central do meétodo proposto, como adequadamente justificado, sao
os problemas — deve-se preparar o aluno para solucionar problemas, permitindo que
ele busque as respostas através dos diversos meios de difusdo do conhecimento hoje
disponiveis, aprendendo a utiliza-los. O objetivo de cada problema ¢ suscitar uma
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discussao produtiva no grupo de alunos; o processo de ensino—aprendizagem, em
especial em nivel universitario, nao pode se restringir em dar a conhecer os fatos e

as teorias. Como destaca Popper (2002):

A fim de entendermos o conteudo de uma teoria, em primeiro lugar

¢ necessario compreender o problema que ela procura solucionar;

e compreender também as diversas tentativas feitas de resolugao, ou seja,
as diferentes teorias rivais. (p. 162)

Popper afirma, em seu livro Conjecturas e refutagées, que devemos estudar proble-
mas, nao matérias — problemas que podem ultrapassar as fronteiras de qualquer
matéria ou disciplina —; a realidade nao se manifesta em conceitos, mas atraves de
problemas. Sua afirmag¢ao mais geral, de que o conhecimento nao parte de observa-
¢bes, mas sempre de problemas, esta presente em praticamente toda a sua obra.

Na proposta apresentada neste artigo, cada problema ¢ proposto para o desen-
volvimento dos estudos sobre um tema especifico do curriculo. Esse tema ¢ parte de
um modulo tematico, juntamente com outros temas afins. O problema tem de estar
relacionado intimamente ao tema que se quer desenvolver, de modo que sua discus-
sao conduza o grupo ao aprofundamento de seus conhecimentos sobre ele. Um bom
problema deve ter as seguintes qualidades (UEL, 2005):

a) Ser simples e objetivo, evitando pistas falsas que desviem a atengao (do grupo) do
tema principal. Um enunciado muito complexo propde muitas situagdes-problema
em seu interior, torna dificil a visualizagao da questao principal proposta e desagua
em um namero muito grande de objetivos de aprendizado, desmotivando o estudo.
b) Ser motivador, despertar o interesse do aluno pela sua discussao. Um bom
problema deve propor situagdes sobre as quais o aluno ja tenha algum conheci-
mento prévio. Os primeiros problemas de um moédulo tematico devem referir-se
a situagdes que os alunos ja tenham vivenciado na pratica, em sua propria vida ou
em modulos tematicos anteriores. Uma situagao totalmente nova e desconheci-
da impede a discussio do grupo ja que nenhum de seus membros podera
oferecer qualquer contribui¢do para seu conhecimento.

Um problema mal formulado compromete todo o processo; um problema bem
formulado deve contribuir para que os grupos de trabalho elejam objetivos de apren-
dizado analogos aos imaginados por quem o elaborou, como necessarios para o
crescimento cognitivo do grupo relativamente aquele tema especifico.

O professor deve ter claro o que pretende com o problema e que objetivos de
aprendizado os alunos devem atingir com a sua resolu¢do. Aos alunos devem ser dis-
ponibilizados o enunciado e as referéncias dos recursos educacionais disponiveis —
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bibliografia, recursos audiovisuais (videos, filmes), enderecos de paginas da internet
etc. — que possam ajuda-los na busca de solugdes para o problema.

2.2 O MEropo EARP

O Meétodo EARP ¢ uma estratégia didatico-pedagogica de cunho eminentemente
interativo e critico. Foi elaborado com base no esquema popperiano de aprendiza-
gem por tentativa e erro e nas estrategias pedagogicas utilizadas pelo Problem Based
Learning (PBL),! com as quais ndo se confunde.

O método proposto pode ser utilizado, nos projetos pedagogicos tradicionais,
como estrategia pedagogica individual, em cada disciplina, ou mesmo para pontos
especificos de uma disciplina. Entretanto, sua utilizagdo sera mais produtiva no
contexto de um Projeto Pedagogico EARP — que sera apresentado na parte 3

deste artigo.

2.2.1 A TENTATIVA E O ERRO — A PROPOSTA POPPERIANA

Popper acreditava que analisar a produgdo do conhecimento deveria ser o papel prin-
cipal da filosofia — para ele, o estudo do método pela Teoria do Conhecimento ou
Epistemologia ¢ o objeto central da Filosofia. Em varios trabalhos nessa area, exter-
nou sua proposta, que ele mesmo resumia no esquema quadripartido apresentado a
seguir. Com tal esquema, Popper substitui a tradicional busca pelas fontes do conhe-
cimento pela busca pela descoberta e eliminagao de erros.

P; = TE > EE— P,

No esquema, P ¢ o problema inicial, TE ¢ a teoria explicativa, hipbtese ou conjec-
tura, EE ¢ a experiéncia empirica (incluindo a observagdo) e P, ¢ o novo problema,
oriundo dos resultados da experiéncia (na realidade podem ser varios novos proble-

mas: P,, P3, Py, ¢ assim sucessivamente).

O esquema global indica que partimos de um problema, quer de natureza
" - A . ,

pratica quer teorica; tentamos resolvé-lo elaborando uma teoria possivel

na qualidade de solugao possivel — ¢ o nosso ensaio; em seguida, ensaiamos

a teoria, procurando fazé-la abortar — ¢ o método critico de eliminagao

de erros; em resultado desse processo surge um novo problema, P, (ou,

quem sabe, varios novos problemas) [...] Resumindo, o esquema diz-nos

que o conhecimento parte de problemas e desemboca em problemas (até onde for

possivel ir). (POPPER, 2002, p. 23, grifo do autor)

Segundo Popper (1980), aprendemos fundamentalmente com nossos erros, por-
que, embora a ciéncia, assim como a tecnologia, ndo possam nos indicar aquilo que
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pode ser concretizado, elas podem “apontar aquilo que nao pode ser concretizado”
(p- 49) — “selegao por eliminagao” (p. 108).

Nesse contexto, a ideia popperiana de refutacio merece algumas palavras ao se
pensar especificamente na area de direito. Ao trabalharmos com a resolugao de pro-
blemas por tentativa e erro, eliminando gradativamente os resultados equivocados,
nao poderemos chegar a verdade, mas nos aproximaremos dela. Alem disso, teremos
um aprendizado fundamental nesse processo, que ¢ o de critica: na area do Direito,
tao importante quanto afirmar o direito que acreditamos existir ¢ sabermos criticar
e refutar o direito afirmado pelo outro.

Proponho esse esquema como base para a construgao de uma nova estrategia de
ensino—aprendizagem para a area do direito — uma nova forma de estudo, pela qual
o aluno aprenda resolvendo problemas, e nao mais memorizando conceitos, normas
e procedimento — e também pela qual ele aprenda a aprender.

A adogao desse metodo de ensino—aprendizagem aqui proposto exige agir racio-
nalmente — coloca a necessidade de argumentar no lugar de buscar a adesao afetiva
ou ideologica por meio do discurso e da retorica. Segundo Popper (1998):

[...] nossa educagdo intelectual, assim como nossa educagao ética, ¢ corrupta.
E pervertida pela admira¢do do brilho, do modo por que sio ditas as coisas,
o0 que toma o lugar de uma apreciagio critica das coisas que sao ditas (e das
coisas que sao feitas). (p. 284)

Em tltima instancia, sabemos que sera sempre necessario decidir entre diferentes
possibilidades — decidir ¢ inevitavel. Mas devemos chegar a decisdes atraves de argumen-
tos racionais. Para Popper (1975), ndo ha fontes autorizadas do conhecimento — argu-
mentos de autoridade nao sao argumentos validos, quer seja com base em autores, quer
seja com base em decises de cortes superiores —, os argumentos apresentados devem
ser passiveis de analise critica, racional. Se nao podemos justificar racionalmente uma hi-
potese (ou teoria), podemos justificar racionalmente uma preferéncia (POPPER, 1975).

O Debate Critico Apreciativo (DCA) — denominagio utilizada por Popper
(2002, p. 24) — permite decidir quais explicagoes e solugdes devem ser inteiramen-
te eliminadas, quais devem ser parcialmente eliminadas e quais sobrevivem, mesmo
que provisoriamente.

No ambito dos processos de produgao do conhecimento, ¢ nossa tarefa buscar
sempre hipoteses que melhor expliquem os problemas, indicando assim novas alter-
nativas de solugdo. Essa atitude — denominada por Popper (2006) racionalismo critico
— deve ser a adotada no ambito do ensino universitario.

A resposta correta a minha pergunta “De que maneira podemos esperar

reconhecer e eliminar erros?” parece-me ser: “Pela critica as teorias e
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conjecturas dos outros e ... pela critica a nossas proprias teorias e
tentativas de solugao especulativas”. (De resto, tal critica de nossas teorias
¢ altamente desejavel, mas ndo indispensavel; pois, se ndo estivermos em
condigbes de fazé-lo, outros o fardo por nos).

[...] Esta resposta resume uma posigao que poderiamos chamar de
“racionalismo critico” (POPPER, 2006, p. 72, grifo nosso)

Acredito, e muita gente acredita como eu, que todo o ensino de nivel
universitario (e se possivel de nivel inferior) devia consistir em educar e
estimular o aluno a utilizar o pensamento critico. (POPPER, 1979, p. 65)

A atitude critica exigida nesse processo caracteriza-se pela disposi¢ao de modifi-
car a hipotese, testa-la e mesmo refuta-la. O senso comum até pode ser o ponto de
partida, mas o instrumento do progresso ¢ a critica. O impacto das teorias sobre nos-
sas vidas pode ser devastador — por isso, ¢ necessario testa-las através da critica. Ser
racional ¢ possuir uma atitude critica face aos problemas — a atitude critica ¢ a atitu-
de racional —, uma atitude consciente e critica de eliminagao dos erros (POPPER,
197-b; 1975; 2002).

Em oposigao a atitude critica, ha a atitude dogmatica, que se caracteriza por bus-
car confirmar sempre a hipotese aceita e afastar todas as tentativas de refuta-la
(POPPER, 197-b). Mesmo assim, nao se deve descartar o valor da atitude dogmati-
ca; € necessario que o conhecimento seja defendido da critica sob pena de nenhum
conhecimento ser corroborado e ser mantido estavel por periodo de tempo suficien-
te para que se a sociedade possa utiliza-lo e por meio dele avangar (POPPER, 1975).

Um metodo de ensino—aprendizagem que propicie o acesso ao conhecimento
atraves do estudo de problemas, como o proposto neste artigo, de um lado permite
o reconhecimento da precariedade do conhecimento — visto como provisério —, e de
outro possibilita o desenvolvimento da atitude racional e critica — e com ela a nega-
¢do do ceticismo e do pessimismo.

A cada passo adiante, a cada problema que resolvemos, nao so
descobrimos problemas novos e nao solucionados, porém, tambéem
descobrimos que aonde acreditavamos pisar em solo firme e seguro, todas
as coisas sao, na verdade, inseguras e em estado de alteragao continua.

(POPPER, 1978, p. 13)

Reconhecer que todo o conhecimento ¢ precario, no sentido de que nao se pode
afirma-lo como verdade definitiva, mas apenas como verossimilitude, nao significa
que nao se possa produzir conhecimento e mesmo corroborar teorias quando as mes-
mas nao forem refutadas através da critica intersubjetiva.
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As salas de aula estao tomadas pelo discurso ideologico facil ou por uma retorica
emocional que busca o encantamento. Nesse contexto, a busca pela objetivagao do
conhecimento atraves de instrumentos adequados ¢ essencial no ambito do processo de
ensino—aprendizagem. E a critica intersubjetiva que busca a eliminagao de erros den-
tro de um processo de tentativas de resolugao de problemas caminha nesse sentido. A
objetividade pura nao existe; mas ¢ possivel construir um conhecimento objetivo, visto
como aquele que resta corroborado — como aproximagao da verdade —, por nao ter
sido falseado.

2.2.2 A ESTRATEGIA DIDATICO-PEDAGOGICA — 0 MfTtopo EARP
A discussio de um problema, no Método EARP, desenrola-se em quatro etapas
distintas:

a) Na primeira, a situagao problema ¢ apresentada aos alunos, no grande grupo —
¢ o momento P; do esquema popperiano. Nesta etapa, devem ocorrer a leitura do
enunciado do problema apresentado e a identificagdo das questdes propostas pelo
enunciado, bem como o esclarecimento de termos desconhecidos.

b) Na segunda, os alunos buscam identificar cada questao especifica nela conti-
da, propondo hipoteses explicativas e identificando/formulando objetivos de
aprendizagem — ¢ o momento TE do esquema popperiano, neste caso ampliado
para incluir os objetivos de aprendizagem. Esta etapa inclui a apresentagao de
hipoteses explicativas para as questdes identificadas no passo anterior (nesta fase,
os alunos se utilizam dos conhecimentos de que ja dispéem sobre o assunto);
também nessa etapa ocorre a identificagdo/formulagao dos objetivos de aprendi-
zado que permitirdo o aprofundamento de seus conhecimentos sobre o tema
gerador do problema e as questdes que nele estao presentes. A segunda etapa ¢
fundamental para o processo de ensino—aprendizagem: sem a sua adequada rea-
lizagao as etapas seguintes estardao comprometidas.

c) Na terceira, sao realizados estudos individuais e/ou em grupos de trabalho,
buscando testar as hipoteses propostas e adquirir novos conhecimentos que
permitam alcangar os objetivos de aprendizagem — ¢ um primeiro momento de
EE no esquema popperiano, ampliado no que se refere ao alcance dos objetivos
de aprendizagem.

d) Na quarta, apos os estudos individuais ¢/ou em grupos de trabalho, realizados
fora do grande grupo, sao rediscutidos em sala de aula, no grande grupo, o proble-
ma ¢ as solugdes hipoteticas apresentadas, agora a luz dos novos conhecimentos
adquiridos — ¢ um segundo momento EE do esquema popperiano, agora com a pre-
senga e participagao de todos os alunos e com a analise apenas das hipoteses sobre-
viventes na etapa anterior. E também nesta etapa que ha o processo mais agucado
de refutagio e corroboragao de hipoteses, surgindo entao P, (ou Py, P3, P4 etc.).
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Nessa divisao, trés das quatro etapas ocorrem em sala de aula: as duas primei-
ras ocupam uma aula, e a quarta e Gltima, uma ou mais aulas — todas essas etapas
podem iniciar por um trabalho em pequenos grupos seguido de uma mesa redon-
da, ou diretamente no grande grupo. Na quarta etapa deve ser elaborado um
consolidado final, com a participagao de todos — um relatorio com as hipoteses
refutadas e corroboradas, bem como os motivos dessas conclusoes.

Os conhecimentos necessarios a resolu¢ao de problemas especificos deverao
ser aprofundados através de aulas, conferéncias, palestras, painéis ou seminarios
oferecidos regularmente. Essas atividades deverao ser desenvolvidas ou coordena-
das pelos professores responsaveis e terao a finalidade de aprofundar, organizar e
sistematizar o conhecimento adquirido.

O professor, na utilizagdo desse método, deve conhecer muito bem a dinami-
ca dos grupos de trabalho e estar consciente dos objetivos da disciplina ou do
modulo pelo qual ¢ responsavel ou corresponsavel, efetuando o seu planejamen-
to integral, a preparagao adequada de cada uma das aulas e a clabora¢io de
problemas que sejam pertinentes aos contetdos, competéncias e habilidades espe-
cificos. E também da responsabilidade do professor, ou do conjunto de
professores corresponsaveis, a avaliagao individual dos alunos e a avaliagdo critica
da qualidade dos problemas, do planejamento proposto e da realidade efetivamen-
te transcorrida.

Sao qualidades indispensaveis ao professor, para trabalhar com essa metodolo-
gia, o interesse pelo trabalho dos pequenos grupos — quando for o caso — e do
grande grupo, o respeito pela opinido dos alunos, a disponibilidade para a orien-
tagdo e o incentivo a pesquisa. Sao defeitos o desinteresse pelo trabalho dos
grupos, a tendéncia a simplesmente ministrar aulas sobre o tema e o desconheci-
mento dos recursos disponiveis para que os alunos possam realizar seus estudos
individuais ou em pequenos grupos.

O docente devera garantir que o grupo ou grupos funcionem, que todos par-
ticipem e que a discussao nao se distancie do tema, de forma que os alunos possam
chegar, pelo debate critico, a refutagao ou corroboragao das hipoteses inicialmen-
te apresentadas e que os objetivos de aprendizado identificados para aquele
problema sejam atingidos. Também ¢ desejavel que os grupos de trabalho sejam
formados por alunos com diferentes visdes de mundo. Segundo Popper (2002):

[...] o debate entre pessoas que perfilhem pontos de vista idénticos ou
quase idénticos podera ser mais facil do que outro entre pessoas que
sustentem opiniGes diametralmente opostas ou bastante distintas. Mas s6
neste ultimo caso ¢ que a discussao originara algo com interesse. |...]
Mesmo ndo se chegando a acordo, as pessoas sairao mais esclarecidas do

debate do que ao inicia-lo. (p. 160)
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Quando o grande grupo for dividido, os grupos de trabalho devem ser compos-
tos de quatro a seis alunos. Entre estes, um sera o coordenador e outro, o secretario,
em cada sessdao de trabalho. Deve haver o rodizio dos papéis de coordenador e de
secretario, entre os alunos de cada grupo, a cada sessao, permitindo que todos os
exer¢am — o exercicio dessas atividades permite o aprendizado de competéncias e
habilidades especificas.

Nessa opgao metodologica, com a divisao do grande grupo em outros menores,
os alunos coordenadores de cada grupo de trabalho devem garantir que a discussao do pro-
blema se dé¢ de forma metodica e que todos os membros dos grupos de trabalho
participem dela. Ja o aluno secretdrio deve garantir que as varias etapas da discussao
do grupo sejam convenientemente anotadas para serem relatadas no grande grupo,
de forma que o grupo ndo se perca na discussao e que nao volte a pontos ja discuti-
dos anteriormente.

Quando nao houver a divisao do grande grupo em grupos menores, podera ou nao
ocorrer a indicacao de um aluno coordenador e de um aluno secretdrio, com as mesmas fun-
¢oes ja indicadas. Nao ocorrendo, o professor tera de exercer essas fungoes, ou apenas
uma delas, indicando um aluno para a outra, ou utilizando um monitor ou estagiario.

Para que o processo de ensino—aprendizagem seja positivo, ¢ fundamental que
todos os alunos estudem e participem ativamente, propiciando uma boa discussao do
problema e das hipoteses explicativas, de forma metodica, respeitando as diretrizes
definidas pelo professor ou coordenador do grupo.

A terceira etapa, o estudo individual ou em grupos de trabalho, desenrola-se
preferencialmente como atividade extraclasse. Os alunos, para isso, recebem orien-
tagbes sobre os recursos de aprendizado a sua disposicao (livros, periodicos, filmes,
videos, paginas da internet, blogs, docentes consultores etc.). O uso desses recursos
¢ de inteira responsabilidade dos alunos e grupos de trabalho, que tém total liberda-
de. Os discentes poderdo também optar pela busca de outros recursos além daqueles
expressamente indicados, respeitando sempre os objetivos de aprendizado propostos
dentro do grande grupo.

E necessario destacar que, em todas as etapas do método apresentado, ha a neces-
sidade de manter a postura critica e antidogmatica. Segundo Popper (197-b):

[...] a atitude dogmatica esta claramente relacionada com a tendéncia para
verificar nossas leis e esquemas, buscando aplica-los e confirma-los sempre,
a ponto de afastar as refutages, enquanto a atitude critica ¢ feita de
disposigao para modifica-los — a inclinagao no sentido de testa-los,
refutando-os se isso for possivel. (p. 80, grifo do autor)

Relativamente a avaliagao dos contetidos, devem ser adotadas estratégias que pos-
sibilitem verificar se os objetivos de aprendizagem foram efetivamente alcangados; ja
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a avaliagao de competéncias e habilidades ¢ mais efetiva se for realizada por meio da
observagao metodica do desempenho do aluno na resolugao dos problemas propostos
para a fase do curso em que se encontra. Nao devem ser excluidas outras modalida-
des as quais possam ser utilizadas conjuntamente — nenhuma forma de avaliagdo
precisa ser descartada, devendo as escolhas levarem em consideragao sua adequagao
ao processo ensino—aprendizagem como um todo.

E de se destacar que a utilizagao do esquema popperiano no processo educacio-
nal — em especial nos cursos de graduagao — nao ocorre exatamente com as mesmas
finalidades que no processo de pesquisa cientifica — caracteristico dos cursos de pos-
graduagao stricto sensu, em especial os programas de doutorado.

Na pesquisa cientifica, a regra ¢ trabalhar com problemas para os quais ainda nao
se tem respostas ou com problemas para os quais as respostas existentes sao insufi-
cientes ou se mostraram inadequadas.

Ja no processo de ensino—aprendizagem dos cursos de graduagao, os problemas,
em regra geral, sao construidos para que os alunos encontrem respostas pre-existentes
para problemas para os quais ja ha hipoteses corroboradas — embora nao seja impossi-
vel a construgdo de novas hipéteses. Como diz Popper (1981; 197-b), nao ha oposigao
entre tradi¢ao e critica; a tradigdo ¢ condigao para a critica — a vida social exige tradi-
¢ao. Nesse sentido, a recuperagao historica das discussoes, legislagdes, decisdes e seus
reflexos na vida social ¢ de suma importancia no processo de refutagio.

Mesmo nessa situagdao, a proposta popperiana parece adequada por integrar
momentos fundamentais, hoje dispersos no ambito do processo de ensino—aprendi-
zagem: o primeiro ¢ a busca de solugao de problemas, o segundo ¢ a utilizagao de um
instrumental critico e racional, e o terceiro ¢ a objetivagdo do conhecimento que
ocorre durante o processo como um todo — objetivagao essa que se da no processo
de critica reciproca, na busca de resolugao dos problemas. A objetividade do conhe-
cimento ¢ “o resultado social de sua critica reciproca” (POPPER, 1978, p. 23).

3 SEGUNDO PASSO: REORGANIZAR OS CURSOS
— 0 PrROJETO PEDAGOGICO EARP
O projeto pedagogico se constitui no planejamento que uma instituicio de ensino
superior faz para um determinado curso. Nele, alem de listar disciplinas ou modulos
e demais atividades que compSem o curriculo pleno, também sao indicados os meios
pelos quais se trabalhardo os contetidos e se desenvolverdo as competéncias e habili-
dades durante o curso e como sera atingida a formagao que efetivamente materializara
o perfil proposto, considerando as necessidades profissionais da area especifica.

Os projetos pedagogicos existentes estao, de modo geral, estruturados para
materializar o curriculo minimo, ou seja, o conjunto de contetidos e demais ativida-
des obrigatorios pela legislagao em vigor, e sao, por isso, denominados tradicionais.
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Contemplam, dessa forma, a listagem de disciplinas ou modulos que contém os con-
tetidos minimos definidos nas diretrizes curriculares — com as respectivas ementas —
¢ a listagem das demais atividades obrigatorias — acompanhadas de suas respectivas
regulamentagdes —, que atualmente, para os cursos de Direito, sao as atividades com-
plementares, o estagio supervisionado e o trabalho de curso.

Dois dos principais problemas dos projetos pedagogicos tradicionais sao a falta
de integragao entre as disciplinas ou os modulos — principalmente entre as do eixo
fundamental e aquelas dos eixos profissional e pratico — e a excessiva autonomia do
docente ante sua disciplina ou seu modulo. As avaliagdes, acompanhando esses pro-
blemas, sao, geralmente, restritas a esfera cognitiva, administradas apenas pelo
docente que as faz, segundo seu critério de importancia, muitas vezes exigindo
esforgo descabido ou esforgo insuficiente por parte do aluno e resultando, respecti-
vamente, na pratica de estratégias pedagdgicas terroristas ou no pacto de mediocridade. Ou
seja, na pratica o modelo tradicional de projeto pedagogico ¢ pulverizado, possuin-
do cada membro do corpo docente o seu proprio projeto.

Contemporaneamente houve-se falar em projeto pedagogico por competéncias e
habilidades. A materializacdo desse modelo, entretanto, ndo tem ido além de um pro-
jeto pedagogico tradicional ao qual se adicionam as competéncias e habilidades que
deverao ser adquiridas pelos alunos. Em grande parte desses projetos sequer ¢ indica-
do como sera trabalhado o desenvolvimento dessas competéncias e habilidades e como
sera atingida a formagao profissional adequada ao perfil proposto para o egresso.

Ou seja, nessa espécie de projeto, as competéncias e habilidades sdo ainda desen-
volvidas fundamentalmente dentro de um curriculo pleno, definido sob a forma de
uma lista de disciplinas ou modulos e atividades. Elas sao trabalhadas de forma com-
partimentalizada por cada professor em seu espago de dominio, quando nao constam
apenas formalmente do projeto pedagogico.

Buscando solugbes para esses e outros problemas do processo de ensino-apren-
dizagem existentes nos cursos de Direito, esbogo, na sequéncia, uma proposta de
organizagao curricular dos cursos, a ser utilizada conjuntamente com o método pro-
posto na parte 2. O processo de Ensino—Aprendizagem pela Resolugao de Problemas
¢ a integracao desses dois elementos: nova concepgao de curriculo e nova estratégia

didatico-pedagogica.

3.1 O Curricuro EARP

Um curriculo pensado para viabilizar o EARP necessita apresentar seus contetidos ao
aluno de modo integrado e integrador dos conhecimentos. Nao deve ocorrer, por-
tanto, a divisdio do curriculo em disciplinas, mas sim em modulos tematicos
interdisciplinares — a interdisciplinaridade deve ser real e nao apenas formal.
Também nao deve ocorrer a divisao classica entre ciclo basico e ciclo profissional —

a divisdo entre os contetudos dos eixos fundamental e profissional, ou a divisio entre
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contetdos teoricos e praticos. A integragao dos conteudos deve ocorrer nos temas,
e o aprendizado, pelo método de tentativa e erro, na busca de solugdes para proble-
mas teoricos e praticos.

Parafraseando e citando Popper (197-b), pode-se dizer que a ideia de que o direi-
to, a filosofia, a sociologia, a politica, a economia, a antropologia, a psicologia e a

historia existem por si mesmas:

[...] como campos de estudo ou ‘disciplinas’ distinguiveis entre si pela
matéria que investigam, parece-me residuo da época em que se acreditava
que qualquer teoria precisava partir de uma defini¢ao do seu proprio
contetido. Na verdade nao ¢ possivel distinguir disciplinas em fung¢ao da
matéria de que tratam; elas se distinguem umas das outras em parte por
razdes historicas e de conveniéncia administrativa (como a organizagao
do ensino e do corpo docente), em parte as teorias que formulamos para
solucionar nossos problemas tem a tendéncia de se desenvolver sob a forma
de sistemas unificados. Mas essa classificacao e essas distingoes sao
superficiais e tém relativamente pouca importancia. Estudamos problemas,
ndo matérias: problemas que podem ultrapassar as fronteiras de qualquer
materia ou disciplina. (p. 95-6, grifo do autor)

No curriculo tradicional, os campos de estudos estao representados pelo conjun-
to de disciplinas; no Curriculo EARP, estdo identificados pelo conjunto de temas de
estudo, agrupados em modulos tematicos, por afinidades, sendo cada tema desdo-
brado em situages-problema que o aluno deve estudar, analisar e buscar resolver.
Em qualquer dessas situagdes ¢ necessario, entretanto, considerar que o curriculo
nao podera esgotar todo o contetdo da area dentro do tempo de duragao do curso
de graduacao.

Em um Projeto Pedagogico EARP, o tema ¢ a estrutura minima em torno da qual
se aglutinam os conteudos, as competéncias e as habilidades. O curriculo, portanto, ¢
estruturado por meio de modulos tematicos que se constituem de contetidos afins.
Um modulo tematico ndo ¢ uma matéria ou disciplina, mas contéem conteudos de
varias mateérias ou disciplinas, necessarios para o entendimento de uma situagao dada.

Os modulos tematicos devem reunir temas derivados do conjunto de conheci-
mentos, competéncias e habilidades previstos como necessarios para a formagao do
profissional pretendido pelo curriculo. Os temas serao apresentados aos alunos por
meio de problemas.

E recomendével adotar avaliacoes progressivas — avaliagbes gerais —, em interva-
los regulares, com a finalidade de acompanhar o progresso da aquisi¢io de
conhecimentos por parte dos alunos. Um dos modelos possiveis de avaliagio pro-
gressiva ¢ a aplicagao de prova comum a todos os alunos, independentemente da fase
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em que se encontrem, com um numero fixo de questdes-problema as quais versem
sobre todos os contetidos do curso e testem a aquisi¢ao e o desenvolvimento de com-
peténcias e habilidades.

O gerenciamento de um curriculo por EARP ¢ uma atividade intensiva e conti-
nua. Considerando as exigéncias do Sistema Nacional de Avaliagdo do Ensino Superior
(SINAES), deve ser entregue ao denominado Nucleo Docente Estruturante (NDE) do
curso, mas implica também em uma articulagao de todo o corpo docente, tanto em
sentido vertical (os docentes que trabalham com os mesmos contetidos tematicos,
mas em blocos sequenciais), como em sentido horizontal (os docentes que trabalham
com diferentes conteudos tematicos, articulados de forma interdisciplinar dentro de
um mesmo bloco ou em blocos coexistentes no mesmo periodo letivo).

A participagao do docente ocorre pelo tempo de um modulo tematico, no qual sao
discutidos temas afins, e que tem sua duragio definida, considerando o tema especifi-
co. O docente, nesse contexto pedagogico, deve saber trabalhar em grupo, tendo em
vista que um mesmo modulo tematico envolvera necessariamente, pelas suas caracte-
risticas interdisciplinares, um conjunto de areas diferentes, mesmo que afins.

Em artigo anterior, apresentei ¢ defendi a ado¢ao do Problem Based Learning
como nova forma de organizagao curricular. Entretanto, percebo agora que o PBL
propde uma estrutura de funcionamento em termos de comissdes e um namero de
alunos por tutor que sao irreais para a nossa realidade, considerando o grande
aumento de custos envolvido. A proposta que agora denominei EARP tenta evitar
esse e outros problemas, por meio de mudangas metodologicas e pedagogicas que
me parecem mais adequadas aos cursos de direito.

3.2 PROPOSTA DE CURRiCULO EARP PARA CURSOS DE DIREITO
Nos itens a seguir ¢ apresentado um exercicio, uma tentativa de dar visibilidade a
forma que uma grade curricular teria no ambito de um Projeto Pedagogico EARP.

3.2.1 O CurRrRiCcULO DE UM CURSO DE DIREITO coM PrOJETO PEDAGOGICO EARP
A grade curricular apresentada (tabela 1) esta estruturada considerando grandes
areas do direito e elimina a divisao entre direito material e direito processual.
Também elimina a organizagao tradicional em uma série de disciplinas; opta-se por
dois grandes temas (ou conjuntos de contetidos) por ano, os quais serao trabalhados
de forma interdisciplinar e integrada, devendo também contemplar, obrigatoriamen-
te, os temas transversais.
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Tabela 1 — Proposta de grade curricular para um curso de direito com Projeto
Pedagogico EARP

ANO

UNIDADES EDUCACIONAIS

CARGA HORARIA

10

TEORIA DO DIREITO E DO PROCESSO:
¢ TEORIAS DO DIREITO E DO PROCESSO;

* CONHECIMENTO, INTERPRETACAO E APLICACAO DO DIREITO.

300 H

ESTADO, SOCIEDADE E RELACOES INTERNACIONAIS:
* ORGANIZACAO DO ESTADO;

» ESTADO E ECONOMIA;

» 0 ESTADO NA ORDEM INTERNACIONAL;

« CONSTITUICAO;

« DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS E COLETIVOS.

300 H

PRATICA JURIDICA E ATIVIDADES COMPLEMENTARES

150 H 750 H

20

RELACOES PRIVADAS INTERSUBJETIVAS:

* SUJEITO DE DIREITO;

o FAMILIA, CRIANCA E ADOLESCENTE, IDOSO;
» SUCESSOES;

o TUTELAS JURISDICIONAIS ESPECIFICAS.

300 H

ESTADO, SOCIEDADE E ADMINISTRACAQ PUBLICA:

« ESTRUTURA ADMINISTRATIVA;

o FINANCAS PUBLICAS E TRIBUTACAO;

« PROCESS0S CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.

300 H

PRATICA JURIDICA E ATIVIDADES COMPLEMENTARES

150 H 750 H

30

RELACOES PRIVADAS PATRIMONIAIS:

« OBRIGACOES, CONTRATOS E RESPONSABILIDADE CIVIL;

o PATRIMONIO;
o TUTELAS JURISDICIONAIS ESPECIFICAS.

300 H

ESTADO, SOCIEDADE E CRIMINALIDADE:

o CRIMINALIDADE E VIOLENCIA;

* PENA;

» CRIMES EM ESPECIE;

* SISTEMA PENITENCIARIO;

o TUTELAS JURISDICIONAIS ESPECIFICAS.

300 H

PRATICA JURIDICA E ATIVIDADES COMPLEMENTARES

150 H 750 H

40

RELACOES COMERCIAIS E EMPRESARIAIS:
o EMPRESA;

» CONTRATOS;

« TITULOS DE CREDITO;

» FALENCIA E RECUPERACAO JUDICIAL;

» CONSUMIDOR;

» RELACOES COMERCIAIS E ECONOMIA;

300 H
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« TUTELAS JURISDICIONAIS ESPECIFICAS

RELACOES DE TRABALHO E PREVIDENCIARIAS: 300 H
* RELACAO DE TRABALHO;

* ACIDENTES DE TRABALHO;

* SEGURIDADE SOCIAL;

« MUNDO DO TRABALHO, PREVIDENCIA SOCIAL E ECONOMIA;

o TUTELAS JURISDICIONAIS ESPECIFICAS.

PRATICA JURIDICA E ATIVIDADES COMPLEMENTARES 150 H 750 H
5°  DIREITOS CONTEMPORANEQS: 300 H

« BIOETICA;

* MUNDO DIGITAL, REALIDADE VIRTUAL E COMUNICACAO POR MEIO ELETRONICO;

o INTEGRACAO PLANETARIA;

« NOVAS REALIDADES EMERGENTES.

MODULO ELETIVO 300 H

PRATICA JURIDICA E ATIVIDADES COMPLEMENTARES 150 H 750 H

QUESTOES E TEMAS TRANSVERSAIS:

 PERCEPCOES HISTORICA, POLITICA, ECONOMICA, SOCIOLOGICA, FILOSOFICA,
ETICA, ANTROPOLOGICA E PSICOLOGICA;

* SOLIDARIEDADE E RESPONSABILIDADE SOCIAL;
* MEIO AMBIENTE;
« ACESSO A JUSTICA.

3.2.2 A SEMANA PADRAO DE UM CURSO DE DirErro EARP

A organizagao da semana letiva de um curso de Direito com projeto pedagogico

EARP pode, exemplificativamente, ser realizada nos moldes dos quadros 1 ¢ 2.

Quadro 1 — Horario 1: maior presenga de metodologias ativas

(mais proximo do PBL)

SEGUNDA-FEIRA  TERCA-FEIRA QUARTA-FEIRA  QUINTA-FEIRA  SEXTA-FEIRA SABADO

AULAS E/OU HORARIO AULAS E/OU HORARIO ESTUDO DE ATIVIDADES
CONFERENCIAS PRO-ALUNO CONFERENCIAS PRO-ALUNO PROBLEMAS COMPLEMENTARES
PRATICA HORARIO PRATICA HORARIO ESTUDO DE ATIVIDADES
JURIDICA PRO-ALUNO JURIDICA PRO-ALUNO PROBLEMAS COMPLEMENTARES

Quadro 2 — Horario 2: menor presenga de metodologias ativas

(mais proximo de um modelo hibrido)

SEGUNDA-FEIRA  TERCA-FEIRA QUARTA-FEIRA  QUINTA-FEIRA SEXTA-FEIRA SABADO

AULAS E/OU HORARIO AULAS E/OU HORARIO ESTUDO DE ATIVIDADES
CONFERENCIAS PRO-ALUNO CONFERENCIAS PRO-ALUNO PROBLEMAS COMPLEMENTARES
AULAS E/OU PRATICA AULAS E/OU PRATICA ESTUDO DE ATIVIDADES
CONFERENCIAS JURIDICA CONFERENCIAS JURIDICA PROBLEMAS COMPLEMENTARES
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Como se percebe: (a) na primeira proposta de horario, as reuniées de estudo de
problemas e os horarios de estudos independentes ocupam grande parte do tempo
do curso; e (b) na segunda proposta ha um equilibrio entre metodologias ativas e
aulas e conferéncias. A definicao de como articular as diversas atividades dentro do
horario apenas pode ocorrer em cada projeto especifico.

Os quadros apresentados acima tém apenas a inten¢ao de demonstrar, de forma
clara, que o curriculo apresentado ¢ flexivel relativamente a sua implementagao,
permitindo inclusive a substitui¢ao gradativa das metodologias tradicionais pelas
metodologias ativas.

Nio ha como oferecer uma receita acabada de organizagao dos horarios e distri-
buigdo das atividades — inclusive porque os horarios foram apresentados considerando
um curso de cinco anos, com carga horaria minima (em horas-relogio, 60 minutos),
funcionando em turno tnico (de segunda a sexta-feira), com aulas aos sabados, e vinte
semanas letivas; um curso com maior carga horaria e com aulas em dois turnos teria
outra configuragao, assim um curso sem aulas aos sabados, por exemplo.

4 O PROBLEMA, A TENTATIVA, O ERRO, A APRENDIZAGEM — A PROPOSTA
APRESENTADA E A NECESSIDADE DE SUA CRITICA

A proposta apresentada neste artigo, como indicado desde o seu inicio, se desdobra
em dois momentos, a saber: a forma de ensinar e aprender — o método de ensino —
¢ a forma de organizar os contetidos, as habilidades e as competéncias que compdem
o curso — o projeto pedagogico e o curriculo.

A ideia central, que deve ser creditada a Karl Popper e que esta presente na propos-
ta como um todo, ¢ a da necessidade de trabalhar, no processo de ensino-aprendizagem,
com a busca de solugdo de problemas, teoricos e praticos.

Subjacente a essa ideia esta outra, a de que se aprende por tentativa e erro — ideia
tambem trazida da obra popperiana. Segundo essa concepgao aprendemos a medida
que, diante de problemas, conjecturamos solugbes, as quais testamos. E através desses
testes vamos afastando as hipoteses erradas e mantendo — mesmo que provisoriamen-
te — aquelas que nao apresentarem um resultado negativo.

Essa ideia, transposta para o processo de ensinofaprendizagem, considera que a
grande tarefa da educagdo ¢ preparar o ser humano para resolver os problemas que
surgirao durante a sua vida — pessoais, profissionais, ou outros. E, como nao ¢ pos-
sivel garantir que as solugdes encontradas sao verdadeiras, mesmo que adequadas
para o momento de sua proposi¢ao, a solu¢ao ¢ que ele aprenda a eliminar os erros,
afastando as hipoteses as quais nao resolvem o problema e mantendo, como solugées
provisorias, aquelas que o resolvem.

A utilizagdo desse método também demonstra que a solugdo de um problema
sempre gera novos problemas, os quais também necessitam de solugao, e assim por

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) | p. 039-058 | JAN-JUN 2010



056 POPPER E 0 PROCESSO DE ENSINO-APRENDIZAGEM PELA RESOLUCAO DE PROBLEMAS

diante. Essa constatacdo evidencia a importancia de desenvolver as habilidades e
competéncias necessarias para a resolugao de problemas, e nao a acumulagao de con-
tetdos, como faz a educacao tradicional.

Além dessas questdes, atinentes em especial ao método de ensino—aprendiza-
gem, ¢ também necessario que se organize o processo educacional, de forma que o
aluno va gradativamente acessando os conhecimentos ¢ desenvolvendo as competén-
cias e habilidades necessarias a solugao dos problemas.

Essa organizacio exige uma nova forma de estruturar os curriculos dos cursos,
considerando que os problemas do mundo — tanto os teoricos como os praticos —nao
se esgotam nos limites de disciplinas especificas, mas exigem conhecimentos de
varias areas. Surge daf a necessidade de estruturar também uma proposta para repen-
sar os projetos pedagogicos, por temas interdisciplinares organizados em modulos.

A proposta integral — incluindo o método e o projeto pedagogico — denominei
Ensino—Aprendizagem pela Resolugao de Problemas. Espero que ela instigue os pes-
quisadores da area de educagao, em especial aqueles preocupados com o ensino do
direito, a realizar suas observagdes e criticas, ajudando a corroborar ou refutar

minhas conjecturas.

: ARTIGO APROVADO (16/05/2010) : recEBIDO EM 01/10/2009

NOTAS

1 Sobre uma proposta de PBL para os cursos de Direito, ver Rodrigues, Horacio Wanderlei, Pensando o projeto

pedagogico dos Cursos de Direito, Anudrio da ABEDi, Florianopolis, Fundagao Boiteux, v. 4, n. 4, p. 26986, 2006.
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O ENSINO DO DIREITO NA FRANCA'!

Michel Miaille e Fernando de Castro Fontainha

RESUMO

O PRESENTE ARTIGO TEM POR OBJETIVO ANALISAR O ENSINO
JURIDICO NA FRANCA. N0SSO OLHAR E GUIADO POR UMA DUPLA
PERSPECTIVA: A DISTINCAO ENTRE FACULDADES CRITICAS E
MUNDANAS E A NOCAO DE CRISE, TRAZIDA DA CIENCIA POLITICA.
APOS BREVISSIMA INTRODUGAO HISTORICA, DEMONSTRAREMOS
COMO, NAS DUAS METADES DO SECULO XX, 0 ENSINO JURIDICO SE
DESENVOLVEU E PRODUZIU O QUE CHAMAMOS DE MODELO CLASSICO
DE ENSINO DO DIREITO. NOSSO FOCO, A PARTIR DESSA DUPLA
PERSPECTIVA, APONTA PARA UMA DINAMICA EM QUE GRANDES
TRANSFORMACOES SOCIAIS CAUSAM SIGNIFICATIVO IMPACTO NA
UNIVERSIDADE FRANCESA, E, EM CONTRAPARTIDA, PARA COMO O
CORPO DE JURISTAS, A FIM DE SE MANTER NA POSICAO DOMINANTE,
CONSEGUE TRANSMITIR, ATRAVES DAS CRISES, 0S ELEMENTOS QUE
GARANTEM ESSA DOMINAGAO, CALCADOS NAS ESPECIFICIDADES DA
CIENCIA JURIDICA. O CONCEITO-CHAVE PARA COMPREENDER ESTA
DINAMICA E QUE AO FIM PRODUZIRA O MODELO CLASSICO E 0 DE
HERANCA, TAMBEM TRAZIDO DA CIENCIA POLITICA. EM CONCLUSAO,
TENTAREMOS CONFRONTAR ESSA DINAMICA COM AS QUESTOES QUE
0 ENSINO JURIDICO FRANCES ENFRENTA HOJE - MORMENTE
RELACIONADAS A PERDA DE CENTRALIDADE DA DISCIPLINA -,
LANCANDO O QUESTIONAMENTO DE COMO ESSA NOVA CRISE SERA
ENFRENTADA PELAS FACULDADES DE DIREITO.

PALAVRAS-CHAVE
ENSINO JURIDICO; CRISE POLITICA; FACULDADES MUNDANAS;
HERANGA POLITICA; CAMPO UNIVERSITARIO.

INTRODUCAO

LEGAL TEACHING IN FRANCE

ABSTRACT

THIS ARTICLE AIMS TO ANALYSE THE LEGAL TEACHING

IN FRANCE. OUR APPROACH IS GUIDED BY A DOUBLE
PERSPECTIVE: THE DISTINCTION BETWEEN CRITICAL AND
MUNDANE SCHOOLS AND THE NOTION OF CRISIS, BROUGHT
FROM POLITICAL SCIENCE. AFTER A BRIEF HISTORICAL
INTRODUCTION, WE WILL DEMONSTRATE HOW, IN THE
TWENTIETH CENTURY, THE LEGAL TEACHING DEVELOPED
ITSELF AND PRODUCED WHAT WE CALL "CLASSICAL LEGAL
TEACHING MODEL". OUR FOCUS, DEPARTING FROM THAT
DOUBLE PERSPECTIVE, AIM TO A DYNAMICS WHERE GREAT
SOCIAL TRANSFORMATIONS CAUSE STRONG IMPACT IN FRENCH
UNIVERSITY AND, ON THE OTHER HAND, HOW THE BODY OF
LAW SCHOLARS, TO KEEP THEIR DOMINATION POSITION, GET
TO TRANSMIT THROW THE CRISIS THE ELEMENTS THAT
GUARANTEE THAT DOMINATION, ON THE “LEGAL SCIENCE
SPECIFICITIES” PRETEXT. HERITAGE IS THE POLITICAL SCIENCE
BROUGHT KEY-CONCEPT TO UNDERSTAND THAT DYNAMICS AND
THE CLASSIC MODEL PRODUCTION. OUR CONCLUSION IS AN
ATTEMPT TO CONFRONT THAT DYNAMICS WITH THE ISSUES THAT
THE LEGAL TEACHING FACES NOWADAYS — SPECIALLY THE
DISCIPLINE LOSS OF CENTRALITY — ASKING THE QUESTION OF
HOW THIS NEW CRISIS WILL BE FACED BY THE LAW SCHOOLS.

KEYWORDS
LEGAL TEACHING; POLITICAL CRISIS; MUNDANE SCHOOLS;
POLITICAL HERITAGE; UNIVERSITY FIELD.

O tema ensino juridico poderia ser objeto de varias logicas e disciplinas, como a histo-

ria, a sociologia da educagao ou a ciéncia politica. Igualmente, o direito objeto deste
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ensino, pode ser visto sob diversas oticas, como a tradicional (as disciplinas juridicas,
onde o direito explicaria a si mesmo), a da sociologia ou a da ci¢ncia politica. Neste
breve ensaio, nao pretendemos tudo dizer, mas pretendemos construir uma proble-

matica capaz de servir de fio condutor, sob uma dupla perspectiva:

a) Segundo a distingao elaborada por Kant (1973) e retomada por Bourdieu em seu
livro Homo academicus, ha que se distinguir as faculdades entre as criticas ¢ as mun-
danas. Entre as faculdades criticas estariam os cursos de letras, filosofia e ciéncias
naturais. Eles merecem essa denominagio pelo carater de liberdade e autonomia
intelectual. Por outro lado, as faculdades mundanas, como o direito e a medicina,
sao profundamente marcadas pela consolidagao de um corpo sempre ligado ao
poder estabelecido, como demonstrado por Arnaud no seu livro Les juristes face a la
société — o que nos remete a ideia de crise.

b) Tomamos emprestado de Michel Dobry o conceito de crise desenvolvido no
seu livro Sociologie des crises politiques. Para o autor, entende-se por crise os
momentos em que a continuidade e a estabilidade da reprodugao da organizagao
social, sobretudo da que nos parece “automatica”, encontram-se ameagadas.

Pretendemos demonstrar como, sempre a servigo dos dominantes, o ensino juri-
dico ¢ obrigado a reformular suas condi¢oes de sobrevivéncia e seu destino meio a
um emaranhado de obstaculos que destroem os antigos modos de proceder, sem
indicar claramente quais as possibilidades futuras.

1 BREVE HISTORIA DO ENSINO JURIDICO NA FRANCA

Datando dos séculos XI e XII, o ensino juridico conhecera em Paris e Montpellier
sua primeira geragao de faculdades (no ambito europeu, citamos também Bolonha e
Oxford). Na Idade Méedia e no Antigo Regime, as faculdades de direito, extrema-
mente ligadas ao direito canonico e apegadas aos textos romanos, cumprirao o papel
de formacao das elites, sobretudo as elites de Estado.

A Revolugao de 1789 vai extinguir as faculdades existentes, e Napoleao I refunda-
ra o ensino universitario sob bases autoritarias: assim como o exército, a Universidade
imperial era um todo dirigido de forma rigida e uniforme, como as demais institui¢oes
imperiais. As universidades do Antigo Regime darao lugar a faculdades monodiscipli-
nares e auténomas do ponto de vista intelectual. A unido administrativa de quatro
faculdades deu-se o nome de universidade. Para as faculdades de direito, especificamen-
te, foi reservado o papel de prestar uma formagao técnica e pratica, sobretudo apos a
unificagdo do direito nacional pelas codificagdes napoleonicas.

Assim, o ensino juridico francés no século XIX sera marcado por um duplo
monopolio: o das faculdades de direito como um aparato estatal — monopolio este
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baseado na exclusividade da certificagao dos profissionais em direito — e o das disci-
. (3 ”» (3 » . . ..
plinas “puras” e “duras”, como o direito civil e romano.
Desde a Idade Média até o periodo revolucionario o ensino juridico francés viveu
crises. Nosso foco sera o século XX, sendo a descrigdo anterior necessaria para a
compreensao de como esse ensino chega ao inicio do seculo.

2 A CRISE DO SECULO XX (PRIMEIRA METADE)
A primeira metade do século XX foi marcada por duas timidas porém relevantes
reformas, embora elas ndo tenham transformado sensivelmente o antigo modelo.

A primeira delas ocorreu entre 1905 e 1924 e trouxe como principal inovagao a
obrigatoriedade da avaliagao por exames orais e escritos, valendo ressaltar que, desde a
Idade Média, as faculdades de direito utilizavam as provas orais como tnico meio de ava-
liagdo (a excegao das teses). Sem mencionar o quao mais dificil ¢ diferenciar um
estudante sob o ponto de vista social, econémico e étnico em uma prova escrita que em
uma prova oral, os juristas resistiram o quanto puderam a esta inovagao a bem da “espe-
cificidade” do ensino juridico. A despeito dessa resisténcia, a novidade foi incorporada
nas faculdades de direito. O que se pode observar foi a designagao dos professores mais
jovens ou minoritarios para as tarefas de corregao dos exames escritos.

A segunda reforma, de 1954, pretendeu modificar o curriculo do curso de direito,
a fim de torna-lo mais “critico”. Na verdade, o que ocorreu foi uma mudan¢a do nome
das disciplinas. Entao, por exemplo: direito constitucional passou a se chamar direito
constitucional e ciéncia politica; em vez de direito administrativo passou a se adotar
direito administrativo e ciéncia administrativa; e direito penal se tornou direito penal e
ciéncias criminais. Podemos chamar as modificagdes trazidas pela reforma de falso criti-
cismo. Nao bastava tentar produzir do alto a discussio multidisciplinar, os professores
deveriam abraga-la. Fato ¢ que, ao contrario, o corpo docente era extremamente resis-
tente as disciplinas que consideravam como “anexas” ao direito. Uma interessante
demonstragdo dessa resisténcia pode ser dada a partir da pratica docente do jurista Jean
Carbonnier, um dos mais progressistas de sua época. Quando ministrava seu curso de
direito civil, ele usava a toga, porém nao o fazia quando ministrava sociologia juridica.

Porém, nao apenas demeéritos teve a reforma de 1954. Ela também instaurou os
trabalhos dirigidos como forma de curso. Vale salientar que o modelo tradicional de
curso através de cursos magistrais se mantinha desde a Idade Média, sendo um curso
magistral uma aula em anfiteatro lotado, em ambiente impessoal, formal e teatral.
Os trabalhos dirigidos, por outro lado, se davam num ambiente de mais proximida-
de e dialogo. Se os cursos magistrais ainda existem na Franga, hoje ¢ comum que
doutorandos sejam recrutados para ministrar os trabalhos dirigidos.

Mesmo as duas reformas nao foram suficientes para gerir uma crise, provocada
por um modelo de ensino ndo adaptado a nova conformagiao humana.
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3 A CRISE DO SECULO XX (SEGUNDA METADE)

A grande crise ocorrida no seculo XX se deve ao confronto de um modelo que pouco
mudou desde o século XIX com o fendmeno da massificagao do ensino universitario
na Franga.

De todas as transformagoes que o pos-guerra trouxe a sociedade francesa, o gran-
dioso aumento do nimero de estudantes ¢ uma das mais relevantes. A
“democratiza¢do” do acesso a universidade NA Franca, que nao dependeu de nenhuma
reforma ou ato formal e perdurou por todo o século, pode ser percebida por nimeros
impressionantes. Damos o exemplo da Faculdade de Direito de Montpellier, célebre
ber¢o de uma restrita elite local: na década de 1960 ja recebia espantosamente trezen-
tos alunos por ano e atualmente recebe mais de dois mil. Porém, essa massificagao nao
trouxe apenas mudangas quantitativas no corpo estudantil. Duas mudancas qualitativas
importantes vao ocorrer e tornar violento o convivio do modelo antigo com a nova
configuragao humana. Houve uma enorme diversificacao da origem de classe dos alu-
nos. Um ambiente formador de uma pequena elite de filhos da aristocracia e da
burguesia assiste a entrada massiva da pequena burguesia e de setores do operariado nas
salas de aula. Portanto, um setor majoritario torna-se minoritario, e a universidade se
vé confrontada com novos habitos, valores e visdes de mundo.

Simultaneamente, ocorre também uma transformagao no tocante ao género: a
feminizagdo. Um universo eminentemente masculino se vé tomado por mulheres,
que hoje compdem a maioria esmagadora dos bancos universitarios nas Faculdades
de direito. Um dos impressionantes nimeros que servem para ilustrar e demonstrar
as consequéncias desse fenomeno merece ser citado: mais de 80% da magistratura
francesa ¢ hoje composta de mulheres, muito embora na Corte de Cassagdo — sua
mais alta corte — elas sejam menos de 20%. Para que se tenha uma ideia do carater
machista desse meio social, era comum o uso do ditado “toga sobre vestido nao vale”
(robe sur robe ne vaut),? que caiu por terra, tendo em vista o desempenho das meni-
nas na distribui¢ao de prémios (em Montpellier, menos de 10% dos laureados eram
do sexo masculino), inclusive na do mais prestigioso: o prémio de tese. Os prémios
por mérito universitario, tradicionais nas faculdades de direito, vale citar, conhece-
ram um periodo de “esquecimento” no pos-68.

De todas as manifestagdes, revoltas e movimentos populares que agitaram a
Franga no século XX, nenhum pode ser comparado ao ocorrido em maio de 1968.
Em reagdo a mais de dez anos de hegemonia gaulista, em 13 de maio de 1968 o movi-
mento estudantil parisiense organizou grandes manifestagoes por toda a cidade. Seu
alvo: o capitalismo, o imperialismo, os valores da velha sociedade, o regime gaulista
¢ a “velha universidade”. Esse movimento ¢ tratado por alguns como espontaneo, pois
ganhou rapidamente dimensdes nao esperadas, recebendo prontamente a adesao
macica do movimento sindical e ndo tardando a mobilizar varios setores da socieda-

de em todo o territorio nacional. Maio de 68, como ficou conhecido, imortalizou
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slogans tais qual “E proibido proibir”. Alem de diversos outros, o movimento também
adotou o slogan “Fim da Universidade”.

De todas as transformagoes que se passaram na Franga em decorréncia de Maio
de 68, aquelas relativas as universidades estdo entre as mais relevantes (e, sem davi-
da, mais pertinentes a este ensaio). Nada tardou para que a antiga estrutura das
universidades fosse radicalmente transformada. Em novembro de 1968 entra em
vigor a Lei Edgard Faure, alterando a arquitetura do ensino universitario francés. De
inicio, o sistema nacional ¢ abolido e cada universidade passa a ser dotada de auto-
nomia financeira, administrativa e, sobretudo, intelectual. As faculdades também
veem seu fim, uma vez que as universidades se tornam centros multidisciplinares. No
lugar das faculdades a lei cria as Unidades de Formagao e Pesquisa — Unités de
Formation et Recherche (UFR).

Mais uma vez, os juristas tentaram escapar da nova regra geral para as universi-
dades sob o pretexto da “especificidade” do ensino juridico. Em vao. O que se
pratica, no entanto, ¢ um acordo de gestao em que uma UFR nao interfere na outra
(ou ndo dialoga com a outra). Christophe Charle (1994) chega a afirmar que a Lei
Fauré tornou evidente o fato de que o corpo de professores de direito se vé e se com-
porta como um corpo a parte, ¢ nio como membro de novas universidades, de
maneira que a inser¢do das faculdades de direito nessas novas instituigdes as torna
impossiveis enquanto universidades.

No tocante ao corpo docente, também deve ser exposta uma importante modi-
ficagdo: a transformagdo dos mestres assistentes em mestres de conferéncias. Diferentes
dos seus predecessores, estes tém a si atribuida uma carga horaria igual a dos profes-
sores agregados, nenhuma subordinagdo em relagao aos mesmos, porém algumas
prerrogativas a menos, como a de orientar teses. Essa transformagao, bem como a
nacionalizagao dos concursos de agregagao, permitiram que a carreira do magistério
em direito fosse passo a passo permeada pela pequena burguesia e at¢ mesmo por
camadas mais populares, em substitui¢do a um corpo constituido quase que exclusi-
vamente por filhos de grandes familias.

Maio de 68 e suas consequéncias transformaram a universidade francesa, mas nao
a ponto de impedir que um modelo de ensino juridico “classico” chegasse a década
de 1980 ¢ aos nossos dias.

4 O MODELO CLASSICO DE ENSINO DO DIREITO (A HERANCA)

Fazemos aqui o mesmo uso que Pierre Victor Tournier fez do conceito de heranga na
politica. Diferente do que ocorre quando do uso corrente do termo, em direito das
sucessoes, 0 que se transmite entre as geragoes nem sao “coisas”, nem permanece o
mesmo. Na visao de Tournier também podem se chamar de heranga habitos, usos,
ideias ¢ sentimentos transmitidos atraves de geragdes, mesmo se essa transmissao
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acarreta certo grau de modificagao do que foi transmitido. E por essa razao que se
pode chamar o atual modelo de ensino juridico francés de um modelo classico. Esse
modelo classico pode ser mais bem demonstrado sob dois pontos de vista: o da orga-
nizac¢ao dos estudos e o da summa divisio.

Sob o ponto de vista da organizagao dos estudos, o que podemos observar ¢ um
percurso inicidtico ¢ uma progressao, na transmissao do conhecimento, do simples ao
complexo. Dizemos percurso iniciatico porque o curriculo do curso de direito ¢ orga-
nizado de forma rigida e estruturada. Rigida, pois o estudante pode ir do primeiro
ano de licenga ao doutorado quase sem efetuar escolhas sobre a sua formagao. A facul-
dade o confronta com “o que se precisa saber” para ser um jurista; e estruturada, pois
as disciplinas sao encadeadas na forma de pré-requisitos umas das outras, como se
uma fosse a base da outra. Esse encadeamento e a coesao pretensamente logicos entre
as matérias — onde o direito privado e, sobretudo, o civil sio os pilares centrais —
garantiriam a coeréncia, a seriedade e a “especificidade” do diploma em direito. £ nas
“disciplinas-base” dessa cadeia que encontramos a chamada progressao do simples ao
complexo. No curriculo do curso de direito, as disciplinas ditas introdutorias teriam
por funcao introduzir conceitos “basicos”, como a familia ou o Estado, para que estes
fossem mais adiante tratados “criticamente” nas disciplinas mais avancadas, mais téc-
nicas. Esta falsa simplicidade — calcada no método cartesiano — ja fora denunciada por
Bachelard no seu livro Le nouvel esprit scientifique.

Nosso outro ponto de vista remonta aos tempos romanos: a tradicional summa
divisio, divisdo fundamental do direito em direito publico e direito privado. O atual
modelo francés de ensino juridico ultrapassa a questao de usar essa distingdo como
explicagdo das coisas, como uma visao de mundo e como a imposig¢ao de uma ordem
legitima; ele vai além. Pedagogica e administrativamente ¢ esta a divisao basica nas
faculdades de Direito. A despeito da existéncia dos departamentos de Ciéncia
Politica ¢ Historia do Direito, desde cedo os alunos ja comegam a formar uma iden-
tidade de publicista ou privatista, o que ja ¢ consolidado entre os docentes. E apenas
em algumas atividades de pesquisa em direito que, nos Gltimos anos, podemos per-
ceber timidas iniciativas que unem publicistas e privatistas.

A complexizagao de categorias “simples”, como a familia e o Estado, bem como
a insuficiéncia da summa divisio como explica¢do plausivel para as complexas questoes
que os dias de hoje trazem a n6s apontam para uma crise contemporanea do ensino
juridico na Franga.

CONCLUSAO: UMA CRISE CONTEMPORANEA DO ENSINO JURIDICO?

Sempre que se depara com uma crise, o corpo de docentes em direito usa o discur-
so da “especificidade” da disciplina para tentar reduzir tanto quanto possivel o
potencial de transformagdo dela. Ainda que os docentes sejam forgados a incorporar
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mudangas, a resisténcia cotidiana vai privilegiar os velhos habitos e o status quo. O
ensino do direito ¢ assim, condenado a viver crises, ou viver em crise. Talvez esta seja
sua especificidade: um tipo bem peculiar de conservadorismo que se pde em mar-
cha. Um conservadorismo o qual procura se fechar dentro de si, sendo um sistema
que, além de precipuamente existir para explicar a si mesmo, tenta submeter as
questoes do seu tempo e do seu espago a sua logica.

Em um mundo em que a economia, a religido, a familia, o Estado, o trabalho,
entre muitas outras categorias tratadas tradicionalmente pelo direito, encontram-se
sofrendo profundas modificagdes, outro cenario de crise se anuncia. Um dos sinto-
mas desta crise ¢ a perda de centralidade do direito. Isso se percebe nao apenas pela
quebra do monopolio dos juristas na produgao de discursos sobre o direito, mas tam-
bém quando outras areas do conhecimento se tornam pioneiras na produgao de
discursos sobre categorias tradicionalmente legadas aos juristas.

Vemos os economistas como pioneiros e hegemonicos da discussao sobre regula-
¢ao, assim como os administradores no tocante a gestao de instituigdes privadas e
publicas, os cientistas politicos sobre a organizagao do Estado e o direito da integra-
¢ao, ¢ os sociologos no que se refere a interpretacao e ao uso das normas juridicas e
tambeém das novas formas de organizagao do trabalho, inclusive do trabalho juridico.
Um caso interessante e que corrobora esta hipotese ¢ o da formagio juridica que se
ministra nos Institutos de Estudos Politicos (IEPs), sobretudo no de Paris, o Sciences
Po Paris. Desde muito institui¢des dedicadas ao ensino e a pesquisa em Ciéncia
Politica, nos tltimos anos os IEPs passaram também a formar juristas altamente com-
petitivos, a julgar pelos resultados dos tltimos concursos para ingresso na
magistratura francesa. Nao a toa que desde 2004 o Sciences Po Paris esta autorizado
a expedir diplomas de mestre em direito, e desde 2007 seus egressos podem ser
aprovados no exame de admissao para a profissao de advogado, o que causou certo
constrangimento entre os juristas.

Ao que tudo indica, a resposta da “especificidade” do ensino do direito o mergu-
lhara no anacronismo. Nao apenas a abertura a multidisciplinaridade, mas também a

revisao das bases do ensino juridico nos parece imperativa.

: ARTIGO APROVADO (19/07/2010) : rRECEBIDO EM 09/07/2009
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NOTAS

1 Baseado no curso de mesmo nome ministrado por Michel Miaille no Rio de Janeiro (2007), em Roma e em

Istambul (2008).

2 Vale ressaltar que o ditado original era “robe sur robe ne vaut” (“robe sobre robe nao vale”, numa traducio literal),

sendo que a palavra robe ¢ usada, em francés, para designar tanto um vestido feminino quanto a toga dos magistrados ¢

dos professores de direito.
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A EXPERIENCIA DO NUCLEO DE ESTUDOS
DE MEIOS DE SOLU(;AO DE CONFLITOS (NEMESC)

Carlos Alberto de Salles, Daniela M. Gabbay, Erica B. Silva, Fernanda Tartuce,

RESUMO

O ARTIGO APRESENTA A EXPERIENCIA DESENVOLVIDA PELO
NUcLEO DE ESTUDOS DE MEIOS DE SoLUGAO DE CONFLITOS
(NEMESC) No AMBITO DA FACULDADE DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE DE SA0 PAULO. AS ATIVIDADES DESENVOLVIDAS,
QUE COMPLETARAM CINCO ANOS EM 2009, TIVERAM INiCIO
INFORMALMENTE ATRAVES DE GRUPO DE ESTUDO COM ALUNOS
DA GRADUAGAO E POS-GRADUACAO E HOJE SE FIRMARAM COMO
DISCIPLINAS DE EXTENSAO DA FACULDADE DE DIREITO. ESTE
ARTIGO CONSIDERA AS ATIVIDADES E PRATICAS DESENVOLVIDAS
PELO GRUPO, AS ESCOLHAS METODOLOGICAS E O ENVOLVIMENTO
DOS ALUNOS DURANTE ESTES CINCO ANOS DE EXPERIENCIA DO
NEMESC, PARA DEMONSTRAR 05 RESULTADOS AUFERIDOS. O
OBJETIVO £ CONTRIBUIR PARA O DEBATE SOBRE O TEMA E UMA
TROCA DE EXPERIENCIAS SOBRE MEIOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS NO AMBITO DA FACULDADE DE DIREITO.

PALAVRAS-CHAVE
MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS; ATIVIDADES
DESENVOLVIDAS PELO NEMESC; TROCA DE EXPERIENCIAS.

INTRODUCAO

Luis Fernando Guerrero e Marco Antonio G. L. Lorencini

THE EXPERIENCE OF UNIVERSITY OF SAO PAULO 'S
DISPUTE RESOLUTION STUDY GROUP (NEMESC)

ABSTRACT

THIS PAPER PRESENTS THE 5 YEARS  EXPERIENCE OF THE
ALTERNATIVE DisPUTE ResoLuTION GrRoup (NEMESC]
ESTABLISHED AT THE UNIVERSITY OF SA0 PAULO LAW SCHOOL.
THE NEMESC BEGUN AS A STUDYING AND READING GROUP
INTERESTED TO DEBATE AND TO RESEARCH ABOUT ALTERNATIVE
DISPUTE RESOLUTION ISSUES, AND NOW A COURSE EMERGED
FROM THIS STUDYING GROUP AT THE LAW SCHOOL. THIS PAPER
CONSIDERS THE ACTIVITIES AND PRACTICES DEVELOPED BY

THE GROUP, THE METHODOLOGICAL CHOICES AND STUDENTS'
INVOLVEMENT DURING THE 5 YEARS OF THE NEMESC
EXPERIENCE TO SHOW SOME POSITIVE RESULTS. THE PAPER GOAL
IS CONTRIBUTING TO THE DEBATES ABOUT ALTERNATIVE DISPUTE
RESOLUTION AND TO THE EXCHANGE OF VIEWS AND EXPERIENCES
ABOUT ADR AT THE LAW SCHOOL ENVIRONMENT.

KEYWORDS

ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION; ACTIVITIES AND
PRACTICES DEVELOPED BY THE NEMESC GROUP;
THE EXCHANGE OF EXPERIENCES.

A necessidade ¢ a mae da inovagao. Essa frase, atribuida a Platao, ja foi por muito tempo

tomada e repetida como uma das grandes verdades da humanidade. Premido pela

necessidade, o ser humano ¢ capaz de superar dificuldades e criar solugdes, deixan-

do para tras limites muitas vezes tidos como insuperaveis. Hoje, essa afirmagio

certamente esta em xeque. Afinal, na era da revolugao tecnologica, a inovacao fre-

quentemente vem antes, a necessidade, depois.
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Criam-se aparelhos, equipamentos e programas de computador que nossos pais
sequer ousariam imaginar e dos quais jamais precisaram. Em pouco tempo, sailmos
por ai dizendo que nio viveriamos sem tais aparclhos, para em poucos meses aban-
dona-los em troca de outros ainda mais atuais e sofisticados. Nao que essas invengoes
ndo sejam proveitosas e nao signifiquem ganhos de produtividade e conforto, mas,
invertendo a logica anteriormente dominante, a inovagao vem antes, criando neces-
sidades até entao inexistentes.

De todo modo, a for¢a motriz da necessidade continua presente e prossegue ali-
mentando a inventividade humana na constante busca de solugbes para seus problemas

O chamado Nucleo de Estudos de Meios de Solugao de Conflitos, ou simples-
mente NEMESC, que funciona junto ao Departamento de Direito Processual da USP,
nasceu assim, despretensiosamente, para atender a uma necessidade imediata, e aca-
bou crescendo na busca de solucionar outras necessidades, surgidas em sua trajetoria
de crescimento.

Em 2005, no curso de Teoria Geral do Processo, do segundo ano da Faculdade
de Direito da USP, ministrado pelo professor Carlos Alberto de Salles, fez-se sentir
a necessidade de um espago no qual fosse possivel ir alem das fronteiras tradicionais
de nosso direito processual civil. Sob a iniciativa desse professor, decidiu-se levar ao
aluno um universo estranho aquele dos manuais e curriculos das faculdades de direi-
to brasileiras. Em meio a intensa crise vivida pelo judiciario nacional, submerso em
uma quantidade de processos muito maior do que a sua capacidade de vazdo, ficava
estranho ensinar aos alunos aquele processo de base estatal e judicial, como se nada
estivesse acontecendo e ndo houvesse outras solu¢des a serem discutidas.

A necessidade surgida, entdo, era buscar alternativas, formas de mostrar aos
alunos outros horizontes, que, embora bem conhecidos no plano internacional,
ainda patinavam — e patinam — em sua entrada na cultura e na pratica juridica bra-
sileira. Tinha-se por ponto de partida a inevitavel conclusio de que mecanismos
diversos daqueles estudados nas aulas de processo poderiam dar respostas tio ou
mais eficientes para a soluc¢ao de disputas surgidas na vida das pessoas ou no anda-
mento de negocios.

Em resposta a essa necessidade, surgiu a ideia de um seminario extracurricular, a
ser realizado fora do periodo das aulas e aberto, como atividade voluntaria, a todos os
alunos do curso deTeoria Geral do Processo. Nessa iniciativa didatica, nao querfamos,
¢ claro, repetir mais uma vez a enfadonha rotina das aulas expositivas ou dos semina-
rios teoricos, tao bem conhecida dos cursos de direito. Desse tipo de atividade, o
curriculo escolar ja estava cheio, e outras experiéncias de seminarios extracurricula-
res ja haviam sido realizadas.

Fugindo ao perfil tradicional dos cursos de direito, nossa avaliagao dava conta de
uma atavica falta de atividades praticas que importassem em uma vivéncia concreta por

parte dos alunos. Por essa razao, a palavra orientadora dessa iniciativa foi vivencial:
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queriamos uma atividade capaz de direcionar o aluno a vivenciar uma atividade pratica,
concreta mesmo. Evidentemente, apenas vivéncia também ndo interessava, pois estava-
mos trabalhando em um campo pouquissimo conhecido, estranho a matéria estudada
em sala de aula, fazendo-se necessario, entao, formar um minimo de “massa critica” para
uma correta apreensao e compreensao da realidade a ser experimentada pelos alunos.

Firmadas essas premissas, ainda que de maneira inteiramente espontanea, orde-
namos nossa atividade em alguns seminarios teoricos, organizados a partir de textos
indicados para leitura e discussao em grupos pequenos e visitas que os alunos deve-
riam realizar ao final, utilizando um formulario de orientagdo a ser preenchido.

No primeiro semestre, propusemo-nos a trabalhar com mecanismos alternati-
vos de solucao de controvérsias, os chamados — no ambito internacional —
Alternative Dispute Resolution (ADR). Até por falta de acesso a outras experién-
cias,! a atividade “vivencial” seria realizada junto aos setores de conciliacdo instalados
no poder judiciario.

No segundo semestre, nossa intengao era trabalhar com arbitragem, mas o
modelo adotado no primeiro semestre precisou ser revisto. Sim, pois, embora nio
seja uma imposicao legal, as arbitragens no Brasil costumam ser confidenciais, por
disposigao das partes e/ou previsao nos regulamentos das institui¢des onde sao rea-
lizadas. Isso inviabilizava 0 modelo de visitas adotado em relagdo a conciliagdo, ja que
os alunos nao poderiam acompanhar o desenvolvimento das atividades arbitrais.

Novamente a necessidade foi a mae, e surgiu a ideia de realizarmos uma arbitra-
gem simulada, como recurso didatico para propiciar ao aluno aquela pratica vivencial
por nos ambicionada. Assim, até porque estavamos trabalhando com alunos de
segundo ano do curso de graduagao, mantivemos os seminarios teoricos, para apre-
sentagao das principais ideias ¢ do modo de funcionamento da arbitragem, como
uma especie de preparagao da simulagao a ser realizada ao final.

Essas atividades, cujo inicio descrevemos acima, completaram em 2009 o seu quin-
to ano de existéncia. As energias despendidas e a atragdo exercida pelas atividades
foram de tal ordem positivas que acabaram por se institucionalizar no NEMESC e em
duas disciplinas de cultura e extensao regularmente oferecidas. A partir das necessida-
des surgidas em uma singela atividade extracurricular, foi possivel localizar outras e
criar um espago de dialogo e debate para aquelas pessoas que, na comunidade acad¢-
mica da USP, buscam alternativas aquelas concepgdes mais tradicionais de processo.

Um importante “filhote” das atividades descritas foi um grupo de estudos inte-
grado pelos estudantes de pos-graduagdo que colaboram com a orientagio e
desenvolvimento das atividades da graduacao. Esse grupo, que se retne com razoa-
vel periodicidade, ja patrocinou um interessante projeto, com a participagao
interinstitucional do professor William dos Santos Ferreira (PUC-SP), de estudo de
modelos de processo civil, tentando realizar a comparagao de solugdes adotadas em
varios paises em termos de regulamentacao da prestagao jurisdicional do Estado.
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Foi a atividade junto aos alunos de graduagao, no entanto, a geradora do maior
namero de experiéncias, dificuldades e solugdes e que o presente artigo se propoe a
descrever, com o objetivo de compartilhar o conhecimento adquirido e propiciar o
surgimento de outras iniciativas como esta aqui debatida.

Alguns pontos merecem destaque, para permitir a correta Compreensao do
enquadramento institucional dos itens desenvolvidos na sequéncia. Em primeiro
lugar, ha de se destacar que atualmente as atividades descritas estao formalizadas
como disciplinas de cultura e extensdo. Na verdade, trés disciplinas: uma relativa ao
programa de conciliagao e mediagao, realizado no primeiro semestre letivo do ano;
outra concernente as atividades de arbitragem, desenvolvida no segundo semestre;
e, ainda, uma terceira, de monitoria, que permite aos alunos egressos das disciplinas
colaborarem como monitores em seu desenvolvimento junto a outras turmas, em
uma ideia de aprofundamento e continuidade.

Esse formato — de disciplina de extensao — ao qual se chegou depois de alguns
anos de busca acabou se mostrando bastante funcional. Resolve a necessidade de ofi-
cializar a atividade, permitindo ao aluno ter em seu historico escolar o registro de
sua participagao. Ademais, nao incorre nas dificuldades de uma disciplina regular do
curso de graduagao, com problemas, quase incontornaveis, como o de sua inclusao
em uma grade ja saturada, o de critérios formais de avaliagao e o de disputa de hora-
rio no periodo oficial de aulas, entre outros, além de permitir mais facilmente a
participacao de alunos de pos-graduagao na coordenagao das atividades.

Como disciplina de extensao, todavia, enfrenta a dificuldade de divulgagao
entre os alunos, ainda mais por se tratar de um tema novo, e de disputar espago com
outras atividades oferecidas a eles. Como na Faculdade de Direito da USP os pro-
fessores de processo acompanham a turma, o vinculo originalmente existente com
as disciplinas regulares de processo,2 para as quais o seminario extracurricular foi
concebido, perdeu-se.

A esse proposito, um fato tem se verificado ao longo do desenvolvimento do
programa: uma maior procura pela disciplina de extensao de arbitragem e uma
menor por aquela de conciliagao e mediagdo. A explicagdo que encontramos ¢ signi-
ficativa do estado da arte desse tipo de abordagem em nossas faculdades de direito.
Essa preferéncia ocorre provavelmente porque o aluno se identifica mais com os
papc¢is desempenhados pelo advogado na arbitragem, que nao deixa de ser um pro-
cedimento de adjudicagdo, desenvolvido de forma adversarial. Em razio de
condicionantes culturais, o aluno nao se vé com facilidade incorporando papéis liga-
dos a um advogado o qual atua em solugdes consensuais de controvérsias, embora seu
papel nessas também possa ser primordial.

Esse condicionamento cultural precisa mudar, pois, como temos insistido com
nossos alunos, no universo de todos os conflitos surgidos na sociedade, a grande
maioria deles ¢ resolvida consensualmente, por negociagao direta entre as partes ou
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com o auxilio de terceira pessoa. O profissional de direito precisa e deve ter uma
inser¢ao positiva nesse universo. Ademais, ¢ facilmente compreensivel que, antes de
se chegar as vias adjudicatorias — arbitragem ou poder judiciario —, esgotem-se as
vias de solugao consensual da controvérsia.

Com esse objetivo, o NEMESC tem se esforgado para dar maior visibilidade a
disciplina de cultura e extensao ligada a conciliagdo ¢ a mediagao, realizada no pri-
meiro semestre de cada ano. Nos Ultimos dois anos, tém sido desenvolvidas,
também, atividades de media¢ao simulada ao término dos seminarios teoricos. Na
edigao de 2009, chegou a ser apresentada uma pega teatral descrevendo a realizagao
de uma mediagdo.3 Tudo isso visa a suprir o contraste entre os seminarios tedricos,
em grande parte bascados em autores estrangeiros, ¢ a realidade encontrada pelos
alunos nos setores de conciliagao visitados. Um aluno chegou a dizer que essa era a
tnica disciplina na qual a teoria era melhor do que a pratica.

Os itens seguintes buscam mostrar de forma mais detalhada as atividades desen-
volvidas e a experiéncia acumulada.

O objetivo dos autores do presente artigo ¢ compartilhar essa experiéncia, com
a deliberada intengao de gerar emulagdo. Atingiremos nossos objetivos se nossa ini-
ciativa for imitada e se novas experiéncias puderem se somar ao debate publico das
questdes aqui envolvidas. Afinal, temos clara a importancia da modificagdo da cultu-
ra dos profissionais do direito em relagao as formas de solugao de conflitos e
controvérsias. O caminho, para tanto, passa necessariamente pelas faculdades de
direito. Fica aqui nosso convite e incentivo para que novas iniciativas, em outras ins-

titui¢oes de ensino, sejam tomadas.

2 PROPOSTA METODOLOGICA

Esta segunda parte do artigo trata das escolhas metodologicas realizadas pelo
NEMESC na montagem dos cursos de extensao de mediagao, conciliagdo e arbitra-
gem. Essas escolhas estio em constante analise ¢ mudanga (uma das vantagens do
curso de extensdo ¢ a sua flexibilidade curricular permitir experimentagGes), mas
algumas diretrizes metodologicas, notadamente aquelas que visam contribuir para
uma visao nao contenciosa do conflito pelos alunos, sio permanentes. Tais diretrizes

sao expostas a seguir.

2.1 POR QUE NO INICIO DO CURSO DE DIREITO?

O publico-alvo dos dois cursos de extensio (mediagao e conciliagdo, no primeiro
semestre, e arbitragem, no segundo) ¢ composto preferencialmente por alunos do
segundo ano do curso de direito — muito embora sejam admitidos alunos de outros
periodos interessados nas atividades. A opgao de desenvolver essas atividades de
mediagao, conciliagao e arbitragem no inicio do curso tem por objetivo sensibilizar
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o0 aluno sobre as formas alternativas de solucao de conflitos em um momento de for-
magao no qual ele ainda nao teve grande contato (quer academicamente, quer por
meio de estagios profissionais) com o poder judiciario e as formas adjudicatorias de
solugao de conflitos.

Ao invés de aguardar ate o Gltimo ano do curso de direito para oferecer discipli-
nas optativas relacionadas aos meios alternativos de solugao de contflitos, a ideia do
NEMESC ¢ inversa: oferecer ao aluno disciplinas de extensao sobre os meios alter-
nativos de solugdo de conflitos no inicio do curso, para que as técnicas compositivas
tratadas nao tenham como eixo gravitacional o judiciario e seus eventuais problemas,
mas sim os conflitos e os interesses das partes envolvidas, agregando a teoria geral
do processo uma teoria geral do conflito que considere as variadas possibilidades de
seu processamento e solugio.

Trata-se de um movimento positivo de construgdo — e nao de desconstrugio de
uma mentalidade ja formada. Com isso, ndo se quer dizer que o judiciario deva ser
evitado ou visto como a Gltima alternativa possivel, pois se sabe que um bom funcio-
namento de outras técnicas compositivas depende de um judiciario eficiente, e ha
demandas que devem considera-lo como a primeira — e as vezes exclusiva — alterna-
tiva possivel. Todavia, ndo ha nada melhor do que se deparar com diferentes métodos
compositivos para contrastar as potencialidades e limitagdes de cada um, o que ¢
mais dificil de perceber quando ha a imersao em um Gnico método. O objetivo ¢,
portanto, ampliar as perspectivas do aluno ao confronta-lo com um mapa mais varia-
do de formas de se processar e solucionar conflitos.

Essa ¢ uma tendéncia em expansio em outros paises. Nas escolas de direito
norte-americanas, por exemplo, muitos dos cursos apresentam logo no inicio, em
sua grade curricular, a disciplina de meios alternativos de solugao de contflitos
(Alternative Dispute Resolution) ou mesmo clinicas de mediagao, em que os alunos
sao expostos a técnicas autocompositivas diante de casos e problemas reais. Segundo
Bryant Garth, a melhor forma de criar uma conexao entre o processo civil e os meios
de solugao de conflitos alternativos seria estes tltimos trazerem uma nova perspec-
tiva ao processo civil tradicional, aproximando tais campos de conhecimento.*

2.2 RELACAO ENTRE TEORIA E PRATICA

Nos cursos de mediagao, conciliagao e arbitragem, adotou-se a dindmica de semina-
rios, nos quais sao discutidos alguns temas em reunides semanais com os alunos
durante a primeira parte do semestre, combinada com uma parte pratica e vivencial
subsequente, em que os alunos sdao expostos a dinamica vivencial, quer através de
visitas a setores de conciliagao, quer atraves de simulagao de mediagao e arbitragem,
em que recebem um caso concreto para atuar nos moldes do que ocorre realmente
(na mediagao, com a participagao de mediadores orientando a pratica dos alunos; na
arbitragem, com arbitros convidados para compor o painel arbitral).
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Neste binomio teoria—pratica, os alunos tém a possibilidade de testar e contex-
tualizar os conceitos aprendidos atraves de uma experiéncia concreta relevante ao

seu aprendizado.

2.2.1 PARTE TEORICA — SEMINARIOS

Para os seminarios, os alunos recebem uma lista de textos para leitura prévia que ira
guiar os debates nos encontros (com periodicidade semanal). Nesses encontros, os
textos sao entao debatidos com monitores de graduagao e pos-graduagao, mediado-
res do debate.

A lista de textos ¢ selecionada e revista a cada ano, considerando a qualidade dos
debates gerados e o _feedback dos alunos sobre os textos. Normalmente sao incluidos
textos favoraveis e também contrarios aos meios de solu¢ao de conflitos alternativos
ao judiciario. O ideal ¢ que os grupos dos seminarios sejam pequenos, para que se
forme uma mesa redonda na qual os alunos se sintam a vontade para expor argumen-
tos sobre o texto em discussao.

O objetivo central desta fase do curso ¢ formar massa critica, essencial a quali-
dade da participagao dos alunos na parte pratica das atividades do NEMESC.

2.2.2 PARTE PRATICA

2.2.2.1 Mediagdo e conciliagao

A parte pratica da disciplina consiste em visitar setores de conciliagao do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo (em primeira ¢ segunda instancia) e participar de
media¢Ges simuladas.

Conforme se vera com detalhes na parte 3 deste artigo, foi preparado para esta ati-
vidade um formulario, entregue aos alunos para preenchimento durante as visitas, com
um espago livre, destinado as observagoes e impressoes subjetivas sobre as sessoes de
conciliagdes vistas.> Esse formulario visa guiar as visitas, e seu preenchimento produz
um material empirico muito rico gerado a partir do contato dos alunos com a realida-
de apos alguns meses de debates e seminarios teoricos sobre mediagao e conciliagao.

Além das visitas, outras atividades praticas também foram realizadas durante o
curso de extensdo de mediacao e conciliagao, como simula¢des de mediacao, e, no
ano de 2009, pela primeira vez, uma leitura dramatica teatral sobre a realizagio de
mediagao, assistida pelos alunos ao final do curso. Estas atividades serao tratadas com
mais detalhes na parte 3 deste artigo.

2.2.2.2 Arbitragem
A parte pratica da arbitragem visa simular um processo arbitral. Os alunos recebem
um caso, assumem diferentes papeis e atribui¢oes, redigem documentos e se preparam

para um painel arbitral em que sustentam oralmente suas razoes perante um painel de
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trés arbitros (escolhidos entre professores que aliam sua experiéncia docente a atuagao
em painéis arbitrais reais).

O papel didatico dessa simula¢do ¢ muito relevante. Alem de reproduzir o que
potencialmente ocorre em um caso real (algo dificil de o aluno presenciar, em face
do sigilo que normalmente reveste os processos arbitrais), os arbitros—professores
adotam postura pedagogica importante, ao pausar a simulagdo para explicagdes e
esclarecimentos sobre os desenrolar do caso e do julgamento.

Trata-se de um formato em que o aluno aprende fazendo, além de desenvolver
variadas habilidades através da simulagdo, como a redagdo de pegas, trabalho em
grupo, pesquisa, defini¢ao de estratégias, atuagdo e defesa oral dos argumentos no
painel arbitral, entre outras habilidades e competéncias. A Parte 4 do artigo tratara

com mais detalhes dessa atividade.

2.3 AVALIACAO

A avaliagdo também ¢ um momento muito importante nos cursos de extensio de
mediagdo, conciliagdo e arbitragem, envolvendo os alunos e os monitores de gradua-
¢do, pois ambos recebem creéditos ao final dos cursos.

Nos seminarios, os alunos sao avaliados com base na assiduidade e na participa-
¢ao nos debates, enquanto na parte pratica ha outras ferramentas avaliativas, como a
entrega dos formularios preenchidos durante as visitas aos setores de conciliagdo e a
avaliacao da simulacao da arbitragem no segundo semestre — redagao das pecas que
compdem o processo arbitral e atuagdo no dia do painel arbitral, atraves da defesa
oral dos argumentos diante do painel de arbitros.

Os monitores de graduagao, por sua vez, sao avaliados a partir da assiduidade e
do gerenciamento das atividades no curso do semestre, com a participacao e instiga-
¢ao dos debates nos seminarios, apoio na aplicagdio dos exercicios praticos e
condugao das atividades em geral.

2.4 CONTINUIDADE DAS ATIVIDADES E DO APRENDIZADO
O objetivo dos cursos de extensio do NEMESC ¢ plantar uma semente nos alunos e
sensibiliza-los, fazendo-os pensar o conflito a partir de diferentes perspectivas, com
0 acesso a opgdes compositivas que nao se restrinjam apenas ao judiciario. Os alunos
que tiverem interesse em continuar e aprofundar esses estudos podem se inscrever
para atuar como monitores de graduacio do NEMESC nos semestres seguintes, o
que viabiliza a continuidade na troca de experiéncias e debates sobre mediagdo, con-
ciliagdo e arbitragem, sendo os alunos verdadeiros multiplicadores das atividades
desenvolvidas junto ao NEMESC.

No futuro, objetiva-se também desenvolver projetos de pesquisa relacionados as
atividades do NEMESC, envolvendo alunos da graduagio e pos-graduagao em torno
da tematica de meios de solugao de conflitos.
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3 MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLU(;()ES DE CONTROVERSIAS:

MEDIACAO E CONCILIACAO

A disciplina ¢ desenvolvida com vistas a proporcionar uma nova e diferenciada visao
aos alunos sobre as possibilidades de enfrentamento de conflitos. Conhecendo e
compreendendo as varias técnicas de composigao, ¢ possivel refletir sobre qual saida
apropriada ¢ mais proxima de uma solugao genuinamente pacificadora da controver-
sia (em contraposicao a solug¢do contenciosa decorrente do sistema adjudicatorio
pelo poder judiciario, que pode acabar fomentando mais crises). Pretende-se, atra-
ves do estudo sobre diversos mecanismos de resolugao de conflitos, ensejar uma
formagao mais completa aos profissionais do direito. Na qualidade de gestores de
conflitos, ¢ importante o despertar de sua sensibilidade a diversificadas possibilida-
des: os varios meios de composi¢ao de controvérsias, inclusive de cunho consensual,
sao importantes ferramentas para operar a transformagao ¢ a superagao dos impas-
ses. As atividades do NEMESC visam propiciar uma experiéncia teorica e pratica
sobre o assunto.

Para tanto, a analise se verifica sob a perspectiva de uma (desejavel) “teoria geral
dos meios apropriados de composi¢io de conflitos”, enfocando dois momentos, duas
partes distintas de contato com os temas. A primeira parte ¢ preponderantemente
teorica, favorecendo a analise de conceitos e classificagdes por meio de leituras indi-
viduais e debates em sala de aula. A segunda ¢ voltada a vivéncia, com a realizago de

mediagoes simuladas e pesquisa de campo em institui¢des judiciarias.

3.1 PRIMEIRA PARTE — TEORIA: LEITURAS E DEBATES

A despeito de os estudos classicos do curso de graduacao nao dedicarem tempo e
atenc¢do a construgao do consenso, na pratica, o bacharel, ao perceber a atuagao foren-
se, ira se defrontar com inlimeras ocasiGes em que a busca do consenso sera
necessaria.® Ha inimeras circunstincias, no processo civil, em que o magistrado dara
azo ao seu dever de conciliar as partes:” Como ir4 se portar o operador do direito em
tal oportunidade, se em seus estudos jamais teve contato aprofundado com os mean-
dros de tal possibilidade?

Ao se inscreverem para a disciplina de extensao, os alunos precisam indicar seus
enderegos eletronicos, porque a comunicagio e a transmissao de informagoes ocorrem
essencialmente pela via digital. Algumas semanas antes do inicio das aulas, os alunos
recebem por email o cronograma do curso, que aponta os conteudos das aulas e as lei-
turas a serem realizadas sobre cada tema;3 afinal, no desenvolvimento da primeira
parte do semestre, para que os alunos possam ter contato com conceitos e Categoriza—
¢bes, ha uma indicagao bibliografica de textos especialmente selecionados para tal.

A primeira aula ¢ lecionada pelo professor Carlos Alberto de Salles. Apos abor-
dar as propostas do NEMESC, o professor salienta que a proposta de aprendizado ¢
diferenciada e demanda a intensa participagao dos alunos; para tanto, os alunos e os
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condutores da disciplina posicionam-se sentados em um grande circulo. Apos o primei-
ro contato, o professor realiza um overview sobre os temas que serao posteriormente
desenvolvidos; geralmente ¢ indicado um texto de leitura prévia, para que os alunos
possam comentar suas primeiras impressoes sobre o assunto, e os debates ja ocorrem
logo no inicio do curso.

ApoOs a aula inaugural, os demais textos serdo abordados em quatro seminarios de
uma hora ¢ meia cada um.? No cronograma, ja constam desde o inicio os textos a
serem lidos; seu numero pode variar de dois a quatro textos obrigatorios, a depender
do tema.!0 A finalidade é familiarizar os alunos com conceitos basilares, despertando
seu olhar para caracteristicas dos conflitos, melhores técnicas para enfrenta-los, dife-
renga entre os meios e quando sao ou nao recomendaveis. Muitas vezes, a discussao
dos temas ¢ paralisada pela necessidade de sanar davidas que surgiram quando da lei-
tura individual ou para diferenciar a experiéncia consensual do padrio estudado no
sistema contencioso geralmente abordado nas disciplinas regulares de graduacao.

Muito embora os meios diferenciados sejam constantemente apresentados como
alternativas ao crescimento vertiginoso dos conflitos contenciosos, destaca-se desde
o inicio dos estudos que uma visio meramente utilitarista ndo se revela adequada.
Afinal, a principal vantagem da utilizagdo dos meios alternativos nao ¢ propriamen-
te a redugao do namero de agdes pendentes de julgamento, mas sim o potencial e
efetivo alcance da pacificagao social, pela qualidade do resultado que eles podem
ensejar. Com isso, busca-se favorecer o desenvolvimento do senso critico dos alunos,
os quais terao mais subsidios para identificar as mais adequadas formas de composi-
¢ao dos conflitos intersubjetivos.

Assim, mais do que apenas apresentar as ferramentas, a tonica ¢ mostrar que a
busca pelo mecanismo deve considerar a busca do meio mais apropriado para aten-
der aos anseios dos litigantes rumo a uma efetiva pacificagao.

3.2. SEGUNDA PARTE — VIVENCIAS: MEDIACGES SIMULADAS E PESQUISA DE CAMPO

SOBRE CONCILIAGAO

Apos quatro aulas de contetido teorico, sdo realizadas atividades praticas, dando ini-
cio a segunda parte dos estudos. Por meio da vivéncia, permite-se a concreta
utilizagio dos conhecimentos teoricos, para melhor identificar e solucionar proble-
mas juridicos a partir de casos, instigando a criatividade interpretativa e a analise
critica da matéria estudada.

3.2.1 MEDIACAO SIMULADA

Esta atividade busca traduzir exemplos da praxis existente; para tanto, evidencia-se
arelevancia da mediagao simulada, em que os alunos, em um primeiro momento, sao
colocados em uma aparente situagdo de conflito, a fim de que possam desempenhar
de maneira mais efetiva os conhecimentos adquiridos.
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Ao longo dos anos, foram adotadas diversas modalidades de mediag¢ao simulada.
A primeira experiéncia funcionou por role play, em que uma mediadora convidada
fez a mediagdo entre uma dupla de litigantes (representados por alunos), pausando o
procedimento oportunamente para comentarios e observagdes dos discentes.

No ano seguinte, uma outra tentativa utilizou formato diverso. Os alunos foram
reunidos em grupos de trés: um deles atuava como mediador, ¢ os demais figuravam
como litigantes. Antes do inicio das mediagdes, porém, para facilitar sua performan-
ce, foi distribuido a todos um roteiro resgatando o passo a passo do procedimento da
sessao de mediagdo.

Na sequéncia, foram determinados os grupos; os alunos dividiam entre si as fun-
¢oes de mediador e contendores. Aos alunos “mediandos” foi fornecido um script
sigiloso, uma consigna com informagdes privilegiadas sobre motivagoes e outros ele-
mentos relevantes para a resisténcia de seu personagem. A professora e os monitores
acompanhavam o desenvolvimento dos grupos como observadores e, apos 45 minu-
tos, os grupos eram desfeitos.

Havia, entdo, um debate geral sobre as percepgoes de cada aluno (para expor
como se sentiu durante a experiéncia, as dificuldades vivenciadas etc.). Merece des-
taque o fato de que alguns alunos que protagonizavam litigantes, apesar de terem
recebido informagdes privilegiadas por escrito sobre o perfil de seus personagens,
acabavam ampliando elementos das crises, trazendo espontancamente novos dados
inicialmente nao cogitados (o que, por vezes, trazia complicagdes ao mediador). Tal
insercao pode, por um lado, significar envolvimento e criatividade dos alunos, e, por
outro, revelar como a indole combativa e contenciosa esta arraigada na percepgao
dos conflitos.

Em 2009, procurou-se realizar uma sequéncia mais intensa de atividades de
simulagao, contando com a especial participagao de mediadoras convidadas.

A primeira experiéncia foi protagonizada por uma mediadora! ! que dividiu os alu-
nos em grupos e realizou dinamica para que debatessem (primeiro entre si, depois para
todos) sobre o conceito de mediagdo, seus principios e o papel do mediador.

Apos tal recapitulagao, uma mediagao teve inicio; nela, uma aluna foi a mediado-
ra e dois alunos, os litigantes; ela e todos os demais foram observadores e
comediadores, podendo fazer intervenges durante o procedimento. Os alunos
“mediandos” receberam um script ¢ comportaram-se conforme as premissas ali cons-
tantes. A aluna—mediadora falou primeiro com um litigante, e o outro aguardou
separadamente, fora da sala. Conforme ela ia falando, a professora—mediadora e os
demais alunos podiam interromper a sessao e fazer perguntas e observagdes. Embora
interessante, a experi¢ncia teve o inconveniente da duracio: foi muito longa, extra-
polando o tempo geralmente destinado a reunido. Interessante destacar que o caso
utilizado para a atividade estava relacionado a esfera civil, mas com diversos desdo-
bramentos, por se tratar de uma relagao continuada.
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Na sequéncia, foi realizada mais uma atividade, nos mesmos moldes da primei-
ra, com a mediadora Cé¢lia Regina Zapparolli, que trouxe um caso de direito de
familia. Aqui cumpre destacar que, além da atua¢do dos alunos a partir de um script
comum, cada parte recebeu também a distingdo entre a sua posigdo e o seu interes-
se, bem como informagdes sigilosas das quais os demais participantes nao tinham
conhecimento. Isso permitiu aos alunos um exercicio constante de reflexao sobre a

importancia da postura do mediador e sua linguagem.

3.2.2 PESQUISA DE CAMPO SOBRE CONCILIACAO

Apos as atividades de mediagao simulada, outra experiéncia pratica ¢ vivenciada na
segunda parte do curso. Munidos das experi¢ncias amealhadas, os alunos realizam
visitas a setores de conciliagdo em institui¢oes judiciarias; em 2009, foram visita-
dos o Setor de Conciliagdo do Foro Central da Comarca da Capital do Estado de
Sao Paulo, o Setor de Conciliacdo do Tribunal de Justica de Sao Paulo e, ainda,
enfocando a esfera extrajudicial, o Setor Extrajudicial do Foro Central da Comarca
de Sio Paulo.!?

Os alunos devem se dirigir aos setores em dias e horarios previamente marcados
e assistir a algumas sess6es de conciliagdo, coletando dados especificos sobre a expe-
riéncia e anotando-os em um formulario previamente fornecido, como ja dito. Essa
pesquisa procura verificar a presenga dos sempre mencionados contratempos que
impedem uma prestagdo jurisdicional de qualidade, entre os quais ¢ possivel desta-
car como principais o tempo, os custos elevados, a formalidade e a burocracia na
resolucdo dos conflitos judicializados.

A realizagao de uma analise empirica pode conduzir a verificagdo objetiva de
elementos para aferir a idoneidade da conciliagdo como ferramenta de efetiva com-
posigao. Nesse sentido, sdo investigados os seguintes pontos: a) identificacao do caso
(com indicagao das partes envolvidas e da natureza do conflito); b) perfil do conciliador
(idade, formagao e preparagao para o exercicio da fungao); ) dindmica da sessao de con-
ciliacao (verificando a contribui¢do do conciliador, dos advogados, a propensao das
partes para o acordo, a utilizacdo do argumento da morosidade do judiciario, a utili-
zagao de regras para o procedimento e a influéncia do direito material); d) realizagao
de acordo (existéncia, iniciativa da proposta, satisfagao das partes apos a audiéncia e
aproximagao de seus contornos em relagao ao direito material).

Assim, os alunos podem perquirir a adequagao da conciliagio tal qual vem sendo
atualmente realizada, sobretudo enfocando a capacidade do 6rgao de ouvir atenta-
mente os fatos apresentados pelas partes, sua percepgao das verdadeiras necessidades
existentes e, por fim, a apresentagéo de respostas que correspondam as expectativas
pessoais. Procura-se, enfim, constatar a realizagao de uma conciliagdo que nao favo-
rega simplesmente o acordo, mas que de fato proporcione um adequado tratamento
do conflito.
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Apos as atividades de pesquisa individualmente realizadas em campo, ha um alti-
mo encontro no nucleo de estudos, no qual os alunos entregam os relatorios por
escrito das visitas e falam um pouco da experiéncia vivenciada.

Os alunos destacaram observagdes que merecem transcrigao:

(i) E frustrante perceber que instrumento tao valioso como a audiéncia
conciliatoria seja tio mal utilizado pelos conciliadores. (aluna C. P. S)

(ii) Ressalto a profunda diferenga entre a conciliadora que atuou nas
sessdes do Forum Joao Mendes, detentora de formagao em psicologia
e especificamente em mediagao, e aquela que conduziu a audiéncia

no Juizado Especial Central, com formagao meramente juridica. (aluna

A.T.S.)

(iii) Com relagao a forma de condugdo da audiéncia pelo conciliador, tenho
a dizer que se deu sem grandes formalidades e dando prioridade para o
debate entre as partes. (aluno J. M. A. M)

(iv) O que me chamou a atengdo nesta sessao de conciliagdo foi como uma
contribui¢do positiva dos advogados, quando tendentes a aceitagao do
acordo, pode influenciar efetivamente a chegada ao consenso. (aluna B. R. P.)

(v) Lamentavel o advogado das partes nao saber a real finalidade de uma

conciliagdo. (aluna D. C. P.)

3.2.3 CONEXAO COM ARTE E CULTURA: LEITURA DRAMATICA

Finalmente, em 2009, além das duas Gltimas experiéncias apontadas, houve, como
dito, a apresentagao de leitura dramatica teatral sobre a realizagao de uma media-
¢ao, enfocando a expectativa das pessoas envolvidas e a atividade dos
mediadores.!3 A apresentagio decorreu da adaptagio de uma pega teatral cujo
projeto originou-se de atividade cientifica’'* como trabalho de conclusio de
curso de especializagao sobre mediagdo, foi elaborado um roteiro e apresentada
uma pega teatral. A atividade passou a ser um dos projetos sociais de uma organi-
zag¢do nao governamental e visa a permitir a divulgacio e disseminagao deste
instrumento de composi¢io.

O evento foi aberto ao publico e contou com a presenca de alunos e mediado-
res. Apos a apresentacdo da leitura dramatica, houve um debate sob a coordenagio
da atriz e mediadora Lia Sampaio, que convidou a participar do circulo de debates
o professor Carlos Alberto de Salles, a professora Giselda Hironaka,!® a magistra-

da Valéria Lagrasta,!® além de monitores de p6s graduagao do NEMESC.
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A experiéncia foi muito rica e encerrou com grande proveito as atividades do
semestre, concretizando de forma ainda mais intensa as proficuas vivéncias experi-

mentadas durante o desenvolvimento das atividades.

4 SIMULACOES DE ARBITRAGENS — EXPERIENCIA DO NEMESC

4.1 PREPARACOES DO CASO

A atividade de arbitragem foi uma das primeiras que surgiu no bojo do grupo coorde-
nado pelo professor Carlos Alberto de Salles, sempre com a preocupagao de analisar
novas abordagens do processo, bem como oferecer o ensino destas de modo comple-
to, teorico e pratico.

Nao se pode dizer que a atividade de arbitragem tenha surgido do acaso, mas seu
ponto culminante, a arbitragem simulada, certamente surgiu de uma necessidade pra-
tica. Todos gostariam que os alunos participantes nao so aprendessem arbitragem, mas
também pudessem vé-la na pratica e aplicar conceitos aprendidos.

Contudo, a maioria dos procedimentos arbitrais ¢ sigiloso, o que impede a visita
dos alunos a instituigdes e o acompanhamento de audiéncias. Entao, buscou-se criar
um ambiente no qual os alunos pudessem aplicar na pratica os conceitos aprendidos
nas atividades teoricas sobre arbitragem. Assim, decidiu-se criar uma atividade simu-
lada, contando com professores que ja atuaram como arbitros.

Com a ideia embrionaria do que seria tal simulagao, passou-se a pensar nos tipos
de questGes que seriam passiveis de utilizagao, por parte dos alunos, nas atividades de
aprendizado do funcionamento de uma arbitragem.

Inicialmente, causou embarago o fato de os alunos estarem apenas no segundo ano
letivo da faculdade de direito e nao se saber até que ponto eles dominariam uma mateé-
ria de mérito do litigio posto, a ponto de defendé-la e discuti-la perante uma banca. A
solugdo, contudo, foi arriscar, isto ¢, apresentar questoes complexas para os alunos, sim-
plificando-as onde fosse possivel, e ajuda-los também naquilo que nao fosse transferir o
trabalho para terceiros.

Foi nessa esteira que os monitores surgiram, alunos mais velhos com algum conhe-
cimento do assunto ou que ja tinham participado da atividade em anos anteriores, sob a
coordenagao de alunos da pos-graduagao.

A espinha dorsal do grupo, portanto, estava formada, e o antincio da atividade foi fei-
to para alunos do segundo ano letivo da faculdade de direito da Universidade de Sao Paulo
no ano de 2005, com opgao de dois dias semanais para que as atividades fossem realiza-
das. Na ¢poca, o professor Carlos Alberto de Salles era professor regente de Teoria Geral
do Processo para os alunos que eram “os alvos” da atividade; assim, a adesao foi grande.

Passou-se, entdo, a discutir qual caso pratico seria aplicado aos alunos. O objetivo
foi tragado: em primeiro lugar, deveria ser um caso com discussao juridica simplificada,
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com a consequente remogao de alguns detalhes, e, em segundo lugar, era preciso exis-
tir referéncias doutrinarias e jurisprudenciais para alicergar qualquer um dos pontos que
o grupo fosse defender. Nesse sentido, o caso pratico partiu de um famoso caso envol-
vendo arbitragem no Brasil como pano de fundo de direito material.

A elaboragao do caso ¢ feita em duas fases. Primeiro, busca-se uma relagdo juri-
dica base, na maioria das vezes contratual, que facilita a vivéncia dos alunos com
regras e legislagdes aplicaveis. Depois, cria-se um conflito decorrente dessa relacao.
Ha sempre um inadimplemento, mas com discussbes de culpabilidade e arbitrabili-
dade da questao discutida.

Regra geral, portanto, sempre ha uma discussao prejudicial da arbitragem a qual
envolve arbitrabilidade, analise das questdes que podem ser submetidas a forma de
solugao de conflitos arbitral, ¢ uma discussao de direito material com alguns aspec-
tos faticos nebulosos, para que os alunos possam criar (quanto a matéria probatoria,
por exemplo) e tentar convencer os arbitros que participardo do painel.

4.2 DIVISAO DE PAPEIS

Superadas essas fases, buscou-se também garantir aos alunos conhecimento acerca dos
regulamentos de camaras de arbitragem, com o fim de maneja-los e tomar decises
conforme as regras la estabelecidas. Obviamente, na execugao dos casos praticos, os
regulamentos precisaram ser simplificados e alguns procedimentos foram extirpados,
tendo em vista a exiguidade de tempo, elevada complexidade ou ate mesmo irrele-
vancia para o exercicio pratico proposto.

Desenvolvidas as monitorias, pretendeu-se incluir o maior niimero possivel de alu-
nos no painel arbitral, com a cria¢ao de diversos papéis, como os de peritos de varias
materias, testemunhas variadas e muitos advogados. Essa estrategia foi equivocada, ja
que o envolvimento dos alunos ndo ocorreu com a mesma profundidade e o painel
mostrou-se mais longo do que os coordenadores do evento consideravam razoavel.

Com base nessas experiéncias anteriores, hoje ha uma participagao mais enxuta:
quatro alunos como advogados de cada uma das partes, um representando cada uma
das partes e poucas testemunhas. Os painéis demonstraram que muitas testemunhas
e muitos peritos acabavam deslocando o foco da atividade de um plano técnico para
um plano teatral, que, embora interessante, ndo ¢ o ponto principal da atividade.

A altera¢dao de rumo se mostrou interessante, e a criatividade dos alunos levou a
busca até de pareceres de professores acerca das questdes envolvidas na simulagao.
Isso consolidou o entendimento de que a menor quantidade de alunos nao significa-
ria menor esforgo e, principalmente, menor qualidade.

Viu-se, entao, que a reduc¢do de alunos participantes concentrava a questao no
ambito técnico-juridico e envolvia mais os alunos no caso, ja que a divisao de traba-
lho era menor e permitia que eles acompanhassem uma parcela maior do processo
criativo da atividade.
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Os arbitros, por sua vez, sao escolhidos entre professores atuantes na area de
arbitragem, bem como especialistas na matéria envolvida. Ja foram arbitros das ati-
vidades diversos professores, mas sempre atendendo ao requisito da especializagao,
tao caro na arbitragem.

4.3 Casos!?

Em 2005, o primeiro das atividades, o caso partiu de uma discussdo envolvendo a
vinda de uma montadora para o Brasil em associagdo com uma empresa nacional. A rela-
¢ao contratual foi bastante simplificada e muitos detalhes foram suprimidos, de modo a
permitir o bom desempenho das atividades pelos alunos.

Apesar das dificuldades inerentes ao primeiro ano da atividade, o caso foi destrin-
chado pelos alunos, que se dedicaram a defesa dos interesses de cada uma das partes e
se aprofundaram bastante nas questdes envolvidas. De qualquer modo, a experiéncia foi
muito importante para se apresentar a atividade a comunidade académica e tentar
torna-la recorrente e disponivel aos futuros alunos.

Em 2006, houve um caso pratico mais complexo, com maior quantidade de docu-
mentos para analise dos alunos. Talvez tenha sido o ano mais importante da atividade
at¢ o momento, nao s6 para sua consolida¢do, mas também para adequagao ao seu
atual formato.

Tratou-se de uma discussao acerca da arbitrabilidade de conflitos societarios envol-
vendo um socio e uma grande empresa de capital aberto, ambos ficticios. Foi elaborado
entao um grande nimero de documentos societarios, atas de assembleias e notificages.

Esse foi o apice de documentos elaborados e, na pratica, o maximo de trabalho dado
aos alunos. Apesar do temor inicial de que a tarefa seria muito complexa, foi interessan-
te verificar o esfor¢o dos alunos e o seu empenho em compreender questdes tao
intrincadas e rarefeitas como aquelas ligadas ao direito societario.

Entre os otimos resultados colhidos em 2006, esta o fato de que a atividade ser-
viu para consolidar a convicgao de que os alunos nao precisam ter aprendido na
faculdade a questao que serve de pano de fundo da arbitragem. Basta um bom prepa-
ro acerca do instituto da arbitragem e, posteriormente, um estudo dirigido, para que
as questGes postas pelo problema e contidas no caso pratico sejam solucionadas de
alguma forma por eles.

Em 2007, 2008 ¢ 2009, os casos seguiram os mesmos padroes de 2006, quais sejam,
questdes atuais e polémicas de arbitragem. Houve muito trabalho por parte daqueles
que minutaram o caso, ja que nao teve um caso real para servir de inspiragao.

No primeiro dos anos, foram trazidas questdes envolvendo direito administrati-
vo, direito internacional privado e direito ptblico, com a criagao de um novo Estado,
Cabo Leste, que passava por problemas em relagao a licitagoes realizadas antes de sua
independéncia. Os alunos se debrugaram com afinco sobre as questoes apresentadas,
entre elas questdes envolvendo projetos de hospitais elaborados. Eles estranharam a
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quantidade de prova a ser produzida durante o painel arbitral, mas, infelizmente, a
criagdo e o encaixe desta criagdo no ambito do painel arbitral também faz parte da ati-
vidade. Claro, a verossimilhanga deve estar presente, e o trabalho de convencimento
dos arbitros ¢ fundamental. Nem todas as situagbes possiveis podem ser previstas, e
0s grupos participantes devem estar prontos para rebater argumentos e provas com
presenca de espirito, ja que faz parte do aprendizado vivencial apresentar reagoes de
acordo com o papel desempenhado, uma vez que nao ¢ possivel prever todos os atos
que podem ocorrer durante a instrugio.

Em 2008, a discussao envolveu uma sociedade existente entre duas empresas, uma
de transporte e uma petrolifera. Nessa relagao também foram discutidas questoes de
direito concorrencial, especialmente quanto a relagao societaria entre as empresas e a
obrigatoriedade de aquisi¢ao de quantidades minimas de combustiveis. A atividade tam-
bém foi um grande sucesso. O esfor¢o dos alunos demonstrou que o modelo adotado
estava funcionando.

Em 2009, a discussao envolveu uma relagao de consumo na aquisi¢ao de um imo-
vel. Foram discutidas as questdes da arbitrabilidade da discussao, do cumprimento
substancial de obrigagoes, da consignacao em pagamento e da responsabilidade civil.

Felizmente o padrdo estava consolidado. O mecanismo de trabalho dos alunos, o
raciocinio e a logica juridica, com maior ou menor complexidade, também se mantém
os mesmos, com a problematizagao de experiéncias proximas da pratica.

O proximo objetivo do grupo ¢ o desenvolvimento desta atividade atraves de
uma disputa entre institui¢des de ensino. A ideia esta langada, e seu desenvolvimen-
to ja comegou.

CoNcLusAo

A experiéncia do NEMESC merece reflexao. Nascida da necessidade, ela representa
um modelo que deu certo, tentando aliar teoria e pratica vivencial. A ponte entre
essas duas formas de aprendizado ainda ndo encontrou uma férmula adequada dentro
das disciplinas dos cursos de direito. A partir do ineditismo do tema (meios alternati-
vos de solucdo de controvérsias), o NEMESC desenvolve os seus estudos e as suas
pesquisas com envolvimento de alunos de graduagao e pos-graduagao. O NEMESC,
sobretudo, enfrentou o desafio de encontrar a dose adequada entre atividades teori-
cas e praticas, com a firme preocupacio de estabelecer, na mente do aluno, um
permanente dialogo entre ambas. Como demonstrado, o NEMESC, ao longo dos
anos, vem buscando esta dose correta, tendo como premissa a crenga na capacidade
dos alunos de intelecgao, investigagdo e resposta a problemas apresentados. Dai a con-
vicgdo de que se trata de experiéncia a ser partilhada e multiplicada.

: ARTIGO APROVADO (17/05/2010) : rRECEBIDO EM 09/11/2009
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NOTAS

1 Naio que elas ndo existam. Nos cinco anos que ja duram as atividades descritas neste artigo, temos tido a grata

satisfagdo de perceber um ntimero crescente de iniciativas pioneiras e criativas nessa area, principalmente ligadas a mediagao.
2 No caso, Teoria Geral do Processo, no terceiro semestre do curso, e Direito Processual Civil I, no quarto.

3 Mediagdo de conflitos no palco, apresentada pelo Nucleo de Interagio de Artes da Associagio Interagao Rede Social,
em 25 de maio de 2009, no Auditorio XI de Agosto. Texto de dire¢do de Cinthia Zacarriotto. A peca versava sobre um
casal que pleiteava a separagdo, mas ao final restou evidente a diferenga entre posigao e interesse, bem como os segredos
que levaram as partes ao conflito, em um final surpreendente. Mais informagGes sobre a peca e sua autora podem ser

obtidas no site: <http://www.interacaoredesocial.org>, na segdo Projetos — Artes & Cultura.

4 Cf. GARTH, Bryant G. ADR and Civil Procedure: A Chapter or an Organizing Theme?, Journal of Legal Education,
v. 37, pp. 34-6, 1987.

5 Ver anexo 2.

6 Além das hipoteses forenses, em sua vivéncia como causidico a negociagdo sera de suma importancia. Como
singelo exemplo, destaca-se que para a fixa¢ao da verba honoraria em contrato ¢ essencial que o advogado negocie valores
(embora nas faculdades tal tema ndo seja abordado).

7 Artigo 125 do CPC: “O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢oes deste Codigo, competindo-lhe: T —
assegurar as partes igualdade de tratamento; Il — velar pela rapida solucio do litigio; IIl — prevenir ou reprimir qualquer
ato contrario a dignidade da Justica; IV — tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes” (grifos nossos).

8  Os textos sao escancados e enviados no formato digital.

9 Ha indicagbes de leitura basica, cujo teor sera debatido em sala de aula, e de bibliografia complementar, para

aprofundamento sobre o assunto.

10 Cada texto costuma ter entre 8 e 15 paginas; a experiéncia com textos mais longos e/ ou estrangeiros tem
revelado menor adesdo dos alunos a sua leitura.

11 Helena Mandelbaum colaborou valiosamente para essa atividade, prestando seus amplos conhecimentos como
experiente mediadora ao corpo discente. Forneceu ainda para o trabalho um caso empresarial que efetivamente ocorrera,

possibilitando aos alunos perceberem a amplitude da possibilidade da media¢do nos mais diversos ramos.

12 Este, apesar de estar vinculado ao poder judiciario, independe da prestagao jurisdicional tradicional, e sua

localizagdo ¢ diversa do forum tradicional.

13 Sua realizagio decorreu de contato com a mediadora Lia Regina Castaldi Sampaio, que de forma muito generosa
e colaborativa dispos-se a atuar para sua realizagio, apesar de muitas dificuldades a serem superadas para sua realizagdo.

14 Como na Faculdade de Direito nao havia os equipamentos suficientes para a apresentagao de uma pega teatral,
houve a adaptacio do formato para compor uma leitura dramatica.

15 Professora associada do Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da USP.

16 Juiza titular da 2" Vara de Familia e Sucessoes da Comarca de Jundiai/SP e presidente do Nucleo de Conciliagao

e Mediagao da APAMAGIS.

17 Ver anexo 1.
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LiSTA DE CASOS DO NEMESC E ARBITROS DO PAINEL ARBITRAL

ANO CASO ARBITROS

2005 COBRAFOAUTO - CONFLITO CONTRATUAL FABIO NUSDEO, CARLOS ALBERTO CARMONA
ENTRE FABRICA DE VEICULOS E ANTONIO CARLOS DE ARAUJO E CINTRA
E DISTRIBUIDORA NO BRASIL

2006 LIVRARIA LEITURA E LIVROS S.A. CARLOS ALBERTO CARMONA, MARCOS PAULO
~ CONFLITO SOCIETARIO DE ALMEIDA SALLES E FABIO NUSDEO

2007 CABO LESTE - CONFLITO ENVOLVENDO CARLOS ALBERTO CARMONA, MARISTELA
DIREITO ADMINISTRATIVO E DIREITO BASSO E PAULA ANDREA FORGIONE
INTERNACIONAL PUBLICO E PRIVADO

2008 BRASIL VIA LTDA. - CONFLITO ENVOLVENDO CARLOS ALBERTO CARMONA, CARLOS ALBERTO
DIREITO FALIMENTAR, DIREITO SOCIETARIO DE SALLES E PAULO FERNANDO CAMPOS
E DIREITO CONCORRENCIAL SALLES DE TOLEDO

2009 CONSTRUCASA - CONFLITO ENVOLVENDO CARLOS ALBERTO CARMONA, ALBERTO DO

DIREITO DO CONSUMIDOR E
RESPONSABILIDADE CIVIL

AMARAL E HERMES MARCELO HUCK
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ANEXO 2

FORMULARIO DE VISITAS A SETORES DE CONCILIACAO
NOME DO ALUNO:

LOCAL VISITADO:

NOME DO CONCILIADOR:
DATA: / /

SEcAo | — IDENTIFICACAO DO CASO

1) DADOS GERAIS:

REQUERENTE:

REQUERIDO:

PROCESSO N°

ACAO:

DATA DE DISTRIBUICAO: / /

2) QUAL A NATUREZA DA LIDE?
O CIVIL

O COMERCIAL

O CONSUMIDOR

OUTRA:

3) 0 VALOR DA CAUSA E:
O ESTIMADO
O REAL, R$

4) E A PRIMEIRA VEZ QUE AS PARTES PARTICIPAM DE UMA SESSAQO DE CONCILIACAQ?
REQUERENTE ~ REQUERIDO

O SIM O SIM

O NAO O NAO

5) EM QUE FASE 0 PROCESSO ESTA?
O INICIAL POSTULATORIA

O SANEADORA PROBATORIA
OUTRA:

SEcAo II — PERFIL DO CONCILIADOR

6) 0 CONCILIADOR E:

O JUIZ DO PROCESSO

O JUIZ DO SETOR DE CONCILIACAO
O SERVENTUARIO DA JUSTICA
OUTRO:
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7) QUAL 0O CRITERIO PARA A REMESSA DO PROCESSO A CONCILIACAQ?
O ANALISE DO CASO CONCRETO PELO MAGISTRADO

O FLUXO

OUTRO:

8) QUAL A IDADE DO CONCILIADOR?
O MENOS DE 30 ANOS

O ENTRE 30 E 40 ANOS

O MAIS DE 40 ANOS

9) SEXO DO CONCILIADOR:
O FEMININO
O MASCULINO

10) QUAL A FORMACAO DO CONCILIADOR?
O SUPERIOR INCOMPLETO
O SUPERIOR COMPLETO

11) A FORMACAQ DO CONCILIADOR E:
O JURIDICA
O NAO-JURIDICA. QUAL?

12) TEVE CURSO PREPARATORIO DE CONCILIACAO/MEDIACAQ?
O SIM, POSSUI MAIS DE 40 HORAS DE FORMACAQ

O SIM, POSSUI ENTRE 20 E 40 HORAS DE FORMACAO

O SIM, POSSUI MENOS DE 20 HORAS DE FORMACAO

O NAO

13) HA QUANTO TEMPO ATUA COMO CONCILIADOR?
O MENOS DE 1 ANO

O ENTRE 1ANO E 3 ANOS

O MAIS DE 3 ANOS

14) 0 CONCILIADOR RECEBE REMUNERACAO:
O SIM

O NAO

O APENAS AJUDA DE CUSTO

15) O CONCILIADOR EXERCE ATIVIDADE REMUNERADA?
O NAO
O SIM. QUAL?
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SEcAo III — A piNAMIcA DA SESSAO DE CONCILIACAO
0 CONCILIADOR:

16) EXPLICOU PREVIAMENTE AS PARTES AS REGRAS SOBRE 0 PROCEDIMENTO DE CONCILIACAQ?
O SsiM
O NAO

17) FOI OBJETIVO?
O SIM
O NAO

18) FOI IMPARCIAL?
O SIM
0O NAO

19) MOTIVOU AS PARTES PARA SE EXPRESSAREM?
O siM
O NAO

20) UTILIZOU O ARGUMENTO DE MOROSIDADE DO JUDICIARIO?
O SIM
O NAO

21) SE SIM, A CONTRIBUICAO DESSE ARGUMENTO PARA 0 ACORDO FOI:
O DECISIVA

O RELEVANTE

O INDIFERENTE

22) AS PARTES UTILIZARAM ARGUMENTOS DE:
O PODER. QUAIS?

O DIREITO. QUAIS?

O INTERESSE. QUAIS?

23] QUANTO TEMPO DUROU A SESSAO DE CONCILIACAO?
O MENOS DE 20 MINUTOS

O DE 20 MINUTOS A 40 MINUTOS

O MAIS DE 40 MINUTOS

24) QUAL O INTERVALO INDICADO NA PAUTA ENTRE AS CONCILIACOES DESTA DATA?
0O 15 MINUTOS

O 30 MINUTOS

O 1 HORA

O SUPERIOR A 1 HORA
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25) HOUVE ATRASO NA PAUTA?
O NAO

O SIM, MENOS DE 15 MINUTOS
O SIM, ENTRE 15 E 30 MINUTOS
O SIM, MAIS DE 30 MINUTOS

SEcio IV — O acorpO

26) AS PARTES ESTAVAM ACOMPANHADAS POR ADVOGADOS?
REQUERENTE REQUERIDO

O siM O siM

O NAO O NAO

27) HOUVE PROPOSTA DE ACORDO?
O SIM
O NAO

28) SE SIM, DE QUEM FOI A INICIATIVA?
O REQUERENTE

O REQUERIDO

O CONCILIADOR

29) A PROPOSTA DE ACORDO FOI REDUZIDA A TERMO MESMO NAO SENDO ACEITA?
O siM
O NAO

30) HOUVE COMUNICACAQ ENTRE AS PARTES BUSCANDO CHEGAR A0 CONSENSO?
O SIM
0O NAO

31) 0 CONCILIADOR FAVORECEU A DISCUSSAQ SOBRE POSSIVEIS TERMOS DE ACORDO?
O SIM
O NAO

32) SE SIM, ESTA INTERVENCAOQ FOI PARA A COMUNICACAQ ENTRE AS PARTES:
O DECISIVA

O RELEVANTE

O INDIFERENTE

SEcio V — SATISFACAO DAS PARTES

A CONCILIACAO FOI, CONSIDERANDO 0S SEGUINTES CRITERIOS:
1. PESSIMO, 2. RUIM, 3. REGULAR, 4. BOM, 5. OTIMO.

33) PARA O REQUERENTE, FOI
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34) PARA O REQUERIDO, FOI

35) PARA O CONCILIADOR, FOI

0 REQUERENTE CONSIDERA QUE:

36) CONSEGUIU EXPRESSAR SUA VERSAQ?
O SIM
O NAO

37) HOUVE SOLUCAO DOS PROBLEMAS QUE GERARAM A LIDE?
O siM
O NAO

38) HOUVE MUDANCA DE COMPORTAMENTO DA SUA PARTE COM A CONCILIACAQ?
O siM
O NAO

39) HOUVE MUDANCA DE COMPORTAMENTO DA PARTE CONTRARIA COM A CONCILIACAQ?
0O SIM
O NAO

40) COMPREENDEU 0S TERMOS UTILIZADOS PELO CONCILIADOR DURANTE A CONCILIACAQ?
O SIM
0O NAO

41) COMPREENDEU O CONTEUDO E LIMITES DO ACORDO?
0 SIM
0O NAO

42) FICOU EM DUVIDA ENTRE SEGUIR A ORIENTACAO DO ADVOGADO E ACEITAR OU PROPOR ALGUM ACORDO?
O SIM

O NAO

O ERAM COINCIDENTES

43) TRANSFERIU A DECISAO DE REALIZAR OU NAO O ACORDO PARA 0 ADVOGADO?
O siM
O NAO

O REQUERIDO CONSIDERA QUE:

44) CONSEGUIU EXPRESSAR SUA VERSAQ?
O SIM
O NAO

45) HOUVE SOLUCAO DOS PROBLEMAS QUE GERARAM A LIDE?
O siM
O NAO
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46) HOUVE MUDANCA DE COMPORTAMENTO DA SUA PARTE COM A CONCILIACAQ?
O siM
O NAO

47) HOUVE MUDANCA DE COMPORTAMENTO DA PARTE CONTRARIA COM A CONCILIACAQ?
O siM
O NAO

48) COMPREENDEU 0S TERMOS UTILIZADOS PELO CONCILIADOR DURANTE A CONCILIAGAQ?
O siM
O NAO

49) COMPREENDEU O CONTEUDO E LIMITES DO ACORDO?
O siM
O NAO

50) FICOU EM DUVIDA ENTRE SEGUIR A ORIENTACAO DO ADVOGADO E ACEITAR OU PROPOR ALGUM ACORDO?
O siM

O NAO

O ERAM COINCIDENTES

51) TRANSFERIU A DECISAQ DE REALIZAR OU NAO O ACORDO PARA 0 ADVOGADOQ?
O siM
O NAO

O CONCILIADOR CONSIDERA QUE:

52) PERMITIU AS PARTES QUE SE EXPRESSASSEM?
O SIM
O NAO

53)BUSCOU A SOLUCAO DOS PROBLEMAS QUE GERARAM A LIDE?
O siM
O NAO

54) PODE TER OCORRIDO UMA MUDANGA NO COMPORTAMENTO DAS PARTES A PARTIR DA CONCILIACAQ?
O siM
O NAO

55) A PARTICIPACAO DOS ADVOGADOS FOI?

O POSITIVA, POIS FAVORECEU A CONCILIACAQ
O NEGATIVA, POIS ATRAPALHOU A CONCILIACAO
O OUTRA
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56) CONHECIA 0 TEOR DOS AUTOS ANTES DO INiCIO DA CONCILIACAQ?

O SIM
O NAO

SECAO VI — SINTESE CONCLUSIVA

57) APOS A ANALISE DOS ASPECTOS GERAIS E DAS INFORMACOES OBTIDAS, FACA AS OBSERVACOES ADICIONAIS
QUE JULGAR PERTINENTE, COMENTANDO O CASO PESQUISADO.

0BS. ESTA ANALISE DISSERTATIVA DEVERA SER ENTREGUE EM FOLHA SEPARADA COM 0 NOME DO ALUNO.

Alameda Jad, 1817, apto. 82
Cerqueira César - 01420-002
Sao Paulo - SP - Brasil

casalles@uol.com.br

Rua das Uvaias, 179, apto. 62
Salde - 04055-110
Sao Paulo - SP - Brasil

daniela.gabbay@fgv.br

Rua Avanhandava, 103, apto. 10
Bela Vista - 01306-000
S&o Paulo - SP - Brasil

ericab.silvalduol.com.br

Rua Dom Duarte Leopoldo, 202, apto. 132
Cambuci - 01542-000
Sao Paulo - SP - Brasil

fetartucefduol.com.br
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QUEM SOU EU PARA DISCORDAR DE UM MINISTRO
DO STF? O ENSINO DO DIREITO ENTRE ARGUMENTO
DE AUTORIDADE E LIVRE DEBATE DE IDEIAS

Virgilio Afonso da Silva e Daniel Wei Liang Wang *

RESUMO

ESTE ARTIGO TEM COMO OBJETIVO NARRAR UMA EXPERIENCIA
CONCRETA COM AULAS PARTICIPATIVAS. O QUE SE PRETENDE E,
ENTRE OUTRAS COISAS, DEMONSTRAR QUE NEM SEMPRE SAO
NECESSARIAS REFORMULACOES RADICAIS NA METODOLOGIA DO
ENSINO JURIDICO PARA QUE RESULTADOS POSITIVOS SEJAM
ALCANCADOS. ALGUMAS DAS FORMAS TRADICIONAIS DE ENSINO
- NO CASO EM QUESTAO, 0S SEMINARIOS — AS VEZES NAO
PRODUZEM 0S EFEITOS DESEJADOS, POR DEFICIENCIAS NO
PLANEJAMENTO OU POR REPRODUZIREM VICIOS DO ENSINO
JURIDICO, COMO: ENSINO NAO PARTICIPATIVO; FOCO NO
ARGUMENTO DE AUTORIDADE; MUITA EXPOSICAO E POUCO
DEBATE; FALTA DE INCENTIVO A POSTURAS CRITICAS ETC. A
REPRODUGAO DESSES VICIOS, ALIADA AO FATO DE QUE, NOS
SEMINARIOS, MUITAS VEZES O PROFESSOR ESTA AUSENTE,
PARECE-NOS SER A CAUSA DA PERCEPCAO GENERALIZADA DE
QUE AULAS DE SEMINARIOS SAO UMA FORMA MENOS
IMPORTANTE DE APRENDIZADO. NOSSA EXPERIENCIA TEM
DEMONSTRADO QUE ESSE CENARIO PODE SER MUITO DIFERENTE,
SE ALGUNS CUIDADOS FOREM TOMADOS.

PALAVRAS-CHAVE
ENSINO JURIDICO; METODOLOGIA; DIREITOS FUNDAMENTAIS;
JURISPRUDENCIA; SEMINARIOS.

APRESENTACAO

WHO AM | TO DISAGREE WITH A SUPREME COURT JUSTICE?
LEGAL EDUCATION BETWEEN ARGUMENT FROM AUTHORITY
AND FREE DEBATE OF IDEAS

ABSTRACT

THE AIM OF THIS PAPER IS TO NARRATE AN EXPERIENCE WITH
PARTICIPATIVE CLASSES. WE ARGUE THAT RADICAL CHANGES
IN THE CURRENT METHODS OF LEGAL EDUCATION ARE NOT
ALWAYS NECESSARY IN ORDER TO ACHIEVE POSITIVE OUTCOMES.
SOMETIMES THE PARTICIPATIVE METHODS ALREADY USED IN
BRAZILIAN LEGAL EDUCATION — WE FOCUS ON SEMINARS —
FAIL TO LEAD TO GOOD RESULTS EITHER DUE TO DEFICIENCIES
IN PLANNING, OR BECAUSE THEY TEND TO REPLICATE THE MOST
COMMON PROBLEMS ASSOCIATED WITH NON-PARTICIPATIVE
METHODS, SUCH AS: FOCUSING ON ARGUMENTS FROM
AUTHORITY; EXCESS OF LECTURING AND LACK OF DEBATE;
LACK OF INCENTIVE TO CRITICAL ATTITUDES, AMONG MANY
OTHERS. THE REPLICATION OF THESE PROBLEMS, COMBINED
WITH THE RECURRENT ABSENCE OF THE PROFESSOR
RESPONSIBLE FOR THE COURSE, SEEMS TO US TO BE THE MAIN
CAUSE OF THE WIDESPREAD PERCEPTION THAT SEMINARS ARE
A METHOD OF LEARNING OF MINOR IMPORTANCE. OUR
EXPERIENCE, HOWEVER, HAS SHOWN THAT THIS SCENARIO

MAY CHANGE SIGNIFICANTLY IF DUE CARE IS EXERCISED.

KEYWORDS
LEGAL EDUCATION; METHODOLOGY; CONSTITUTIONAL RIGHTS;
CASE LAW; SEMINARS.

A indagagao que da titulo a este artigo foi feita, timidamente, por um aluno durante

a apresentagao do primeiro seminario do curso de direitos fundamentais, no curso

de graduacio da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sua escolha

como titulo tem uma razao simples. A pergunta reflete alguns dos vicios mais graves
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e consolidados no ensino do direito no Brasil: o respeito excessivo ao argumento de
autoridade e a falta de uma cultura académica que fomente a analise critica e a livre
discussao de ideias.

Foi o diagnostico acerca desses vicios que levou a reflexao sobre alternativas
didaticas que pudessem, se nao elimina-los, a0 menos atenua-los. Parecia claro que
uma das principais formas (em alguns casos, a nica forma) de ensino do direito no
Brasil — a aula exclusivamente expositiva — contribuia fortemente para que tanto o
respeito incondicional ao argumento de autoridade quanto a auséncia de livre discus-
sao de ideias continuassem a predominar entre nos. Parecia claro também que esse
cenario era responsavel por uma progressiva perda de motivagao dos estudantes
entre o inicio e a conclusiao de seus cursos.

Diante da impossibilidade de uma alteragao radical no processo pedagogico, visto
que a disciplina em questdo esta inserida em uma grade curricular ja estabelecida,
com carga horaria definida, ministrada em espago fisico nao adaptado a outras possi-
bilidades, com elevado nimero de alunos (na época, 120 por turma),! a melhor saida
pareceu ser um esforgo no sentido de aperfeigoar certo método de ensino que, embo-
ra utilizado ha muito tempo nas faculdades de direito, costuma ser, em boa parte das
vezes, mal aproveitado: os seminarios. Este aproveitamento deficiente dos seminarios
deve-se sobretudo a uma deturpagdo muito comum no seu uso: em vez de ser um
espago propicio ao debate entre os estudantes, os seminarios constantemente repro-
duzem a racionalidade das aulas expositivas; a tnica diferenga ¢ a substitui¢io da
figura do professor—expositor pela do aluno—expositor. Isso com frequéncia leva a
percepgao de que os seminarios sdo, na formacdo juridica dos estudantes, menos
importantes que as aulas dos docentes.

A premissa que adotamos foi a de que os seminarios podem e devem se diferen-
ciar das aulas expositivas, ja que os alunos deixam de ser meros espectadores, com
participagéo eventual e pontual, para tornarem-se protagonistas. No entanto, como
ressaltado acima, tal protagonismo nao pode ser baseado na exposigao, mas tem de ser
baseado no debate. Ou seja, o papel central que os estudantes devem ter nos semina-
rios nao deve decorrer da assungio da tarefa de expor a matéria a ser estudada, mas
de uma participagao maior e efetiva no debate. Nesse sentido, ¢ preciso muito cuida-
do para que a parte de apresentacio do seminario — ou seja, a exposigao, por parte
do estudante, do texto definido para aquela aula —, embora também importante, ndo
ofusque o papel dos debates. Se a qualidade de uma aula expositiva depende, em
grande parte, do conhecimento, da didatica e das habilidades comunicativas do pro-
fessor, os seminarios dependem fundamentalmente da participagao e da preparagao
dos alunos. Fomentar o aluno a participar deve ser, portanto, a propria razao de ser
do seminario.

O que este artigo pretende mostrar ¢ que as aulas de seminario, quando tomadas
as devidas precaugoes, alem de poderem ser interessantes e instigantes para os alunos,
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tém potencial para desenvolver conhecimentos, habilidades e atitudes que uma aula
expositiva dificilmente conseguiria. Para tanto, escolhemos descrever como tem sido
a expericncia no uso desse metodo didatico e pedagogico em uma situagao concreta:
os seminarios realizados na disciplina direitos fundamentais, ministrada pelo profes-
sor Virgilio Afonso da Silva, na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.?
Nossa proposta ¢ compartilhar algumas experiéncias que consideramos positivas e
submeté-las a critica da comunidade académica. Ou seja, ndo nos propomos, aqui, a
fornecer alguma teoria abrangente, com pretensoes universalistas, acerca do ensino
juridico ou a apontar de forma gencrica alguns de seus problemas. Nossa intengao ¢
mostrar como a “reformulag¢do do ja existente” pode contribuir para a melhora na for-
macao do estudante de direito no Brasil.

Para atingir os objetivos propostos, este artigo esta estruturado da seguinte
maneira: na parte 1 sera exposto aquilo que chamamos de “bastidores” dos semina-
rios, ou seja, a forma como ¢ feita a divisao das salas e dos grupos, a defini¢ao das
duplas de estudantes, a escolha dos temas e do material de leitura, a selecdo e a pre-
paragao dos monitores e o uso de sistemas eletronicos de gestao de aprendizagem; a
parte 2 ¢ dedicada a apresentar a dindmica dos seminarios — apresentagdo dos textos
e realizagdo dos debates —; a parte 3 justifica a razao pela qual chegar a uma tnica “res-
posta correta” ndo ¢ objetivo dos seminarios; a parte 4 explica a forma de avaliagao
dos alunos; a parte 5 pretende mostrar o quao importante pode ser a presenga do pro-
fessor nos seminarios; por fim, a parte 6 ¢ dedicada a algumas reflexoes finais.

1 OS “BASTIDORES” DOS SEMINARIOS

1.1 A DIVISAO DAS SALAS

No curso de graduagao da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo havia,
até 2007, duas turmas por periodo de estudo, ou seja, duas turmas no periodo matu-
tino ¢ duas no periodo noturno. Cada uma delas tinha por volta de 120 alunos. Em
2008, o niimero de turmas dobrou (quatro por periodo), e o tamanho de cada uma
delas reduziu pela metade: sessenta alunos. Em ambos os casos — 120 ou 60 alunos
— uma aula baseada em debates seria impossivel. Por mais que nas aulas expositivas’
de direitos fundamentais haja uma provocagao constante a que os estudantes partici-
pem, o nivel de participa¢do dificilmente podera ser tao intenso. Por isso, tanto
antigamente quanto hoje em dia, as turmas sao divididas em grupos menores.*
Antes, esses grupos tinham por volta de 20 estudantes; hoje eles tém por volta de
16. Se a participagdo ¢ um aspecto essencial de um seminario, as classes nao podem
ser grandes demais. Embora o conceito do que seja uma classe “grande” possa estar
sujeito a discussao, neste texto ele significa uma sala com mais de vinte alunos.

Existem algumas razdes simples para fixar esse limite numerico.
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A primeira delas esta associada ao tempo de aula. Imaginemos uma sala com cin-
quenta alunos, o que esta muito longe de ser incomum, e que houvesse uma hora de
aula. Isso significaria que, se todos os estudantes quisessem participar, cada um teria
pouco mais de um minuto para se manifestar.” Parece-nos claro que isso ¢ pouco
para que o aluno possa expor, com qualidade, seu ponto de vista sobre os diversos
pontos abordados no seminario.

Uma segunda razao esta associada a dinamica pessoal. Turmas grandes tendem a
amedrontar aquelas pessoas mais introvertidas, enquanto as turmas pequenas tendem
a criar um ambiente mais intimo, no ambito do qual as pessoas podem se sentir mais
a vontade para falar e, at¢ mesmo, para discordar de colegas e monitores. Criam-se
lagos de empatia entre os alunos e entre alunos e monitores, o que, aos poucos, pode
atenuar a timidez de alguns em falar para grandes publicos.

Por fim, uma Gltima razao para a divisao das turmas em pequenos grupos esta
associada a avaliagdo. Se todos tém a oportunidade de participar do debate, torna-se
possivel também que essa participagao seja avaliada. Em turmas pequenas, os moni-
tores conhecem os alunos pelo nome e, como os alunos tém muitas oportunidades
para participar, é possivel perceber se o estudante leu ou nao o material selecionado
e, caso tenha lido, o quanto ele conseguiu aproveitar dessa leitura.

1.2 A DEFINICAO DAS DUPLAS DE ESTUDANTES

As apresentagbes dos textos sao sempre feitas em duplas, com excegao dos casos em
que a classe tenha nimero impar; nessa hipotese, o seminario que tiver maior carga
de leitura ¢ atribuido a um trio de estudantes. As duplas sao formadas por ordem

alfabética — as vezes de nome, as vezes de sobrenome —©

e ndo estdo sujeitas a livre
escolha dos alunos. O estabelecimento dessa regra tem duas razdes, uma logistica e
outra ligada a dinamica de trabalho: em primeiro lugar, deixar que a defini¢ao das
duplas fique a cargo dos proprios estudantes exigiria um sistema de inscri¢oes de
duplas o qual poderia levar tempo para ser organizado e, sobretudo, para ser com-
pletado; a segunda razao, aqui denominada de “dindmica de trabalho”, diz respeito a
relevancia de o estudante aprender ndo apenas a trabalhar em equipe, mas também a
interagir construtivamente com pessoas com as quais ele nao necessariamente tem
afinidade ou amizade.”?

Os alunos, antes de apresentarem seus seminarios, tém acesso a um roteiro sim-
ples, que explica o que se espera de um seminario, e com dicas sobre como
apresentd-lo.® Dessa forma, o aluno saberd de antemao como devera formatar sua
apresentagdo e quais os critérios com base nos quais sera avaliado.

1.3 A ESCOLHA DOS TEMAS

L 7 A . . . .
E impossivel abordar todos os temas relevantes no ambito dos direitos fundamentais
em apenas 10 ou 12 encontros ao longo do semestre. Isso também nunca nos pareceu
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necessario. Partimos do pressuposto de que o estudante ndo precisa discutir todas as
normas constitucionais garantidoras de direitos fundamentais para ter uma solida for-
macdo nessa disciplina. Para noés, aquele que aprende a pensar sobre os direitos
fundamentais esta apto a resolver qualquer problema que envolva esses direitos,
mesmo que nao tenha tido uma aula especifica sobre determinada quest:?to.9

A selecao dos temas (e textos) a serem discutidos ao longo do semestre tem,
claro, um componente subjetivo e expressa, assim, as preferéncias daqueles que
organizam o curso. Essa selegdo, ainda que subjetiva, baseia-se em duas ideias basi-
cas: (a) contemporancidade do debate; e (b) possivel aproveitamento da discussio
para outros temas nao abordados no semestre. A primeira ideia faz que sejam sele-

cionados casos atuais, !0

o que, além de despertar mais o interesse dos estudantes,
exige que a lista de casos seja sempre renovada, evitando-se, dessa forma, o conhe-
cido problema dos conteidos programaticos que se engessam no tempo e sao
repetidos 4 exaustdo por anos a fio (as vezes, por décadas).!! A segunda ideia indica
que ¢ melhor selecionar temas e casos cujo debate pode ser importante nao apenas

para aquela questao especifica, mas também para outras correlatas.

1.4 SELECAO DO MATERIAL DE LEITURA

Para os seminarios, os alunos leem principalmente decisées judiciais, quase que
exclusivamente acordaos do Supremo Tribunal Federal. Sempre que possivel, sao
escolhidos acérdaos em que haja voto vencido, para que os alunos tenham acesso a
um namero maior de argumentos e teses divergentes. Como alternativa, pode-se
optar pela leitura da peti¢do inicial e pelo voto de um ministro que tenha decidido

de forma contréria aquela sustentada na petigdo,!?

ou ainda pela leitura de um ami-
cus curige e um voto o qual sustente tese contraria. Para certos temas, quando ha
algum caso importante e atual, no qual ainda nao ha decisao, pode-se optar tambem
por utilizar apenas a peti¢do inicial ¢ uma manifestagio em sentido contrario (pare-
cer da Advocacia-Geral da Uniao, de procuradorias e amici curiae, por exemplo). Em
todos os casos, os estudantes acabam por incorporar o papel de ministros do
Supremo Tribunal Federal.

A escolha por trabalhar preferencialmente com jurisprudéncia deveu-se, em pri-
meiro lugar, a percep¢ao de que o estudo das decisoes judiciais nao tem sido
proporcional a importancia cada vez maior que o Judiciario — o Supremo Tribunal
Federal, em especial — tem tido na vida juridica, social, econémica e politica do pais.
Durante o curso de direito, os estudantes ndo costumam ter muitas oportunidades
de ler decisoes judiciais ¢ — o que nos parece ainda mais grave — nao sao treinados
para analisa-las criticamente.

Uma segunda razao para o foco na jurisprudéncia esta intimamente associada ao
nosso objeto de estudo: os direitos fundamentais. Nosso ponto de partida foi o
seguinte: ndo ¢ possivel compreender os limites e as possibilidades de exercicio de
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cada direito fundamental se ndo analisarmos as colisdes que cada forma de exercicio
desses direitos pode gerar. No Brasil, o ensino dos direitos fundamentais ainda pare-
ce pressupor a possibilidade de apreender a priori os limites de cada um dos direitos
fundamentais em espécie. Se aceitassemos essa possibilidade, talvez fosse possivel
supor que o ensino baseado na doutrina pudesse ser suficiente. Como nosso ponto
de partida era diverso, porque rejeitamos essa possibilidade de defini¢ao de limites a
priori e em abstrato dos direitos fundamentais, nunca nos pareceu possivel imaginar
uma aula que fosse baseada na concepgao abstrata de cada um desses direitos.!3 Daf
a opgao, desde o primeiro momento, por um enfoque concreto, baseado em casos
reais, em que dois ou mais direitos fundamentais se encontrassem em uma situagao
de colisao.

A terceira razao para debater casos concretos diz respeito a tentativa de se rom-
per com um certo distanciamento entre teoria e pratica, infelizmente frequente no
ensino juridico. Ndo ¢ o caso de reviver aqui o estéril debate acerca da prevaléncia da
teoria sobre a pratica ou da pratica sobre a teoria. Esse debate apenas aprofunda o dis-
tanciamento entre ambas. Nosso ponto de vista a esse respeito sempre foi
relativamente simples e direto: se se espera que os estudantes de direito aprendam e
dominem um arsenal teorico que lhes possibilite argumentar e resolver problemas
reais, parece-nos plausivel supor que tal arsenal pode e deve ser testado com casos
reais. Isso significa que o estudante precisa demonstrar niao apenas que compreendeu
corretamente o funcionamento desse instrumental em tese, mas também que ¢ capaz
de opera-lo e aplica-lo.

Um exemplo frequente em nossos seminarios pode ilustrar isso com mais clare-
za. Nas aulas teoricas, o aluno toma contato com a maxima da proporcionalidade
como forma de controle de atos estatais os quais restringem direitos fundamentais.
Ele aprende que essa maxima ¢ formada por trés testes: a adequagao, a necessidade e
a proporcionalidade em sentido estrito.!* Sempre nos pareceu fundamental que os
estudantes, alem de decorarem o que esses trés testes significam, deveriam estar aptos
a aplica-los, para analisar um caso concreto e para avaliar se a aplicagdo que o
Supremo Tribunal Federal fez da proporcionalidade em determinado caso real ¢ con-
sistente com os pressupostos teoricos estudados (ou com algum pressuposto teorico
alternativo). Assim, os estudantes terdo também a oportunidade de refletir critica-
mente sobre a teoria, ao ver como ¢ a sua aplicagao na solugao de problemas reais.

I.5 SELECAO DOS MONITORES

Uma vez que o ¢xito das aulas de seminario depende, em certa medida, de determi-
nadas capacidades e aptidées dos monitores que coordenam os debates, o processo
de sele¢ao destes tem entdo uma relevancia inegavel. Inicialmente, cogitou-se fazer
um processo seletivo formal. No entanto, um procedimento como tal acabaria sendo

necessariamente centrado em uma unica prova (oral ou escrita), ja que, ao contrario
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do que ocorre com processos seletivos ou concursos docentes, a analise de curricu-
lo nao seria capaz de fornecer grandes subsidios, visto que os candidatos seriam
todos ainda estudantes. Por isso, ¢ por entendermos que uma tinica prova poderia,
quando muito, revelar conhecimentos dos candidatos sobre o contetdo da discipli-
na, mas nao o seu enquadramento no perfil desejado para a funcio, a ideia de um
processo seletivo nesses moldes foi descartada.

Se 0 que se quer ¢ encontrar pessoas com determinado perfil,!> e nio apenas
com determinados conhecimentos, entendemos que a melhor forma de alcangar esse
objetivo seria por meio de uma avaliagao continuada, ¢ nio momentanea. Os moni-
tores sao entdao selecionados de duas formas distintas. O primeiro grupo de
monitores ¢ formado pelos orientandos de mestrado e doutorado do responsavel
pela disciplina, professor Virgilio Afonso da Silva. Por trabalhar de forma intensa com
o proprio professor responsavel, esses estudantes tém um contato mais direto e
constante com a forma de trabalho esperada em um curso que se pretende focado no
livre debate de ideias. O segundo grupo de monitores ¢ selecionado entre os alunos
dos cursos de pos-graduacao ministrados pelo docente. Como esses cursos também
sao focados no debate, o professor tem um semestre inteiro para observar os estu-

dantes os quais parecem mais se adequar ao perfil esperado.16

1.6 PREPARACAO DOS MONITORES

Ha dois momentos importantes na preparagdo dos monitores. O primeiro deles ¢ no
inicio do semestre, antes do inicio do curso. O segundo sao as reunides que ocorrem
antes de cada seminario.

Como os seminarios estao baseados em premissas e diretrizes cuja implementa-
¢ao ¢ imprescindivel para o seu éxito, ¢ importante que elas fiquem claras, desde o
inicio, para todos os participantes. Por isso, ainda antes do inicio das aulas ¢ realiza-
da uma reunido, para que os novos monitores sejam esclarecidos acerca da dinamica
dos seminérios, da selecdo dos textos, dos critérios de avaliagio etc. E importante
que os monitores saibam, a principio, o que deles se espera e que o bom desempe-
nho de suas tarefas ¢ fundamental para o bom andamento do curso.

Além disso, antes de cada seminario ha uma reuniao entre o professor e os moni-
tores. Essas reunides nao servem para que o professor simplesmente oriente os
monitores. A ideia ¢ semelhante aquela na qual os seminarios estao baseados: moni-
tores e professor debatem livremente, procurando estabelecer quais sdo os pontos
mais interessantes a serem discutidos naquele caso especifico. As reunides costumam
durar entre 60 e 90 minutos (nos casos de reunides para discutir dois temas, a dura-
¢ao pode ser de 120 minutos). Apos a reuniao, o professor elabora um roteiro que
reproduz, com detalhes, os principais pontos discutidos. Esses serao, basicamente, os
pontos os quais os monitores deverao explorar com os estudantes nos seminarios e

que, portanto, pautario o debate.!”?
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A reunido ¢ fundamental na preparagao dos monitores e tem reflexos na quali-
dade do seminario. Discutir o tema anteriormente ao seminario da uma maior
seguranga ao monitor, pois ele ja conhecera os principais caminhos que a discussao
pode percorrer, sabera os argumentos e as informagdes mais importantes sobre o
tema, terd um entendimento mais consolidado e refinado sobre o caso e encontrara
um espago para tirar suas davidas e testar suas ideias antes de entrar em sala de aula.
Desde o inicio, nunca nos pareceu plausivel simplesmente atribuir temas e textos aos
estudantes e “jogar” os monitores para a condugao dos debates, sem um debate pre-
vio entre monitores e professor.

A reuniao tem também a fungio de informar os monitores sobre o que os alunos
tém aprendido nas aulas expositivas do docente. Isso permite um alinhamento entre
aquilo que se ensina nas aulas expositivas e aquilo que se discute nos seminarios, o
que tem dois efeitos positivos: evita que o monitor avance mais do que deveria no
debate (ja que ¢ possivel que alguns temas ainda sejam objeto de aula expositiva pos-
terior); e evita que se perca tempo explicando o que todos ja sabem ou deveriam
saber. Dessa forma, o curso ganha maior coesao e dinamismo.

Os roteiros de seminarios, aos quais os alunos nao tém acesso, também cumprem
a fungdo de impedir que pontos importantes de cada caso deixem de ser discutidos
ou que o debate seja dominado por questdes de menor importancia ou que fujam do
escopo de um curso de direitos fundamentais. E preciso deixar claro, contudo, que
os monitores tém liberdade para conduzir os debates conforme o ritmo de cada
grupo. O roteiro garante uma uniformidade de informagdes e pontos de debate em
todos os grupos, mas cada um seguira seu ritmo, de acordo com a capacidade dos

alunos de desenvolver e apreender os argumentos em discussio.!8

1.7 A COOPERACAO NA CONDUCAO DOS DEBATES

Nao sdo apenas os estudantes que tém que trabalhar em dupla (quando da apresenta-
¢do do seminario), mas também os monitores. Desde o inicio, optamos explicitamente
por dois monitores por grupo de seminario. Esse trabalho em dupla tem, a nosso ver,
inimeras vantagens. A primeira delas ¢ o fomento ao dialogo nao apenas entre os alu-
nos, mas também entre os monitores. Além disso, em muitas situa¢cdes um monitor
acaba “controlando” o outro, as vezes fazendo até mesmo um papel de opositor. Nesses
casos, o papel de “advogado do diabo” que muitas vezes cabe aos monitores em relagao
aos alunos passa a ser exercido também por um monitor em relagao ao outro. Dessa
forma, o fomento ao dissenso deixa de ser apenas um lema que os monitores procu-
ram inculcar nas atitudes dos estudantes e passa a ser exercitado também por aqueles
que conduzem o debate. Essa nao necessaria concordancia total entre monitores refor-
¢a, ainda, um dos pressupostos dos seminarios, que ¢ a inexisténcia de uma Unica
resposta correta para todo e qualquer problema discutido.!® Como os monitores nao
sao professores de carreira, o trabalho em dupla tem ainda o beneficio do apoio mituo
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e da solidariedade entre eles, o que tende a aumentar a sua confianga e diminuir o seu
natural nervosismo. Por fim, no que diz respeito a avaliagao dos alunos, a presenga de
dois monitores tende a promover maior equilibrio na atribui¢ao de notas.

Na defini¢ao das duplas de monitores, ha um importante critério, que pode ser
resumido pela ideia de heterogeneidade. Assim, se entre os monitores ha alunos tanto
de graduagio quanto de pos-graduagio, ¢ importante que nao exista uma dupla for-
mada apenas por alunos de graduacao. Ademais, se ha monitores que ja participaram
das monitorias nos semestres anteriores e monitores novos, também é recomenda-
vel que as duplas reflitam essa situagao.

1.8 O USO DE SISTEMAS ELETRONICOS DE GESTAO DE APRENDIZAGEM
Embora o curso de direito ainda possa ser realizado sem a necessidade de recursos
tecnologicos, desde o inicio pareceu-nos importante aproveitar as vantagens que a
tecnologia poderia oferecer. A Universidade de Sdo Paulo oferece a todos os seus
docentes acesso a um sistema de gestdo de aprendizagem — Learning Management
System (LMS) — chamado Moodle.?? Em breves palavras, esse sistema consiste em
um ambiente virtual acessivel pela internet no qual sao disponibilizadas as informa-
¢des mais relevantes concernentes ao curso: calendario, horario e temas das aulas
(expositivas e de seminario), divisio das salas e dos grupos de apresentagao. Alem
disso, 0 Moodle permite aos alunos entrar em contato com o professor e com os
monitores (e ao professor e aos monitores, entrar em contato com os alunos) e per-
mite ao professor publicar as notas e divulgar palestras e outros eventos extraclasse
de interesse para o curso.

Todo o material de leitura para seminario (e parte do material das aulas exposi-
tivas) esta disponivel em formato eletrénico no Moodle. Essa forma de disponibilizar
o material de leitura ¢ mais facil, comoda, economica e ecologicamente correta.

2 A DINAMICA DOS SEMINARIOS

2.1 A APRESENTACAO DOS TEXTOS
O seminario ¢ dividido em duas partes principais. Ele inicia com a exposi¢ao do caso
pela dupla previamente definida, e, apos a apresentagdo, passa-se diretamente ao
debate que envolve todos os estudantes do grupo. Como ja foi exposto anteriormen-
te, um principio fundamental de nossos seminarios ¢ o de que o foco deve ser sempre
o debate. Assim, a exposi¢ao dos casos selecionados ¢ apenas a base para esse deba-
te. Portanto, ¢ indispensavel nao permitir que a exposi¢ao se prolongue alem do
tempo previamente definido.?!

Em um primeiro momento, alguns estudantes téem dificuldade em dosar o tempo
de sua apresentagao e, mais do que isso, nao compreendem a rigidez no controle que
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os monitores fazem desse tempo. Nossa premissa ¢ a de que o limite de tempo ¢
necessario, por diversas razoes: em primeiro lugar, € mais importante, para que sobre
o devido tempo para o debate; em segundo lugar, porque promove certa objetivida-
de nas apresentagdes, ja que nao ha tempo para devaneios ou digressoes irrelevantes;
e, por fim, porque serve como treino para os estudantes, que, ao longo de sua vida
profissional, serao confrontados com varias situagoes semelhantes, isto ¢, situagoes
nas quais o tempo de uso da palavra ¢ limitado. Alem disso, a limitagao do tempo de
apresentagao ¢ decorréncia de outra premissa na qual o funcionamento de nossos
seminarios se baseia: a de que todos os alunos (e nio s6 os expositores) leram todos
os textos. Se isso ¢ verdade, ndo deve ser tarefa dos expositores relatar integralmen-
te o que leram (seria redundante), mas sim sistematizar e analisar criticamente o
material que estudaram com mais tempo e atengao do que os outros. Como ja foi
dito, isso os forga a avaliar o que ¢ central nos argumentos e o que ¢ secundario. Esse
¢ um treino de leitura importantissimo, que também contribuira de forma relevante
na formagdo dos estudantes.

Por fim, além desse desenvolvimento na habilidade de selecionar as informagoes
mais relevantes para a apresentagdo, o aluno pratica sua comunicagao oral. O objeti-
vo ¢ fazer que os estudantes desenvolvam habilidades como: organizar suas ideias de
modo que sua exposi¢do nao fique confusa; lidar com o nervosismo de falar em
publico e ser avaliado; interagir com a plateia, se necessario; e treinar dicgao e
empostagao da voz. Essas sao habilidades as quais serao muito Gteis para o futuro dos
estudantes, independente de que carreira queiram seguir.

2.2 DEBATES

O debate, como ja foi varias vezes salientado, ¢ o cerne das aulas de seminario. E
nesse momento que os monitores tém um papel mais relevante a cumprir. Sua fun-
¢30 ndo ¢ dar uma aula sobre o tema ou convencer os alunos a adotar determinado
ponto de vista. Os monitores devem ter a fungio de provocadores, e nao de doutrina-
dores, no sentido usualmente adotado no ambiente juridico. Monitores que
expressam posicionamentos muito definitivos sobre certo tema podem ou criar um
indesejavel consenso e acabar com o debate — o que poderia reproduzir, no semina-
rio, o vicio do argumento de autoridade — ou criar uma polarizagao maniqueista
capaz de transformar o debate em polémica esteril.

De maneira a evitar esses dois cenarios indesejaveis, os monitores devem incenti-
var os alunos a pensar criticamente, comegando por identificar possiveis incoeréncias,
inconsisténcias, contradi¢des e pontos obscuros nos votos dos ministros do STF (ou
nas petigdes iniciais, nas manifestagdes de procuradorias ou a Advocacia-Geral da
Unido, ou, ainda, em amici curiae). Além de fomentar uma analise critica por parte do
aluno, isso pode ser uma poderosa arma para desconstruir o argumento de autorida-
de.?? Ao monitor cabe esse papel de iniciar questionamentos que incitem essa visio
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critica, e, como demonstrou a experiéncia, os alunos logo adquirem conhecimento e
confianga para fazer o mesmo por conta propria. E a0 mesmo tempo interessante e
gratificante notar como, a medida que progride o semestre, os proprios alunos tor-
nam-se capazes de reflexdes criticas refinadas ¢ bem fundamentadas sobre os textos
lidos nos seminarios. Seguramente, a habilidade de analisar criticamente um texto
académico ou uma decisao, independente de quem seja o seu autor, ¢ algo que acom-
panhara o aluno pelo resto de seu curso e em sua vida profissional.

Espera-se, portanto, que o aluno perceba que o seu aprendizado esta diretamen-
te relacionado com a sua capacidade de fazer perguntas, tanto em termos qualitativos
(perguntas apropriadas) quanto em termos quantitativos (perguntas que procurem
cobrir a maior parte das questoes envolvidas no debate). O desempenho dos alunos
durante o seminario ¢ diretamente proporcional a sua preparagao previa, e, nessa
preparacao, cabe a ele fazer a si mesmo as perguntas apropriadas. Em ultima analise,
o aprendizado por meio do livre debate de ideias ¢ um aprendizado por meio de per-
guntas, porque sao elas que indicarao os caminhos para as respostas. Assim, o papel
dos monitores ¢ atuar também como facilitadores ou mediadores desse processo,
indicando as perguntas apenas quando os proprios alunos nao as fagcam.

Algo que pode diminuir o rendimento de um seminario — e ao qual o monitor
deve estar sempre atento — sio os momentos em que a discussdo corre o risco de cair
no lugar-comum. Esse ¢ um risco particularmente grande quando a discussio tem
como objeto os direitos fundamentais, ja que eles frequentemente estao cercados de
polémicas as quais permeiam ndo apenas a literatura juridica, mas tambem o grande
publico e a imprensa. Isso significa que, muitas vezes, os alunos ja vém com uma
posigao pre-definida e, ndo raro, irrefletida sobre aquilo que sera discutido.

Portanto, ¢ imprescindivel exigir que toda manifestacao no debate seja devida-
mente fundamentada e faga referéncia ao material de leitura. Isso forca os estudantes
a irem além de suas pre-compreensdes, muitas vezes baseadas em argumentos nao
juridicos. A despeito da importancia desses argumentos, ¢ necessario que os estudan-
tes se acostumem a uma exigéncia de fundamentagao legal e juridica, que, existindo,
ai sim pode ser complementada por argumentos de outra ordem.

O monitor deve tambem impedir que se chegue muito facilmente a consensos
em torno de determinados pontos do debate. Se a sala pende a adotar determinada
posicao, cabe ao monitor mostrar os argumentos do lado oposto. Isso ¢ fundamental
para que os alunos tenham consci¢éncia da complexidade das questes e os obriga a
refinar ainda mais suas opiniGes e analises sobre o tema. Mais importante do que che-
gar a uma unica resposta final para o debate — o que normalmente nao ¢ alcangado
—23 ¢ ser treinado e incentivado a apresentar argumentos consistentes sobre todo e
qualquer ponto de vista essencial para o debate.

Por fim, o monitor, além de provocador, tem um papel fundamental na dinami-
ca da discussao: impedir que alguns poucos estudantes monopolizem o uso da palavra
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e incentivar a participacdo de todos. Também deve fazer os alunos entenderem que
discordar e debater ¢ parte fundamental do aprendizado e um exercicio de cresci-

, . . . . ,
mento mutuo. Para isso, ¢ importante que o monitor dé o exemplo. Se ele esta
aberto a ouvir criticas, a ser provocado pelos alunos e a aprender com eles, ¢ bem

provavel que esse comportamento seja repetido por toda a sala.

2.3 UMA ATIVIDADE COMPLEMENTAR: A SIMULACAO

Nos ultimos anos, quando a carga horaria assim permitia, foi realizada tambem uma
atividade complementar aos seminarios, a qual chamamos de simulagao. Tal simulagao
consiste na atribuig¢ao de alguns papeis que serao desempenhados pelos estudantes,
como ministros do STF, advogados da Uniao, algum legitimado para propor ADI,
associagbes que atuem como amici curiae, entre outros. Essa atividade ¢ sempre a tlti-
ma do semestre, porque deve se beneficiar do aprendizado ao longo do curso e dos
debates de seminario. A ideia central da atividade ¢ migrar dos debates, os quais sdo
sempre realizados a partir da perspectiva do observador, para a agao concreta, ainda
que simulada, a partir da perspectiva do participante. Definido o tema — que pode
ser um tema ja discutido em aula anterior —, cada ator deve assumir o seu papel e
agir de acordo com ele. Isso faz que os alunos deem ainda mais importancia para uma
argumentagao bem construida. Quando se colocam na posigao de partes e de minis-
tros, eles conseguem perceber que sio capazes de produzir bons argumentos. E
perceptivel a satisfacdo com a descoberta das varias possibilidades de aplicagao
daquilo que aprenderam ao longo do semestre.

Para deixar esse exercicio ainda mais interessante, e para evitar que a defesa cega
de uma posigao pre-definida possa comprometer a qualidade dos argumentos, pro-
curamos, na medida do possivel, atribuir aos alunos papéis que nao refletem a sua
convicgao pessoal. Em um dos semestres, o objeto da simulagdo foi o controle da
constitucionalidade de uma determinada politica de a¢io afirmativa. Como esse caso
ja havia sido debatido no inicio do semestre, os monitores tinham como tarefa obser-
var, entre os alunos, quem defendia qual posi¢ao. No exercicio de simulagao, no fim
do semestre, aqueles que, no debate em seminario, haviam defendido com mais entu-
slasmo a constitucionalidade da politica de a¢do afirmativa eram escalados para
propor uma ADI arguindo sua inconstitucionalidade; ja aqueles que eram contra esse
tipo de politica eram escalados para defendé-la. Isso solidificava ainda mais um dos
objetivos centrais da disciplina, a construgao de argumentos consistentes.

3 A INEXISTENCIA DE UMA UNICA RESPOSTA CORRETA

Em geral, o ensino juridico esta baseado na premissa de que o professor tem como
fungdo fornecer aos alunos a resposta correta aos problemas e questdes mais impor-
tantes de sua disciplina. Mesmo nos casos em que existe espago para o debate,
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dificilmente esse objetivo ¢ abandonado. E perceptivel como os alunos se acostumam
com essa postura. Para eles, ¢ reconfortante ter acesso aquilo que alguém suposta-
mente mais experiente considera como a melhor resposta aos problemas estudados.

Nossos debates tentam evitar ao maximo essa postura. Para usar como exemplo
alguns dos varios casos discutidos ao longo dos tltimos anos, partimos do pressupos-
to de que nao faz grande sentido dizer aos alunos se o aborto, as agoes afirmativas, a
quebra de sigilo bancario, as restrigoes ao direito de reuniao ou a obrigatoriedade de
diploma de jornalismo sio constitucionais ou inconstitucionais. Nossos debates
baseiam-se na premissa de que ¢ o proprio estudante — apos varias rodadas de argu-
mentos — quem deve decidir qual resposta ¢ mais solida. Essa decisdo, como dito
anteriormente, dependera do desenvolvimento de um raciocinio coerente e condi-
zente com normas do ordenamento juridico e com as regras especificas de cada
tema. O que interessa ¢ a capacidade do aluno de justificar a escolha da resposta que
considera correta, e ndo simplesmente a escolha em si.

E importante salientar que essa premissa — a inexisténcia de uma tUnica resposta
correta — nao ¢ apenas uma premissa diddtica, ou seja, uma construgao artificial com
o intuito apenas de abrir espago para que os alunos possam debater. Essa ¢ uma pre-
missa tedrica do curso. O curso ndo compartilha do chamado “otimismo
metodologico” (SILVA, 2005, p. 143), o qual supde que basta a escolha do metodo
“correto” de interpretagao constitucional para se alcangar uma resposta certa, que
estaria a espera de ser descoberta. Respostas certas, para as finalidades do curso, sao
as respostas bem fundamentadas, com argumentos bem construidos e coerentes.
Com isso se quer dizer que a inexisténcia de uma tnica resposta correta vale tanto
para os alunos quanto para os ministros do STF. Além de outras consequéncias, isso
desmistifica sensivelmente o processo de interpretagio constitucional. A todo
tempo, decisbes sao tomadas entre varias opgoes, o que fica visivel ja a partir do
material de leitura, que fornece no minimo duas respostas em tese igualmente plau-
siveis para um mesmo problema. Quando os alunos se ddo conta dessa pluralidade de
opgodes, percebem também a dindmica que esta por tras da atuagao dos ministros, da
Advocacia-Geral da Unido, das procuradorias e dos amici curiae. Percebem também

que eles mesmos podem ser atores neste processo de interpretagao constitucional.

4 AVALIACAO DOS ALUNOS

Os estudantes sdo avaliados em dois quesitos: apresentagao do seminario e participa-
¢do nos debates. Nos seminarios, avalia-se o quanto o aluno se preparou para sua
apresentagao, se leu com atengao o texto, se procurou entender bem o problema, se
soube identificar os argumentos mais relevantes, se conseguiu refletir criticamente
sobre o contetido da apresentagdo e se a apresentagao foi clara e didatica. As notas
sao atribuidas individualmente a cada membro da dupla ou do trio que apresenta.
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Essa ¢ uma forma de atenuar o “efeito carona” que muitas vezes ocorre em trabalhos
em grupo, quando uns se aproveitam do esfor¢o e do trabalho dos outros para obter
a mesma nota.

Ja a nota de participagdo pretende refletir a quantidade e a qualidade das inter-
vengoes nos debates. Avaliar quantidade ndo significa, aqui, que, quanto mais
intervengdes, maior sera a nota. Muitas vezes o excesso de participagdo, como o
quase monopolio do uso da palavra, com intervengdes muito longas e com pouca
fundamentacgdo, pode ser tdo prejudicial a discussdo e, consequentemente, a avalia-
¢do, quanto a ndo participagdo. Assim, quando falamos em avaliar a quantidade,
queremos fazer mengao a quantidade dentro dos limites do razoavel e, sobretudo,
com qualidade.

Um dos pontos que merecem especial atengao no momento de avaliar a qualida-
de das intervengdes ¢ a percepcao acerca da leitura do material. Como ja foi dito, os
alunos sao os protagonistas dos seminarios, ¢ a boa participagao depende dessa leitu-
ra. Se isso nao ocorre, a discussao nao progride ou fica em um nivel muito baixo. E
tarefa do monitor perceber quando a participagao do estudante ¢ simplesmente
baseada na reproducio, eventualmente com outros termos, daquilo que ele acaba de
ouvir no debate. Muitos estudantes sdo extremamente comunicativos e tém a capa-
cidade de intervir no debate mesmo sem preparagao preévia. Essa capacidade, ainda
que possa ter seu lado positivo, nao pode ser levada em consideragao na avaliagao da
qualidade da participagao.

A atribuigdo da nota de participagdao, embora seja a que menor peso tem na nota
final do aluno, ¢ aquela que em geral suscita mais polémica entre os estudantes. Isso
porque muitos dos estudantes que participam bastante podem ficar frustrados com
uma nota que nao lhes parega compativel com a quantidade de intervengdes ao longo
do semestre. E comum que o estudante nao perceba qual foi a sua real contribuigao
para os debates. Apos alguns anos de experiéncia, e com o intuito de evitar essa situa-
¢ao de frustragao, passamos a divulgar, no meio do semestre, uma “nota provisoria de
participagao”. Essa nota, que nao sera utilizada para nenhum calculo de média final,
tem como objetivo indicar ao aluno como tem sido a sua participa¢ao no debate. Para
alcangar tal objetivo, ela ¢ acompanhada de uma fundamentagao. Em outras palavras,
essa nota tem como fungao transmitir ao aluno a seguinte mensagem: “se o semestre
terminasse hoje, sua nota de participagao seria x, pelas razées a, b e ”. Isso permite
que o aluno o qual receba uma nota provisoria baixa tenha tempo ainda para modifi-
car sua postura nos debates e, ao final do semestre, obter uma avaliagio melhor (e isso
geralmente ¢ o que acontece); ademais, permite aqueles que recebem uma nota pro-
visoria alta saber que seu desempenho esta dentro das expectativas do curso.

Além da introdugido da chamada “nota provisoria”, atribuida no meio do semes-
tre, ao longo dos tltimos anos fizemos algumas modifica¢des na forma como a nota
de participagao ¢ atribuida. No inicio, ela era uma nota como as outras, ou seja, seguia
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a escala de 0,0 a 10,0. Depois de alguns semestres, percebemos que essa escala gera-
va dificuldades de atribui¢ao por parte dos monitores e de compreensao por parte dos
alunos, ja que nem sempre ¢ possivel explicar, por exemplo, o que diferencia um
aluno nota 7,5 de um aluno nota 8,0. Uma segunda tentativa foi transformar a nota
de participagao em um ponto de participagao. Como a nota era responsavel por 10%
da média final, decidimos transforma-la em um ponto nessa média. Ao mesmo tempo,
diminuimos o ntimero de degraus na escala, passando a haver apenas trés possibilida-
des de atribuigao: 0,0; 0,5; 1,0. Embora isso tenha solucionado varios problemas de
atribui¢do e compreensao, apos alguns semestres chegamos a conclusao de que ape-
nas trés niveis eram insuficientes para expressar as diferengas entre os alunos. Por fim
— e esse ¢ 0 nosso modelo atual —, decidimos manter o sistema de um ponto na meédia
final, mas com mais degraus: 0,05 0,25; 0,5; 0,75; 1,0. Alem disso, para que haja uma
certa uniformidade de critérios entre os grupos, fizemos uma tabela com os princi-
pais perfis de participacdo®* e as formas como eles se encaixam nesses cinco valores
possiveis de notas de participacio.

5 A PRESENCA DO PROFESSOR

Ja foi dito acima que ndo sao poucos os estudantes que veem nos seminarios uma ati-
vidade menos importante porque normalmente ¢ realizada sem a presenga do
professor (alguns pensam até mesmo que essa ¢ uma formula que o professor utiliza
para se livrar de parte de suas tarefas didaticas).

Para que essa percepgao seja combatida, sempre foi premissa de nossos seminarios
que a presenca do professor ¢ fundamental. Mas, como a classe ¢ dividida em peque-
nos grupos, os quais se reunem em salas distintas, ndo ¢ possivel que o professor
participe de todos os debates. Nunca nos pareceu produtivo também que ele ficasse
alguns poucos minutos em cada um dos grupos, pois isso poderia atrapalhar o debate.

Por isso, desde o inicio, a decisao foi no sentido de que a cada semana o profes-
sor deveria participar do debate em um grupo diferente, mas participar do debate do
comeqo ao fim, junto com os estudantes e com os monitores.?> Estar presente e par-
ticipar dos debates, ainda que apenas em um grupo a cada vez, tem o potencial de
aumentar o respeito e a consideragao que os estudantes tém pela atividade a qual
estao desenvolvendo e combate o preconceito de considerar o seminario uma ativi-
dade menos importante. E, na medida em que o professor, ao participar do debate,
nao desempenha o papel de “portador da resposta correta, da opinido da catedra”,
mas apenas a fungao de um provocador extra, ao lado dos monitores, a ideia de hori-
zontalidade entre os participantes ¢ mantida, e a presenga do docente nao desvirtua,
portanto, a natureza e os objetivos dos seminarios. Pelo contrario, alguns alunos se
sentem ainda mais estimulados a participar, por ter a oportunidade de debater com
o professor em um ambiente distinto do ambiente tradicional da aula expositiva.
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6 REFLEXOES FINAIS

De maneira geral, o objetivo deste artigo foi demonstrar que nem sempre sao neces-
sarias reformulages radicais na metodologia do ensino juridico para que resultados
positivos sejam alcangados.?® Algumas das formas tradicionais de ensino — no caso
em questao, os seminarios — as vezes nao produzem os efeitos desejados por deficién-
cias no planejamento ou por reproduzirem alguns vicios do ensino juridico, como:
(a) ensino nao participativo; (b) foco no argumento de autoridade; (c) muita expo-
si¢do e pouco debate; (d) falta de incentivo a posturas criticas, entre outros. A
reprodugao desses vicios, aliada ao fato de que, nos seminarios, muitas vezes o pro-
fessor esta ausente, parece-nos ser a causa da percepgao generalizada de que aulas de
seminarios sao uma forma menos importante de aprendizado.

Nossa experiéncia nos altimos seis anos tem demonstrado que esse cenario pode
ser muito diferente. O gosto dos alunos pelo debate, pela liberdade argumentativa,
aumenta perceptivelmente a cada nova reunido. Ao fim de um semestre, a pergunta
que da titulo a este artigo simplesmente deixa de fazer sentido. O livre debate de
ideias faz com que fique claro aos estudantes que muito melhor do que o argumen-
to de autoridade ¢ a autoridade do argumento.

: ARTIGO APROVADO (08/05/2010) : ReceBipo £M 11/10/2009
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ANEXO 1

INSTRUCOES SOBRE OS SEMINARIOS

As instrugdes abaixo sao explicadas aos alunos no primeiro dia de aula e ficam
disponiveis no Moodle durante todo o semestre. Elas tém como objetivo guiar
os estudantes na preparagao e na apresentagao de seus seminarios.

A. O QUE SE ESPERA DOS ALUNOS NA APRESENTACAO DOS SEMINARIOS?

Cabe a propria dupla de alunos que apresentara o seminario definir o que cada
um dos integrantes vai expor. O numero de textos e de paginas para cada seminario
pode variar sensivelmente. Assim, nem sempre sera simplesmente possivel dividir
tarefas com base no lema “cada aluno apresenta um texto”. O dialogo entre os
apresentadores ¢, portanto, fundamental. Isso ¢ ainda mais importante quando,
nos casos das decisées judiciais, ha votos de varios ministros. Nao ¢ possivel que,
sem ler a decisdo por completo, os alunos dividam quem vai expor que voto,

a partir do simples critério “eu fago os quatro primeiros, vocé faz os Gltimos”.
Uma divisao feita dessa forma podera significar idas e vindas na argumentacao que
podem ter como consequéncia uma exposigao pouco sistematica (com uma nota

correspondentemente baixa).

B. Nos cASOS DE DECISOES (OU VOTOS DE MINISTROS, PETICOES INICIAIS OU AMICI
CURIAE), ESPERA-SE QUE O ALUNO EXPONHA:

1. O caso concreto que deu ensejo a agao (pode ser, de fato, um caso concreto

ou uma lei impugnada via ADI).

2. Qual ¢ o teor da decisao (ou do voto do ministro, quando for um voto isolado).
3. Quais s3o os dispositivos constitucionais e legais que fundamentaram a decisao.
4. Quais sao os argumentos que embasaram a decisao (ou o voto do ministro).

5. Avaliagao critica dos argumentos.

(Obs.: detalhes meramente processuais dos casos nao precisam ser levados

em considerac¢ao)

C. ALGUNS CONSELHOS:

1. O tempo de apresentagdo ¢ limitado (total: 20 minutos). Tenha sempre um relogio
amao e treine em casa para ver se o tempo ¢ suficiente (¢ normal que pensemos que
sera tudo muito rapido e ndo percebamos o tempo passar).

2. Prepare a exposigao, faga anotagoes.

3. Concentre-se no fundamental e deixe o acessorio de lado. Esse ¢ a verdadeiro
desafio na apresentagao de um texto.

4. Leia tudo com espirito critico e deixe de lado o argumento de autoridade. Uma

de suas tarefas ¢ perceber possiveis inconsisténcias nos argumentos dos ministros.
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5. Nao leve um texto de apoio, mas apenas anotagdes de pontos importantes.
Muita informagao pode confundir na hora da exposi¢ao. Em outras palavras: em
geral, ¢ contraproducente levar o texto da decisdo com suas anotagdes pessoais e
passar pagina por pagina para expor essas anotagoes.
,
. Nao fique nervoso e encare tudo como um treino para a vida profissional. E um
6. Nao fiq tud t P da profi l.E

treino sujeito a avaliagdo ¢ nota, mas ¢ um treino.
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ANEXO 2
LISTA DE MONITORES (2004—2009)

2004

Cristina Emy Yokaichiya

Felipe de Paula

José Francisco Rosetto

Leandro Varison Costa

Natasha Schmidt Caccia

Rafael Francisco Alves

Regis Anderson Dudena

Rosimeyre Margal

Thomaz Henrique Junqueira de Andrade Pereira

2005

Cristina Emy Yokaichiya

Evorah Lusci Costa Cardoso

Fabricio Antonio Cardim de Almeida
Felipe de Paula

Fernanda Vargas Terrazas

Joana Zylbersztajn

Leandro Varison Costa

Marina Nunes Rodrigues de Menezes
Paulo Macedo Garcia Neto
Rosimeyre Margal

Thomaz Henrique Junqueira de Andrade Pereira

2006

Adriana de Moraes Vojvodic

Bianca Galafassi

Bruno Ramos Pereira

Claudio Mendonga Braga

Daniel Wei Liang Wang

Evorah Lusci Costa Cardoso
Fabricio Antonio Cardim de Almeida
Fernanda Vargas Terrazas

Laura Maniero

Marina Nunes Rodrigues de Menezes
Thais Coimbra Marigo
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2007

Adriana de Moraes Vojvodic

Ana Carolina Alfinito Vieira

Daniel Wei Liang Wang

Dennys Marcelo Antonialli
Gustavo Dantas Ferraz

Manuela Oliveira Camargo
Mariana Mazzini Marcondes
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NOTAS

* Como sera visto adiante, este texto ¢ o relato de uma experiéncia concreta, construida e aperfeigoada ao longo
dos Gltimos 6 anos. Assim, talvez fosse mais preciso indicar como autores todos aqueles que participaram dessa
empreitada, desde o seu inicio até o presente momento. Diante da impossibilidade de se fazer isso, gostariamos ao menos
de agradecer a todos os monitores ¢ monitoras que trabalharam nesse projeto, cujos nomes estao listados no anexo 2. E
imprescindivel, contudo, fazer um agradecimento especifico a Adriana de Moraes Vojvodic, Regis Anderson Dudena,
Felipe de Paula, Paula Fernanda Alves da Cunha Gorzoni, Evorah Lusci Costa Cardoso, Paulo Macedo Garcia Neto,
Priscila Pivatto, Fernanda Vargas Terrazas, Rafael Alves, Fabricio Antonio Cardim de Almeida e Rafael Scavone Bellem de
Lima, em razio da atenta leitura de versdes preliminares deste artigo, o que contribui decisivamente para o seu
aperfei¢oamento até esta versao final.

1 Esse nimero foi reduzido a partir de 2008. Para mais detalhes, ver item 1.1.
2 De 2004 a 2006, a experiéncia foi realizada no periodo noturno. De 2007 a 2009, no periodo matutino.

3 Ao longo deste texto, a expressao aula expositiva sera utilizada algumas vezes. Como se percebe pelo ja exposto,
cla nem sempre significara aula exclusivamente expositiva. Em alguns momentos, o que se quer dizer com a expressio ¢,
na verdade, aula para grandes audiéncias. Como este texto tem por objetivo narrar a nossa experiéncia em aulas de
seminarios, nao sera possivel discutir as possiveis variagoes metodologicas nessas aulas para grandes audiéncias. Contudo,
¢ importante deixar claro que aqui nao se pressupde que, para essas aulas para grandes audiéncias, a tnica abordagem
didatica possivel seja a exposigao pura e simples de contetidos programaticos, sem debates. Fomentar a participagao dos
alunos nesse tipo de aula também ¢ possivel e viavel. Como se afirmou no texto, ¢ isso o que se procura fazer no curso

de direitos fundamentais, seja nas aulas com mais publico, seja naquelas com grupos menores.

4 Para os fins deste texto, portanto, turma ¢ o conjunto basico de alunos, cujo tamanho ¢ definido pela propria
faculdade. Grupos, por sua vez, sao as subdivisdes dessa turma para fins de seminario, cujo tamanho ¢ definido pelo
professor. Em algumas aulas — nas chamadas aulas expositivas —, os alunos de uma turma estdo todos presentes em uma sala
maior (a sala regular de aula); em outras — nas aulas de seminarios — os alunos dirigem-se a salas menores, onde se retinem
apenas os alunos e os monitores de cada grupo.

5 Essa falta de tempo ¢, na verdade, muito mais dramatica, ja que a conta acima ¢ baseada em uma aula de uma
hora na qual ha apenas debates e na qual apenas os alunos falam. Como uma parte da aula ¢ sempre ocupada pela exposigao
do texto e como os monitores também intervém no debate, ¢ possivel imaginar que, na verdade, se houvesse cinquenta
alunos na sala, sobraria muito menos de um minuto para cada estudante.

6 Essa variagao tem dois objetivos simples. Em primeiro lugar, ¢ comum que outras disciplinas também tenham
aulas de seminarios e que os grupos sejam organizados com base na ordem alfabética dos primeiros nomes dos
estudantes. Assim, é possivel que, ao longo de todo o curso de Direito, os estudantes com prenomes que comegam com
a mesma letra estejam sempre nos mesmos grupos. Para quebrar um pouco essa rotina, pode as vezes valer a pena
organizar os grupos com base nos sobrenomes. Aleém disso, organizar os grupos por ordem de sobrenome pode ser uma
maneira de evitar uma situagao a qual pode dificultar a memorizagao dos nomes dos alunos por parte dos monitores:
a presenca de varias pessoas com o mesmo prenome no mesmo grupo (ja ocorreu de haver dez pessoas com o mesmo

prenome em um grupo de vinte).

7 Em muitos casos, ¢ possivel afirmar que essa dinamica de trabalho também reproduz melhor o ambiente
profissional de diversas carreiras juridicas.

8 Ver Anexo 1.

9 Embora nio seja aqui nossa intengio elaborar hipoteses validas para todos os ramos do direito, parece-nos que
o raciocinio exposto acima ¢ valido para além do dmbito dos direitos fundamentais. Nao nos parece ser necessario que
todos os menores detalhes de direito civil, direito penal, direito tributario, direito comercial ou de direito do trabalho,
entre outros, tenham que ser abordados em sala de aula para que o aluno esteja preparado para solucionar casos no futuro.
Parece-nos, além disso, que a insisténcia nessa visao detalhista — focada na exposi¢ao ¢ na necessidade de decorar
conteudos — tem ainda duas outras consequéncias indesejaveis. Em primeiro lugar, ela cria uma expectativa no aluno que

geralmente ¢ frustrada, ja que simplesmente impossivel abordar tudo em sala de aula; quando isso ocorre, ¢ comum que
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o estudante imagine que deixou de aprender algo que deveria ter aprendido em sala de aula. Em segundo lugar, essa
insisténcia na exaustdo do contetido programatico em sala de aula gera um congestionamento das grades curriculares dos
cursos de Direito, com interminaveis aulas expositivas da mesma disciplina ao longo de varios semestres. Em suma: o que
se costuma fazer nos cursos tradicionais ¢ decorar, em vez de desenvolver a capacidade de reflexdo. Se optarmos por
fomentar esta Gltima, torna-se entdo desnecessario, no caso dos direitos fundamentais, passar por todos os dispositivos do

art. 5% da Constituigao.

10 Em 2004, por exemplo, discutimos a ADI 3.105, sobre direitos adquiridos; em 2005, ano do referendo sobre o
desarmamento, usamos as ADI 3.137 ¢ 3.198, com suas peti¢des iniciais, pareceres e amici curiae, que versavam sobre o

tema; também em 2005, utilizamos a ADPF 54, sobre o aborto de fetos anencéfalos, proposta naquele mesmo ano.

11 Essa situacdo ¢ também conhecida como o “fendmeno das fichas amareladas”. Esse nome ilustra a situagdao em
que o professor utiliza, como apoio para a sua aula, anotagdes feitas em pequenas fichas cartonadas que, por terem sido
feitas ha muito tempo, tornaram-se amareladas.

s

12 No caso de uma ADI, isso significaria um voto pela constitucionalidade dos dispositivos impugnados.

13 Para mais detalhes acerca do ponto de partida teérico que orienta o curso, ver: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos

_fundamentais: conteudo essencial, restri¢oes e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

14 Sobre a proporcionalidade, ver, entre outros: AVILA, Humberto Bergmann. “A distingdo entre principios e
regras ¢ a redefinicio do dever de proporcionalidade”, Revista de Direito Administrativo, n. 215, p. 151-79, 1999; MENDES,
Gilmar Ferreira. “O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas leituras”,
Repertério 0B de jurisprudéncia: tributdrio, constitucional e administrativo, n. 14, p. 361-72, 2000; SILVA, Virgﬂio Afonso da.
“O proporcional e o razoavel”. Revista dos Tribunais, n. 798, p. 23—50; STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisao de direitos
_fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

15 Qual ¢ exatamente esse perfil ¢ algo que ficara mais claro ao longo do texto, especialmente a partir da descrigao
das tarefas desempenhadas pelos monitores.

16 O que acaba de ser descrito corresponde ao modelo atual de selecdo. Em anos anteriores, a equipe de monitores
era formada também por alunos de graduagdo. Mas o processo de selecio era exatamente o mesmo: de um lado,
orientandos do docente; de outro, alunos de cursos de graduagao por ele ministrados. Como o professor dava aulas tanto
no curso de Direitos Fundamentais, que ocorre no segundo ano de graduagio, quanto em alguns cursos do quinto ano, os
monitores selecionados entre os alunos desses altimos nao tinham um contato proximo e direto com os alunos cujas

atividades eles coordenariam.

17 “Pautar o debate” ndo significa que ele deixe de ser um debate livre. Como sera visto adiante, a liberdade do
debate tem que ser conciliada com as finalidades pedagogicas e substanciais dos seminarios. Por isso, em varios momentos
¢ preciso intervir na discussdo para que pontos importantes da matéria nao sejam ignorados.

18 Dessa forma, evita-se um engessamento completo das monitorias, o que ocorreria se a0 monitor fosse atribuido
um papel de autémato, de alguém que simplesmente leia as perguntas e provocagdes decididas nas reunides, mas evita-se
também o equivoco oposto, que ocorre quando nao ha dialogo entre os monitores e, especialmente, entre os monitores
e o professor, o que frequentemente gera uma situacdo em que cada monitor prepara sua aula sozinho, nao havendo
uniformidade, minima que seja, no tratamento da matéria com os alunos. Um claro sintoma desse ultimo problema ¢ o
fato de as provas escritas finais geralmente ndo incluirem nenhuma pergunta acerca de algo que tenha sido tratado em
seminario, ja que ¢ comum que ndo se saiba ao certo o que foi discutido nessas aulas. A partir da nossa experiéncia,
parece-nos nao apenas possivel, mas também desejavel, que os debates de seminario sejam também objeto de perguntas
na prova final do semestre. E possivel porque se sabe o que foi debatido, porque ha um nicleo comum que permeia os
debates em todos os grupos; e ¢ desejdvel porque isso afasta ainda mais a percepgao, ja mencionada (Parte 1), de que os
seminarios sio uma atividade menos importante no processo de aprendizado (Parte 6).

19 A esse respeito, ver Parte 4.

20 Para mais informagdes: <cf. www.moodle.org>. £ importante salientar que o Moodle ¢ um sistema baseado no

conceito de software livre e de codigo aberto, forma mais plural, democratica e comunitaria de produgio de softwares.
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Também nas aulas expositivas o uso de recursos eletronicos esta baseado em sistema operacional (Linux) e programa de
apresentagao de slides (OpenOffice) de distribuigdo gratuita.

21 Normalmente sdo reservados vinte minutos para cada dupla apresentar o caso a ser debatido. Esse tempo pode
;
ser dividido da forma como a dupla quiser. E incentivada a interagdo entre a dupla, e nio a simples divisao de dez minutos

para cada.

22 Os alunos tendem a ter uma visao idealizada dos textos académicos e das decisoes judiciais. Valorizam e elogiam,
por exemplo, grandes incursoes historicas presentes nesses textos, mesmo que elas pouco contribuam para o debate, ou
até mesmo fujam dele.

23 Ver Parte 4.
24 Esses perfis baseiam-se em dicotomias simples, como “leu ou nao os textos”, “presta ou nao presta atengao no
que os colegas dizem antes de intervir no debate”, “fundamenta ou nao as suas intervengoes”, “respeita ou nao a vez dos

» s < Lo» o« .. . .. »
colegas”, “accita ou ndo argumentos contrarios”, “participa com regularidade ou ¢ inconstante”, entre outras.

25 Apos alguns anos de experiéncia, houve uma pequena mudanga no significado de “participar dos debates do
comego ao fim”. Nos primeiros anos de seminario, o professor assistia também as apresentagées dos textos, que
antecedem os debates. Em determinado momento, percebeu-se que a presenca do professor as vezes deixava alguns
expositores mais nervosos, o que podcria gerar uma dcsigualdadc de tratamento, ja que o profcssor nao teria como assistir
a todas as apresentagoes, porque elas acontecem simultaneamente em quatro ou cinco salas. Por isso, decidiu-se que seria
melhor que o professor ndo assistisse as apresentagoes, apenas participasse dos debates.

26 Embora neste texto tenham sido narrados sobretudo os impactos positivos na formagio dos alunos de
graduagio, parece-nos que a forma como organizamos nossos seminarios pode também gerar impactos em outros
ambitos. Digno de nota aqui sao os efeitos positivos na formagio de novos académicos. Muitos dos monitores tém como
objetivo uma carreira docente, e a participagio nessa experiéncia didatica pode auxilia-los em varias frentes,
especialmente no que diz respeito a importancia: (a) da postura em sala de aula; (b) do preparo prévio; (c) da abertura a
debates e da fuga do modelo de professor que apenas expde o que ja esta nos livros; (d) da importancia dos casos praticos
para o estudo do direito e para a atividade docente. Mas, para além desses eventuais resultados positivos em uma futura
atividade docente, também uma futura atividade de pesquisa pode ser beneficiada por essa experiéncia, ja que os
monitores sao forcados a conviver intensamente com a necessidade de leitura critica, de ndo se curvar diante do
argumento de autoridade, de compreender os pontos de vista e argumentos contrarios, de sofisticar cada vez mais o seu

argumento, entre outros.
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O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A CIDADANIA
A LUZ DA INFLUENCIA COMUNITARISTA

RESUMO

A ConsTITUICAO DE 1988 ATRIBUIU A0 SUPREMO UM
DESENHO INSTITUCIONAL QUE REFLETE UMA VALORIZAGAO DO
TEXTO CONSTITUCIONAL E UMA TENTATIVA DE APROXIMAGAO DO
EXERCICIO DA CIDADANIA NA LINHA DE UMA DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA, A LUZ DA TEORIA FILOSOFICA-POLITICA DO
COMUNITARISMO.  CONTUDO, E POSSIVEL PERCEBER
ELEMENTOS QUE ACARRETARAM UMA CRISE DE IDENTIDADE NO
EXERCICIO DAS ATIVIDADES DO SUPREMO. ESSA CRISE DE
IDENTIDADE SE INTENSIFICA COM O INSTITUTO DO AMICUS
CURIAE  QUESTIONANDO O PAPEL COMO  TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PROPRIAMENTE DITO.

PALAVRAS-CHAVE
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; COMUNITARISMO; DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA; CIDADANIA; AMICUS CURIAE.

Julia Maurmann Ximenes

THE FEDERAL SUPREME COURT AND THE CITIZENSHIP
IN THE LIGHT OF THE COMMUNITARISM INFLUENCE

ABSTRACT

THE 1988 CONSTITUTION CONFERRED TO THE SUPREME
COURT AN INSTITUTIONAL DESIGN THAT REFLECTS A
VALORIZATION OF THE CONSTITUTIONAL TEXT AND AN EFFORT
TO BRING IT NEAR TO A CITIZENSHIP PRACTICE DUE TO A
PARTICIPATIVE DEMOCRACY MOVEMENT, IN THE LIGHT OF THE
OF THE COMMUNITARIAN PHILOSOPHICAL-POLITICAL THEORY .
HOWEVER, IT IS POSSIBLE TO SEE ELEMENTS THAT UNLOOSE
AN IDENTITY CRISIS ON THE ACTIVITIES DONE BY THE
SUPREME. THIS IDENTITY CRISIS IS SHARPENED BY THE
INSTITUTE OF THE AMICUS CURIAE, QUESTIONING THE ROLE AS
A CONSTITUTIONAL TRIBUNAL ITSELF.

KEYWORDS
SUPREME COURT; COMMUNITARISM; PARTICIPATIVE
DEMOCRACY; CITIZENSHIP; AMICUS CURIAE.

analise dos debates transcorridos durante a Assembleia Nacional Constituinte,

em 1987/88, permite vislumbrar uma questio que podera ser retomada

agora, apos vinte anos da promulgacao do texto constitucional: o desenho ins-

titucional do Supremo Tribunal Federal.

p
E cediga a influéncia exercida por modelos europeus de controle de constitucio-

nalidade, como o espanhol e o portugués, na “engenharia constitucional” de 1988.
Contudo, as peculiaridades do debate brasileiro, incluindo a necessidade premente

de solugao das divergéncias entre os diferentes grupos politicos a ¢poca, fez que o

Supremo Tribunal Federal nao assumisse um papel de corte constitucional propria-

mente dito.
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Entretanto, o aumento da legitimidade ativa para propor a principal agdo do sis-
tema de controle de constitucionalidade foi considerado um avang¢o na influéncia
exercida pelo comunitarismo e pelas ideias da “comunidade de intérpretes” de Peter
Hiberle (1997).

Dessa feita, o presente artigo visa refletir sobre como o Supremo apreendeu a
nova concep¢ao dada ao controle de constitucionalidade concentrado pela
Constitui¢ao de 1988 e em que medida o instituto do amicus curiae permite a reto-
mada das discussGes acerca da relevancia do papel politico do Supremo como corte
constitucional strictu sensu, ¢ ndo como mais uma instancia recursal.

Para tanto, faremos uma contextualizagao tedrica do novo parametro constitu-
cional utilizado por ocasido da Assembleia Nacional Constituinte de 1987 para o
desenho institucional do Supremo. Em seguida, passaremos a analise da forma como
o Supremo compreendeu esse novo papel, em especial a partir da legitimidade ativa.
E, por fim, tracaremos reflexdes sobre a relagao entre a teoria, a pratica jurisdicio-
nal e o novo instituto do amicus curiae, a fim de buscar possibilidades institucionais
para o futuro.

1 NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

As Constituigoes do seéculo XX, em especial apos a Segunda Guerra Mundial, ja
podem ser consideradas “politicas”. Diante do pluralismo das sociedades contempo-
raneas, da necessidade de se defender o reconhecimento ¢ a igualdade, o politico ¢
reabilitado nos estudos da teoria constitucional. Assim, a Constitui¢ao passa a ser
vista como uma ordem integradora, que expressa valores e principios, ressaltando-
se o seu carater dinamico e “politizando” o texto constitucional. Isso se deve a uma
serie de fatores de cunho teorico mais pertinentes as esferas sociologicas e politicas,
que passaremos a debater.

Nas sociedades modernas houve uma reestruturacao do ntcleo valorativo domi-
nante: do principio hierarquico (diferenciagao) passou-se a nogao de dignidade. Essa
nova logica propoe a igualdade de todos os seres humanos, fundada na capacidade
destes de autonomamente guiarem suas proprias existéncias e instituirem os princi-
pios reguladores da vida social. Em sociedades hierarquicas, o conceito que
predomina ¢ o da honra, associada a expressao de um status, da demarcagao de fron-
teiras com individuos tidos como inferiores. Em contrapartida, a dignidade esta
dissociada de qualquer papel social, atrelada apenas a ideia do self, da autonomia
(BERGER, 1983).

Entretanto, a descoberta da autonomia individual, da dignidade a partir do “ser”
individual, independente de qualquer posigao ou identificagao social, pode acarretar
uma certa sensacao de “alienacao” e uma crise de identidade (BERGER, 1983). Luis
Roberto Cardoso de Oliveira (1995) destaca que ha a necessidade de se “discutir a
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dimensao substantiva da solidariedade, indissociavel da esfera do vivido ou das repre-
sentagoes culturais que lhe dao sentido, e constitutiva da identidade de qualquer
pessoa ou cidadao” (p. 2-3). Ademais, ¢ preciso reconhecer a dignidade do cidadao
enquanto membro de uma comunidade, “onde a identidade dos cidaddos tenha um
minimo de substancia que lhes garanta um tratamento que nao seja estritamente for-
mal e coisificador” (p. 16).

Assim, ¢ possivel distinguir duas percepgoes do direito: o direito neutro face aos
sistemas particulares de valor, ¢ um direito inserido em um sistema comum de cren-

¢cas, rcgras € VaIOI‘CS:

O direito a igual consideragao e respeito surge-nos, nas discussoes
politicas, como absolutamente claro: todo ator possui o direito a realizar
escolhas, embasando-se nas liberdades individuais estruturadoras do cerne
procedimental do liberalismo contemporanco. A reivindicagao pelo
elemento solidario enquanto componente da cidadania, por seu turno,
pode se tornar mais transparente a medida em que enfatizemos a nogao de
cidadania enquanto pleno pertencimento a uma sociedade nacional, o que
significa tematizar processos de integragao social. Ponderages de linha
comunitarista buscam dar conta do fato de que o acordo procedimental por
si s6 nao seria competente para manter os vinculos sociais suficientemente
estreitos. A fim de que se alcangasse uma vida em comum minimamente
estruturada, far-se-iam necessarios, ao lado de estruturas formais da
justica, lagos cujo locus € encontrado na esfera dos costumes. (SOUSA,

1999, p. 27)

A partir da nogdo de liberdade ¢ que se adensam os debates. A questao pode ser
resumida da seguinte forma: “o individualismo liberal representa a reivindicacao de
uma liberdade que somente pode ser definida de modo negativo” (nao interferéncia),
enquanto os “republicanos” defendem a nao interferéncia apenas contra o arbitrario,
proclamando um aspecto social e holistico da liberdade, o que “significa defender
uma dupla tese: a do reconhecimento e da igualdade” (BERTEN, 2003, p. 23—4).

Portanto, o elemento central do debate passa a ser as razdes que os cidaddos
podem ter para participar ativamente do destino de seu pais: para protegé-lo da
interferéncia estatal (razdes liberais) ou como condi¢ao do exercicio da liberdade
individual mediante o exercicio da “virtude civica” e da dedicacao a uma comunida-
de politica. E neste viés do debate, a participagao do cidadao, que concentraremos
nossa analise, e ndo na polémica de cunho filosofico sobre a moral e a justica pro-
priamente dita. Nosso objetivo ¢ a reflexdao sobre as questdes de justificagio do
papel exercido pelo Supremo Tribunal Federal com a promulgagao da Constituigao

de 1988.
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Apos essa defini¢ao preliminar do contexto teoérico ora utilizado, faz-se necessa-
rio abordar a teoria politica conhecida como comunitarismo, que se insere em um
debate de cunho filosofico-politico entre liberais ¢ comunitaristas. De maneira geral,
na presente discussdo os liberais sdo representados por John Rawls (1997; 2000) e
apregoam a primazia do individuo, enquanto os comunitaristas, representados prin-
cipalmente por Charles Taylor (2000) e Michael Walzer (1990; 2003), defendem a
importancia das identidades sociais. Desse ponto de partida contraditorio, emergem
distintas concepgdes em torno do que seria o ideal de uma sociedade justa e as suas
implicagbes normativas.

Contudo, o ponto convergente entre os principais teoricos que abordam a polé-
mica liberal-comunitarista, como J. Rawls (1997; 2000), Michael Walzer (1990;
2003), Charles Taylor (2000), A. MacIntyre (1984), J. Habermas (1997; 2002), ¢ “a
possibilidade de construir um discurso ptblico e democratico que consiga compati-
bilizar o universal ao particular numa sociedade pluralista e fracionada por inimeras
concepgoes de bem, de justica e de democracia” (LOIS, 2005, p. 24). O foco princi-
pal, portanto, residira na influéncia do debate na construgdo da relagio entre o
campo juridico e os campos politico e social, em especial no “tipo ideal” de partici-
pacdo cidada.!

Esse ponto convergente esta inserido em outra importante tematica: o movi-
mento do “retorno ao Direito”, que tem como caracteristica a insisténcia por um
fundamento ético para a ordem juridica, em meio a retomada do direito como ele-
mento integrante de uma perspectiva emancipatoria (SCHMIDT, 2007).

Esta retomada surge a partir da necessidade de se buscar a significacao de plura-
lismo nas sociedades democraticas contemporaneas. Enquanto o pensamento liberal
interpreta o pluralismo a partir do individuo, o comunitarista insiste na primazia das
identidades sociais. Assim, a controversia se expande para outras significagdes, como

democracia, tendo em vista que as:

[...] realidades democraticas contemporaneas nao tém exatamente na
identidade sua marca. Ao contrario, sdo altamente caracterizadas pelas
diferengas e desacordos de distintos grupos culturais e sociais, visdes de
mundo, concepgdes individuais, etc., que compdem um cenario pluralista
no qual qualquer consenso ha de enfrentar sempre situages conflitivas.

(SCHMIDT, 2007)

Estas discussoes retomam, ainda, a controvérsia entre a “liberdade dos antigos” e

AR ”» 2 . . . ~ .
a “liberdade dos modernos”:* a primeira, proveniente da concepg¢io rousseauniana
de uma sociedade homogénea e da vontade comum suprema; a segunda tem como
marco a ideia de um sujeito auténomo, senhor de si e construtor de sua propria his-
toria, cuja necessidade juridica imediata ¢ ver sua liberdade, do tipo deixar agir nao
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obstruida, e tem como marco Locke (TAVARES, 2005).3 Esses dois marcos tém bali-
zado o debate sobre a legitimidade constitucional.

Nio existe democracia politica sem a garantia constitucional dos direitos
e liberdades fundamentais. A discussao em torno do ideal de justica
conveniente ao pluralismo do mundo se inicia focalizando o politico e

o sociologico, mas acaba por adentrar no ambito do juridico, pois nao
ha como configurar e justificar um ideal de justica sem que se encare,
simultaneamente, a questdo do papel da Constitui¢ao, de sua efetivacao,
dos direitos fundamentais e da atua¢do do Poder Judiciario. (TAVARES,
2005, p. 113)

Ademais, paralelamente aos debates mencionados acima, sobre o conceito de
comunidade e suas decorréncias entre liberais e comunitaristas, incorporaram-se
novos temas, em especial sobre as praticas juridico-constitucionais, como interpre-
tacdo constitucional, controle de constitucionalidade, sistema de direitos, direitos
humanos, entre outros. E ¢ diante deste arcabougo teoérico de cunho socio-politico
que o presente artigo busca analisar o papel do STF diante da incorporagao do mode-
lo comunitarista por uma parte dos constitucionalistas brasileiros em 1988, ou seja,
como o debate liberal-comunitarista influenciou temas mais proximos ao direito.*

Portanto, no tocante ao campo especifico do direito, ¢ importante salientar que
comunitaristas como Taylor (2000) e Walzer (1990, 2003) acreditam que os direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados traduzem mais vontade e autodeter-
minagao da comunidade do que um espago de independéncia individual contra
arbitrariedades estatais (liberdades negativas). Assim, “o sistema de direitos constitu-
cionais assegura as liberdades positivas enquanto capacidade de determinagao e
controle de uma existéncia conjunta” (CITTADINO, 2000, p. 161).

Nessa linha de argumentacao, o proprio significado de constitui¢ao reflete um
projeto comum, um sentimento compartilhado, uma identidade e uma historia
comuns de determinada sociedade. Os direitos fundamentais compreendidos como
liberdades positivas demandam, em esséncia, uma cidadania ativa, participativa no
processo de delibera¢do publica.

Para amparar esta compreensao, Taylor (2000) aponta a necessidade de uma iden-
tificagdo patriotica, o sentimento de pertencimento a uma comunidade de valores
compartilhados. A falta de percepgio da forga e importancia da comunidade na vida
dos sujeitos acarretaria o desinteresse publico, um problema do pensamento liberal.
Isso porque a politica passaria a ser um mal necessario, “resultado da convivéncia
entre sujeitos livres, iguais e racionais”, pois optaram por um plano racional de vida,
vendo o espago publico com o exclusivo proposito de atender a essas demandas

(LOIS, 2005, p. 26).
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O que aflora no debate ¢, portanto, uma nova visao da propria significagao de
cidadania e participagao, a nogao de atitude (SCHMIDT, 2007). E essa visio podera
ser interpretada, no ambito da jurisdigdo constitucional, como uma compreensio
dos mecanismos e das qualidades da autonomia publica enquanto projeto de elevagao
das formas de existéncia social. E a sua realizagao nao pode ser orientada por uma
teoria do direito que se sustenta na imparcialidade alcangada pela obrigatoriedade de
critérios racionais supostamente universais.

Este novo cenario pode ser apontado como um dos motivos do recente desenvolvi-
mento da ideia de justiga constitucional, proliferando a criagao de tribunais constitu-
cionais em paises em processo de consolidagdo democratica apos periodos de
autoritarismo. Os tribunais constitucionais representam o mecanismo que a sociedade
civil possui para garantir que os valores e principios apregoados no texto constitucio-
nal sejam “protegidos” por um sistema que ¢ conhecido como controle concentrado de
constitucionalidade. No Brasil, a influéncia comunitarista ¢ perceptivel nos trabalhos da
Constituinte, e o proprio surgimento do controle de constitucionalidade concentrado
implica em uma valorizagao do texto constitucional, que abrange nao apenas o Estado,
mas também a sociedade, os principios de legitimagao do poder, em um processo de
“politizagdo” do texto constitucional (GARCfAfPELAYO, 1993, apud BERCOVICI,
2003, p. 104). Associada a esta valorizagao, a teoria da “sociedade aberta dos intéerpretes
da Constitui¢ao”, de Peter Haberle (1997), ¢ apontada como principal fonte teorica do
desenho institucional concedido ao Supremo sobre o controle de constitucionalidade.

Haberle (1997) rejeita a interpretagdo constitucional como um “evento exclusi-
vamente estatal”, inserindo todos, mesmo aqueles que nao sao diretamente afetados
por ela.

Do ponto de vista teorético-constitucional, a legitimagao fundamental das
forgas pluralistas da sociedade para participar da interpretacdo constitucional
reside no fato de que essas forcas representam um pedago da publicidade e
da realidade da Constitui¢ao, nao podendo ser tomadas como fatos brutos,
mas como elementos que se colocam dentro do quadro da Constitui¢ao:

a integragao, pelo menos indireta, da “res publica’na interpretagao
constitucional em geral ¢ expressao e conseqii¢ncia da orientagao
constitucional aberta no campo de tensdo do possivel, do real e do
necessario. Uma Constitui¢ao que estrutura nao apenas o Estado em sentido
estrito, mas também a propria esfera piblica, dispondo sobre a organizagao
da propria sociedade e, diretamente, sobre setores da vida privada, nao pode
tratar as forgas sociais e privadas como meros objetos. (p.33)

Portanto, para o autor, limitar a hermenéutica constitucional aos intérpretes “cor-
porativos”, ou autorizados juridica ou funcionalmente pelo Estado, significaria um
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empobrecimento do proprio contetido democratico da Constituigao. Isso porque a ques-
tao da legitimacao da Constituigao perpassa pela teoria da democracia, e esta percebe o
povo ndo apenas como um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleigao,
mas “também [como] um elemento pluralista para a interpretagao que se faz presente
de forma legitimadora no processo constitucional: como partido politico, como opi-
nido cientifica, como grupo de interesse, como cidadao” (HABERLE, 1997, p- 37).

Nota-se a conexao entre o pensamento de Héberle e o comunitarismo filosofico-
politico: ambos defendem um adensamento da democracia a partir de um ativismodo
cidaddo, além da sua participagao nas elei¢oes. E, para Hiberle (1997), essa partici-
pagao ocorre na propria “guarda” do texto constitucional; a teoria da Constituicao e
da hermenéutica propicia uma mediagao especifica entre Estado e sociedade:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com
este contexto ¢, indireta ou, at¢ mesmo diretamente, um intérprete dessa
norma. O destinatario da norma ¢ participante ativo, muito mais ativo do que
se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutica. Como nao sao
o T o . ~ A
apenas os intérpretes juridicos da Constitui¢do que vivem a norma, nao detém

eles 0 monopolio da interpretagdo da Constituigdo. (p. 15)

Portanto, o autor atrela a interpretagao constitucional a uma teoria democratica
a ideia de uma sociedade pluralista, que, por sua vez, esta associada a nogao de
Constitui¢do e realidade constitucional. Essa percepgao de realidade constitucional
implica a valorizagao do papel da Constitui¢io como forma nao apenas de estrutura-
¢ao do Estado, mas da propria esfera publica, ndo podendo “tratar as forgas sociais e
privadas como meros objetos. Ela deve integra-las ativamente enquanto sujeitos”
(HABERLE, 1997, p- 33). Trata-se de integrar as forcas da comunidade politica no pro-
cesso de interpretagao constitucional.

Assim, integramos as duas premissas, a do valor atribuido ao texto constitucio-
nal e a “comunidade de intérpretes” e do comunitarismo filosofico-politico
explicitado anteriormente. Trata-se de realgar a importancia da participagao do cida-
dao nos contextos politicos, que incluem a propria Constituigao, norma de contetido
politico e que, consequentemente, demanda uma interpreta¢do a qual vai alem do
juridico exclusivamente.

Consoante Oscar Vilhena Vieira (1994), entre as alteragoes na esfera da jurisdi-
¢do constitucional e do controle da constitucionalidade que contribuiram para a
ampliagao do papel politico-institucional do STF destacam-se: a ampliagao dos
agentes legitimados a propor a agao direta de inconstitucionalidade e a autonomia
entregue ao Ministerio Publico Federal, que tornaram o Supremo uma arena poli-
tica mais acessivel, refor¢ando suas funges tradicionais de garantir o processo
democratico e assegurar a supremacia da Constituicao frente as decisdes majoritarias
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e governamentais; a criagao de instrumentos voltados a garantir a eficacia dos direi-
tos constitucionais que dependam de regulamentagdo, para que possam ser
adequadamente exerciveis; a ampliagdo das hipoteses de controle material da consti-
tucionalidade de emendas a Constituigao, que coloca o STF em posi¢ao de controlar
as decisdes do proprio poder constituinte reformador; e a Emenda Constitucional n°
3, de 1993, que introduziu a a¢do declaratoria de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade pode ser resumido como um sistema que visa
proteger o texto constitucional. Assim, todo o ordenamento juridico devera observar
o conteudo constitucional. Quando surge uma contradigao entre um ato normativo e
a Constituigao, competira ao Poder Judiciario declara-lo inconstitucional. Isto pode
ser feito de duas formas: mediante um orgao especifico, criado para este fim, conhe-
cido como Corte Constitucional ¢ cuja decisao refletira no ato normativo em si,
alcangando toda a sociedade, por meio da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
— conhecido como modelo concentrado; ou mediante qualquer juiz, mas cuja decisao
refletira apenas no processo analisado, sem declaragao de inconstitucionalidade do ato
normativo propriamente dito — o modelo difuso.

O Brasil adotou os dois modelos: o STF ¢ o tribunal especifico para declarar um
ato normativo inconstitucional com reflexo para toda a sociedade, mediante a retira-
da da norma do ordenamento juridico, mas um juiz podera julgar um caso especifico
e, apenas com relagao a esse caso, declarar determinado dispositivo legal inconstitu-
cional, com efeito apenas para as partes envolvidas no caso/processo.

O modelo concentrado transparece a importancia que o respectivo sistema con-
cede ao texto constitucional e, consequentemente, a sua fungdo politica e simbolica
— a consciéncia de direitos e a afirmagao da capacidade para reivindica-los, ou seja,
uma forma de exercicio da cidadania e da participagao politica.

A énfase na participagao do cidadao, portanto, ¢ um dos paradigmas constitucio-
nais que retomamos no presente artigo. Isso porque, conforme mencionado,
atribui-se a teoria filosofico-politica do comunitarismo uma forte influéncia no dese-
nho constitucional brasileiro de 1988. Para tal teoria, ¢ necessaria a configuragao de
valores compartilhados por certa comunidade politica, o que justificaria um envolvi-
mento por parte do cidadao aléem do momento de participagdo nas eleigoes. No
Brasil, atribui-se ao comunitarismo juridico brasileiro a luta pela democratizagao do
processo de interpretagao constitucional atraves do alargamento da comunidade de
intérpretes da Constituicao, isto ¢, o rol de agentes legitimados/aptos a propor a ADI
com vistas a assegurar uma cidadania substancialmente participativa, o papel do cida-
dao enquanto “autor” do direito.

Para o comunitarismo, quando o cidadao sente que o poder esta a uma grande
distancia de si e deixa de ser responsivo, ocorre o fenémeno da fragmentacao politica.
Isso até pode ocorrer em sociedades caracterizadas por um alto nivel de batalhas

judiciais, mas estas refletem um fendémeno conhecido como direito em abundancia: o
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aumento do niimero e da variedade de atores juridicos, da quantidade de material
normativo, da amplitude atingida pela teoria juridica, da quantidade de informagao
disponivel, dos gastos com os servigos juridicos e da consequente intensidade do tra-
balho produzido pelos advogados etc. (GALANTER, 1993).

Dessa feita, o comunitarismo surge como uma defesa do exercicio da diversida-
de mantida por ideais comuns motivadores, os quais redundam em uma participagao
comprometida. Cumpre salientar, entretanto, que O comunitarismo nao deve ser
confundido com uma tentativa nostalgica de reconstruir certa nogao primordial e
abrangente de consenso moral, ou como um retorno as comunidades tradicionais. Na
verdade, é sim uma tentativa de reformular o ideal democratico em uma sociedade
moderna, altamente pluralista, mas ndo necessariamente fragmentada.

No ambito do controle de constitucionalidade ¢ da justiga constitucional, a ana-
lise da participagao do cidaddo realga a importancia desta nos contextos politicos,
que incluem a propria Constitui¢do, norma de contetdo politico e que, consequen-
temente, demanda uma interpretagao a qual vai além do juridico exclusivamente.

A partir do novo paradigma apontado, surgem analises sobre a forma como ele
foi implementado. No cenario politico-juridico brasileiro grande parte das analises
vé o processo de judicializagdo da politica® como a possibilidade de concretizagio de
uma cidadania ativa:

Estender a elas [maiorias], agora, como se deu a partir da Carta de 1988,
0 acesso aos procedimentos que levam a elaboragao das leis, e mesmo ao
controle da sua produgdo, permitindo-lhes combinar as agdes da sua vida
associativa e dos seus orgaos de representagao com essas institui¢oes que
admitem as grandes massas como novos personagens da esfera publica, se
vem apresentando como um caminho inédito, em que a republica se recria
por baixo, enraizada nos interesses e nas expectativas de direitos do que até

agora foi o limbo do Brasil. (VIANNA; CARVALHO, 2002, p. 153)

Nesse sentido, atribuiu-se ao direito, em especial ao poder judiciario, um novo
papel, um papel predominante na propria concretizagao da democracia e da cidada-
nia, fruto de uma abordagem em que o juiz surge como o recurso contra a implosao
das sociedades democraticas as quais ndo conseguem administrar de outra forma a
complexidade e a diversificagdo que elas mesmas geraram. Ele ¢ o Gltimo “guardiao
de promessas”, tanto para o sujeito como para a comunidade politica, diante da crise
de legitimidade do Estado. A sociedade tem se remetido aos juizes por conta da
auséncia de autoridade, passando a preencher a fun¢do de institui¢io unificadora
(GARAPON, 1992).6

Assim, expressoes correlatas, como judicializagao da politica, e politizagao da jus-
tica, buscam indicar os efeitos da expansao do poder judiciario no processo decisorio
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das democracias contemporaneas. Vanessa Oliveira (2005) aponta o que chama de
ciclo da judicializagao, composto de trés fases: “primeiramente no acionamento do
Judiciario atraves do ajuizamento de processos — ou politizagdo da justica; em segun-
do lugar, no julgamento do pedido de liminar (quando houver); e por fim, no
julgamento do mérito da agdo, que enseja a judicializagdo da politica propriamente
dita” (p. 560).7

Portanto, nas andlises do fendmeno no Brasil,® defende-se que o poder judici-
rio deixou de ser um poder periférico, encapsulado em uma logica com pretensoes
autopoicticas inacessiveis aos leigos, distante das preocupagdes da agenda publica e
dos atores sociais. Werneck Vianna et al. (1999) aponta que o judiciario “se mostra
uma institui¢ao central a democracia brasileira, quer no que se refere a sua expres-
sao propriamente politica, quer no que diz respeito a sua intervengao no ambito
social”. Seria uma “vocagdo expansiva do principio democratico que tem implicado
em uma crescente institucionalizagao do direito na vida social, invadindo espagos ate
ha pouco inacessiveis a ele”.

Werneck tomou o termo para descrever as transformacdoes constitucionais apés
1988, que permitiriam o maior protagonismo dos tribunais em virtude da ampliagao
dos instrumentos de protecdo judicial e que teriam sido descobertas por minorias
parlamentares, governos estaduais, associa¢bes civis e profissionais.9 Podemos atri-
buir a essa abordagem um forte componente comunitarista, ao defender que o Poder
Judiciario surge como alternativa para a resolugao de conflitos coletivos, para a agre-
gacao do tecido social e mesmo para a adjudicagao de cidadania.

Em torno do poder judiciario surge uma arena publica externa ao circuito clas-
sico sociedade civil—partidos—representagio—formagdo da vontade majoritaria,
colocando o Judiciario diante de uma interpelagao direta de individuos, de grupos
sociais e ate de partidos, em um tipo de comunica¢ao na qual prevalece a logica dos
principios (VIANNA et al., 1999). Essa logica de principios ¢ inerente ao ideal
comunitarista, como vimos.

Na nossa opinido, entretanto, o aumento da demanda nao esta necessariamente
atrelado a uma efetiva intengao participativa do cidadao brasileiro, e as estatisticas do
Supremo refletem mais uma crise de quantidade nesse sentido, conforme explorare-
mos a seguir.

Ademais, nossa analise resgata a necessidade que a nova compreensio da
Constitui¢ao, e do proprio papel dos tribunais, demanda: uma nova pratica interpre-
tativa, de carater construtivo, em que o poder judicial esteja consciente de seu papel
na configuragao de uma democracia mais participativa.

Nesse sentido, o poder judicial deixa de ser um instrumento apenas do Estado, pas-
sando a ser, tambeém, da sociedade, o que acarreta uma politizacdo do direito. O
discurso da neutralidade utilizado pelos atores juridicos passa a ser questionado, prin-
cipalmente quando o objeto de analise ¢ a relagdo entre direito e politica, admitindo-se
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aqui direito como o texto normativo e sua interpretagio por intermeédio do Poder
Judiciario, e Politica como as teorias filosoficas-politicas que influenciam a elaboragao
do texto normativo. Essas teorias filosoficas-politicas compreendem o pano de fundo
das novas abordagens sobre o papel da constituigao.

2 ANALISE JURISPRUDENCIAL

A ampliagao dos agentes legitimados para acionar diretamente o Supremo ¢ conside-
rada um avango no sentido de permitir que o STF esteja mais aberto as demandas de
diversos setores politicos, sociais e corporativos, retirando-se da esfera do Estado a
exclusividade da capacidade postulatoria, na linha apregoada pelo comunitarismo,
conforme salientamos anteriormente. Assim, permitiu-se que minorias sejam repre-
sentadas por intermeédio de seus partidos, sindicatos ou entidades de classe,
expressando seu reptdio a atos contrarios a Constitui¢ao. Essa ampliagao expandiu o
papel do STF enquanto arena politica, na qual diversos grupos disputam a realizagao
ou o bloqueio de dispositivo constitucional.

Tabela 1 — A¢des Diretas de Inconstitucionalidade por Legitimado — 1988 a 2008*

LEGITIMADOS QUANTIDADE PERCENTUAL
PRESIDENTE DA REPUBLICA 6 0,1%
MESA DO SENADO FEDERAL 1 0,0%
MESA DA CAMARA DOS DEPUTADOS 0 0,0%
MESA DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA OU CAMARA LEGISLATIVA DO DISTRITO FEDERAL 43 1,0%
GOVERNADOR DE ESTADO OU DO DISTRITO FEDERAL 1.044 25,5%
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA 891 21.7%
CONSELHO FEDERAL DA OAB 166 4,0%
PARTIDO POLITICO COM REPRESENTACAO NO CONGRESSO NACIONAL 734 17.9%
CONFEDERACAO SINDICAL E ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL 876 21,4%
MAIS DE 1 LEGITIMADO ** 3 0,1%
OUTROS (ILEGITIMADOS) 337 8,2%
TOTAL 4101 100,0%

Fonte: Portal de Informagoes Gerenciais do STF.
" Dados de 2008 atualizados até junho.

** Confederacio Sindical e Partido Politico.

Infere-se da tabela 1 a assertiva anterior, de que o Supremo se tornou uma arena
politica mais ampliada e acessivel. Entre os legitimados com maior numero de agoes,
dois representam interesses mais relacionados com o coletivo, mesmo que de forma
corporativa, como ¢ o caso das confederagoes sindicais e entidades de classe.
Inicialmente, o Procurador-Geral da Reptblica detinha o monopolio da agao, do que
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se infere o grande avanco instituido pela Constitui¢ao de 1988, ainda que o Supremo
em algumas oportunidades restringisse essa participagao mais “popular”, conforme
salientaremos adiante.

Um exemplo de tal restri¢do ¢ o entendimento do Supremo no tocante a Uniao
Nacional dos Estudantes (UNE). A entidade associativa dos estudantes universitarios,
cujo historico ¢ de ativa participagao em movimentos civicos nacionais na defesa das
liberdades publicas, de ambito nacional, e na defesa de interesses estudantis, nao e
legitima para propor a ADI, no entendimento do STF, pois ndo detéem a condigao de
entidade de classe de @mbito nacional, compreendendo-se classe como um “conteti-
do imediatamente dirigido a ideia de profissao, como categoria profissional, e nao no
sentido de simples segmento social, de ‘classe social’”.10

Quanto ao Recurso Extraordinario (RE), este exerce a fun¢do de guardido da
constitui¢do, nas causas decididas em tnica ou tltima instancia, quando a decisdo
recorrida contrariar dispositivo constitucional, declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal, ou julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face
da Constituigao (art. 102, III, e alineas). Cumpre salientar aqui a visao processual
deste recurso: trata-se de um recurso que nao visa a corregao da injustiga do julga-
do recorrido (MANCUSO, 1996).

Quando a nova Carta Magna Brasileira criou o Superior Tribunal de Justiga
(STJ), que absorveu parte das competéncias que a Constituigao anterior conferia ao
STF, retiraram-se do antigo Recurso Extraordinario as questdes referentes a inter-
pretacdo do direito federal e a supremacia deste, que passaram a ser objeto de
recurso especial para o STJ. Ao STF assegurou-se a exclusividade no tocante a ques-
toes relativas estritamente a constitucionalidade. No entanto, ainda que a intengao
fosse positiva, a medida explicitada acima retardou ainda mais o curso da Justi¢a no
Brasil, pois criou-se uma quarta instancia.

Portanto, apos desenrolar-se a primeira instancia perante o juiz singular, ha a
segunda, perante um tribunal, e se segue para as duas cortes superiores, ainda que
em termos de agravo de despacho denegatorio de Recurso Especial (REsp) ou de
Recurso Extraodinario (RE). Além disso, quando houver matéria constitucional
envolvida, a parte devera interpor, simultaneamente, o REsp para o STF e o RE para
o STF, aguardando a apreciagao do primeiro para so entao discutir a matéria cons-
titucional, o que exige a interposi¢ao antecipada de recurso, que, possivelmente,
ndo sera necessario caso a questao possa ser resolvida na esfera da legislacao infra-
constitucional. Conforme ensinamento de José Anténio Pimenta Bueno (1978)
sobre as dificuldades inerentes a uma terceira instancia, principalmente quanto a
inseguranga juridica:

Com efeito, criar mais de duas instancias seria nao atender os verdadeiros

interesses sociais, fora onerar muito as partes, conservar por muito tempo
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os direitos e as fortunas em dubiedade e deterioragao, e enfim nao impor
oportunamente um termo as questdes. Demais, se duas instancias podem
laborar em erro, ou parcialidade, nada evitaria que uma terceira fosse
quem nesse defeito incorresse. O tltimo julgado seria sempre obra dos
homens, e como tal sujeita a sua falibilidade e imperfeigao. (p. 337)

,

E justamente esta inseguranca e lentidao processual que a sociedade mais critica,

. . (153 . » : =~
que imprime uma certa “impunidade” aos olhos do cidadao comum, o qual, ao recor-
rer a Justiga, precisa aguardar longos anos por uma solugao. E, como o Supremo
tambem ¢ o “guardiao” da Constitui¢do, torna-se patente uma crise de identidade,
pois para o cidadao ele acaba nao exercendo plenamente nenhuma das duas ativida-
des, ainda que esteja totalmente sobrecarregado, mas mais como instancia recursal do
que como Tribunal Constitucional propriamente dito.

Isso porque o STF ndo seria simplesmente mais um tribunal superior, e sim a Corte

uprema, encarregada de manter o império e a unidade do direito constitucional, além

Sup , gada d t ) dade do direit tit 1, al
de o proprio RE nao constituir mais uma possibilidade de impugnagao, e sim um reme-
dio de cunho politico-constitucional, uma vez que seus pressupostos nao estao na lei
processual. Assim, ao Supremo cabe assegurar a inteireza positiva do direito constitucio-
nal, provendo o recurso nio porque ¢ injusta, mas sim porque fere a constituigao, e
resolvendo, portanto, a situagao juridica individual em segundo plano.

Para comprovar o acimulo de servi¢o no STF, utilizamos dados disponiveis no
site do Tribunal sobre a movimentagdo processual nos ultimos vinte anos, em inter-

valos de cinco anos, incluindo até junho de 2008:

Tabela 2 — Movimentagao Processual no Supremo 1989, 1994, 1999, 2004, 2008*

MOVIMENTACAO PROCESSUAL STF 1989 1994 1999 2004 2008
PROCESSOS PROTOCOLADOS 14.721 24.295 68.369 83.667 54.877
PROCESSOS DISTRIBUIDOS 6.622 25.868 54.437 69.171 40.081
JULGAMENTOS 17.432 28.221 56.307 101.690 70.172

ACORDAOS PUBLICADOS 1.886 7.800 16.117 10.674 9174

Fonte: Portal de Informag¢oes Gerenciais do STF.

* Dados de 2008 atualizados até junho.

Os dados refletem que atualmente o Supremo despende muito mais tempo com
Agravos de Instrumento, de natureza processual, uma vez que ¢ cabivel quando nao
for admitido o Recurso Extraordinario no tribunal de origem, em vez de ADI, que
tem maior afinidade com a sua fungdo méaxima de guardiao da Constituigao.!!

A Constituigao Federal de 1988 incorporou intimeras matérias anteriormente

tratadas em textos infraconstitucionais, o que ampliou consideravelmente o leque de
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questdes permissiveis de interpelagao junto ao STF via Recurso Extraordinario, do
que decorre o volume desproporcional de Recursos Extraordinarios, e os respecti-
vos Agravos de Instrumentos, quando aqueles nao sao acolhidos.!? Apesar da criagao
do STJ, cuja fungao ¢ a uniformizagao de jurisprudéncia em torno da legislacao fede-
ral, permitindo que o STF possa assumir feigdes de Corte Constitucional, como
guardiao da Carta Magna, ndo se criou mecanismo de selegao das causas a serem jul-
gadas pelo Supremo, solu¢ao que varios autores apontam como primordial para o
desafogamento da Corte Suprema.

Dallari (1996) destaca que foi proposta a Assembleia Nacional Constituinte a
criacao de um Tribunal Constitucional, restrito ao controle de constitucionalidade
das leis e atos de autoridades publicas, bem como a promogao da responsabilidade
dos que praticassem atos contrarios a Constitui¢ao. Contudo, o autor destaca que
o STF se manifestou contrariamente a criagdo daquele tribunal, pois diminuiria o
seu “prestigio”.

Portanto, podemos apontar a permanéncia como ultima instancia recursal como
um dos entraves para o fiel exercicio das atribuigdes constitucionais pelo Supremo,
desconfigurando-o como um Tribunal Constitucional strictu sensu. Ademais, o proprio
Supremo, levado por boas intengGes diante da absurda quantidade de trabalho, restrin-
ge sua atuagao mais proxima do cidaddo. Isso pode ser exemplificado atraves de duas
interpretagdes quanto a legitimidade ativa nas agoes diretas de inconstitucionalidade:

a) O STF tem interpretado o termo confederages e entidade de classe de forma res-
tritiva, tendo como objetivo limitar o niimero dos legitimados. A interpretagao
restritiva do Supremo, que limita o acesso destes entes, ¢ baseada em principios do
direito do trabalho e da ideia de que tais entes sdo de direito privado. A primeira
restricio ¢ quanto ao conceito de confederacdo sindical, que devera observar a
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), artigos 533 e 535. Assim, o STF enten-
deu que centrais sindicais nao integram a piramide em que se estrutura a
organizagao sindical. Para o Supremo, as centrais sindicais sao associagoes civis lici-
tamente constituidas por entidades sindicais e associagdes profissionais de
trabalhadores de qualquer categoria. Isso porque, assim como ¢ permitido ao tra-
balhador, paralelamente a sindicaliza¢do, constituir associa¢des profissionais, ¢
permitido as entidades sindicais a liberdade de associar-se para a coordenagao da
defesa de interesses comuns, “independentemente de sua integragao paralela no
sistema confederativo, a cujos integrantes se reservam com exclusividade os pode-
res juridicos de representagio sindical”.!3 A CLT estabelece o sistema
confederativo, que significa a possibilidade de associagao no nivel de sindicatos,
federagoes e confederagoes, ¢ dominado pelo principio basico da unicidade, nos
diversos graus, de representacao da categoria ou grupo de categorias. Assim, a
estrutura ¢ vertical e em trés niveis. A confederacao sindical seria de grau superior,
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ocupando o apice da hierarquia da estrutura sindical. Nesse sentido, centrais sindi-
cais ndo estdo inseridas em tal estrutura, fazendo parte, sim, do principio
constitucional que assegura o direito de associagao as pessoas fisicas.

b) Na mesma linha interpretativa, tem-se exigido que as confederagoes sindicais
e as entidades de classe de ambito nacional, para propor agoes diretas de incons-
titucionalidade, devem preencher o requisito objetivo da relagao de pertinéncia
entre o interesse especifico da classe ou categoria, para cuja defesa essas entida-
des sao constituidas, e a lei ou o ato normativo, cuja inconstitucionalidade é
arguida. Deve haver uma vinculagao das finalidades estatutarias da parte com a
lei ou ato normativo que se almeja impugnar. Trata-se de requisito sem nenhum
amparo constitucional, ferindo inclusive o principio da igualdade, pois nao se
requer tal relagdo de pertinéncia a respeito dos demais 6rgaos ou pessoas legi-
timados pelo artigo 103. O ministro Celso de Mello, na ADI n® 42, assim define
a restricao:

Um outro aspecto merece referéncia e diz respeito ao interesse de agir
das entidades de classe, a envolver a necessidade de que demonstrem,
objetivamente, a relagdo de pertinéncia entre a finalidade institucional que
motivou a sua criagdo e o conteudo e a natureza da lei ou ato normativo
impugnado. A descoincidéncia tematica entre esses dois elementos
referenciais — finalidade da associacao e contetido material da lei ou ato
normativo — descaracterizara o interesse de agir e ensejara a caréncia

[negar prosseguimento] da agao direta.

Assim, percebe—se uma certa incoeréncia entre o texto constitucional, seus prin-
cipios e valores, de influéncia comunitarista, e a forma como o Supremo tem se
manifestado, o que poderemos apontar como uma crise de identidade: ele acumula
as fungdes de ultima instancia recursal, que o sobrecarregam, com fung¢des de
Tribunal Constitucional strictu sensu, que se coadunam com a forma como o texto

constitucional passou a ser valorizado.

3 NOvO INSTITUTO

Podemos depreender do que foi até¢ 0 momento exposto que uma nova configuragao
surge no tocante ao papel do juiz: este nao ¢ mais um mero instrumento do Estado,
mas sim da sociedade, o que acarreta sua politizagao (QUEIROZ, 2000). Ademais, a
Constituigao nao ¢ garantida nem por um ordenamento juridico acima dela, nem por
uma coatividade supraestatal, mas sim por sua propria forga e por suas proprias
garantias. Assim, para que ela seja obedecida, ¢ preciso que seja considerada moral-
mente correta, ou melhor, que seja legitima. £ a conformidade da Constituicao com

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) | p. 119-142 | JAN-JUN 2010



134 : 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A CIDADANIA A LUZ DA INFLUENCIA COMUNITARISTA

os interesses, as aspiragdes e os valores de um determinado povo em determinado
momento historico que a legitima (HESSE, 1996).

Dessa forma, resgata-se, aqui, o dilema entre democracia participativa e demo-
cracia representativa. A democracia representativa se enquadra no modelo liberal
de Estado, em que se enfatiza o procedimentalismo como método de constituigao
de governos. Ja a democracia participativa, ou inclusiva, representa a reflexao
sobre este mesmo procedimentalismo como pratica social. A ideia de democracia
participativa esta associada a ideia de atitude por parte do cidadao, conforme des-
crevemos anteriormente.

Entretanto, apesar de o controle concentrado de constitucionalidade ser uma
quase “universalidade”, as cortes tém variado quanto a extensdo em que estao dispos-
tas a exercer esse poder na realidade. E o Brasil nao ¢ excegao. Como ja explicitado,
o desenho institucional do Supremo na Constitui¢ao de 1988 acabou por delimitar o
exercicio do poder democratico pelo Supremo. Ademais, a orientagdo jurisprudencial
nos ultimos vinte anos também foi no sentido de se afastar, de certa forma, das con-
cepgoes de origem, como a influéncia comunitarista de ideias mais pluralistas,
defendidas por Haberle.

Por isso, apontamos o instituto do amicus curiae, introduzido pela Lei n® 9.868,
de 11 de outubro de 1999, como um importante mecanismo de abertura constitucio-
nal, na linha defendida por Haberle (1997) da comunidade de intérpretes. Trata-se
da possibilidade de determinados 6rgaos ou entidades se manifestarem acerca de
matéria levada a julgamento, em caso de relevancia da discussao e de representativi-
dade do postulante (BARROSO, 2006). Assim, durante o processo de controle
concentrado de constitucionalidade, representantes da sociedade civil podem se
manifestar no processo, mesmo que nao sejam partes legitimas para propor a agao.
A finalidade precipua do amicus curiae ¢ pluralizar o debate constitucional.

O amicus curiae ndo ¢ parte direta no processo, ¢ uma pessoa — fisica ou juridica
— que tem interesse moral na lide e pode contribuir, com suas informagées e seus
conhecimentos, para encontrar a melhor solugao para o caso. E, nesse sentido, sua
maior representatividade pode conduzir a debates mais proximos das demandas dos
cidadaos. Nao ha exigéncia de pertinéncia tematica nem de representagao nacional.
“Havera sempre outras entidade de notoria representatividade que, por isso, serao
admitidas ao debate, dependendo apenas do tema discutido” (BUENO FILHO, 2002,
p- 6). Portanto:

A admissao de terceiro na condi¢ao de amicus curiae, no processo adjetivo
de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimagao
social das decisbes da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional,
pois viabiliza, em obséquio ao postulado democratico, a abertura do
processo de fiscalizagao concentrada de constitucionalidade, em ordem a
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permitir que nele se realize, sempre sob uma perspectiva eminentemente
pluralistica, a possibilidade de participacao formal de entidades e de
instituigoes que efetivamente representem os interesses gerais da coletividade
ou que expressem os valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou
estratos sociais. (p. 5)

Nosso objetivo ¢ analisar o instituto a luz do novo paradigma proposto pela
Constitui¢do de 1988, o comunitarista, ¢ pelo novo papel atribuido ao Supremo com
a valorizagdo do texto constitucional, sem adentrar nas questdes processuais.
Portanto, retomando o que chamamos de crise de identidade, o novo instituto apre-
senta caracteristicas que aproximam o Supremo do seu papel politico e de guardiao
da constituigao.

Entender a Constituigio como nao apenas normativa, mas também politica.
Compreender as relagdes politicas e sociais presentes nas estruturas
constitucionais. Perceber que a Constituigao pertence também a realidade
historico-social. Tornar claros os nexos existentes entre Estado, Constitui¢ao
e politica, concebendo o direito constitucional como direito politico.

(BERCOVICI, 2003)

Essa seria a nova fun¢ao atribuida aos tribunais constitucionais e aos textos cons-
titucionais, em um movimento de valorizagao do carater politico de ambos, inclusive
para o adensamento da democracia, principalmente no periodo apos regime autori-
tario em alguns paises.

4 REFLEXOES FINAIS

Importante destacar ainda que a existéncia de diferentes graus de jurisdi¢ao nem sem-
pre garante a aplicagao da Justica. O principio processual da garantia do direito de
defesa, da possibilidade do contraditorio, tem levado a exageros no sistema judiciario
brasileiro, em que alguns processos passam por até quatro instancias, consoante
salientado anteriormente. O fundamento para a existéncia do mecanismo recursal ¢
o fato de que, tomando como ponto de partida o direito positivo, as solugdes possam
ser diversas, assegurando-se, portanto, a diversidade de entendimentos e a possibili-
dade de mudangas de interpretagao judicial.

Contudo, o uso de subterfgios e de manobras protelatorias favorece quem tem
mais recursos econdomicos ¢ pode contratar os melhores advogados, gastar mais
dinheiro com a produgio de provas e suportar por mais tempo uma demanda judi-
cial, do que se infere que sdo os pobres os mais prejudicados com a distor¢ido do
principio do duplo grau de jurisdi¢ao. Conforme salienta Dallari (1996):

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) | p. 119-142 | JAN-JUN 2010



136 : 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A CIDADANIA A LUZ DA INFLUENCIA COMUNITARISTA

Ocorre, entretanto, que a pratica ja deixou comprovado que a possibilidade
de ter o mesmo caso examinado e decidido em varias instancias nao significa,
necessariamente, a possibilidade de decisées mais justas, sendo certo, em
sentido contrario, que a longa, demorada e dispendiosa tramitagao por varias
instancias acarreta conseqii¢ncias de ordem econémica que favorecem os mais

ricos. (p. 106)

Portanto, uma analise do papel do Supremo durante os vinte anos desde a promul-
gacao da Constituigao de 1988, e suas implicagoes institucionais para o futuro, demanda
considerar a engenharia constitucional de 1987 a luz da propria atuagdo do Supremo
durante o periodo. O seu papel politico o aproxima da ideia de democracia participati-
va, como guardido da Constitui¢ao e dos valores e principios que ela enuncia.

A democracia participativa se insere no quadro da terceira onda de democratizagao,
que trouxe a tona questdes relacionadas ao problema da qualidade da democracia, a
analise da democracia como substincia, ¢ nio como forma. Trata-se de “uma tentati-
va de disputa pelo significado de determinadas praticas politicas, por uma tentativa
de ampliagdo da gramatica social e de incorporagao de novos atores ou de novos
temas a politica” (SOUSA SANTOS; AVRITZER, 2002, p. 56).

Assim, adentramos o principal elemento defendido neste artigo: a participagao,
o papel da sociedade civil, dos movimentos sociais, na institucionalizagio democra-
tica. Entretanto, esta nova percep¢ao de democracia exige a constitui¢ao de uma
nova gramatica social, uma nova forma de relagao entre Estado e sociedade.

Os movimentos sociais estariam inseridos em movimentos pela ampliagdo
do politico, pela transformagao de praticas dominantes, pelo aumento da
cidadania e pela inser¢ao na politica de atores sociais excluidos [...] O que
a democratizagao fez foi, ao inserir novos atores na cena politica, instaurar
uma disputa pelo significado da democracia e pela constitui¢ao de uma

nova gramatica social. (SOUSA SANTOS; AVRITZER, 2002, p. 54)

Dessa forma, o aumento por si so de participagao nao significa necessariamente
emancipagdo, pois ¢ preciso adequar essa participa¢do a tentativa de recriacio das
formas do politico: “um espago publico real porque construido universalmente, por-
tanto aquele no qual a critica e o dissenso organizado dos excluidos pode se instalar
na demanda de direitos” (PAOLI, 2002, p. 403). E preciso concretizar o direito de
participar na pluralidade das demandas de cidadania.

O Supremo tem uma missao a qual esta acima da repercussao do litigio, geral-
mente limitada as partes, pois questdes constitucionais implicam em reflexo alem do
exclusivo interesse dos litigantes, ja que se discute o direito fundamental da propria
Nagido. A solugao da questdo levada ao STF tem importancia para o ptblico.
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Assim, do ponto de vista procedimental, o balango ¢ favoravel ao desempenho do
STF, mas na perspectiva substancial da democracia constitucional, da representativida-
de cidada, o instituto do amicus curiae permitiu um redirecionamento da tematica com
vistas a retomar o debate sobre a propria identidade do Supremo: ultima instancia
recursal ou Tribunal Constitucional strictu sensu?

O controle de constitucionalidade pode ser um importante mecanismo emancipa-
tério e de concretizagao constitucional, na medida em que se constitui em um canal
alternativo para aqueles fora do poder. E possivel refletir sobre a atuagdo dos tribu-
nais a partir da categoria comunitarista, quando o Tribunal ¢ provocado a atuar em
nome de interesses nao estatais, interesses inerentes ao exercicio da cidadania. Trata-
se de associar o comunitarismo com a ideia de democracia participativa. Os tribunais,
desde que ndo estejam demasiadamente preocupados em evitar a confrontagao com o
poder politico, podem expressar valores fundamentais para a democracia.

Portanto, a pergunta esta atrelada a uma crise de identidade inerente ao Supremo
desde o seu novo desenho por ocasiao da Constitui¢ao de 1988. Com o advento das
comemoragoes pelos vinte anos da promulgacao do texto constitucional e diante de
uma nova composi¢do do Tribunal, torna-se salutar retomar questdes que possam
responder a essa pergunta, solucionando a crise de identidade a partir dos proprios
principios e valores previstos no texto constitucional de 1988. Podemos, com o ins-
tituto do amicus curiae, vislumbrar um resgate do novo sentido atribuido pelo texto
constitucional de 1988 a cidadania como atitude? A proposta apresentada no presen-
te artigo busca justamente responder positivamente a pergunta, tracando um resgate
de instrumentos que aproximem o Supremo de um Tribunal Constitucional strictu
sensu, ¢ dessa forma se identificando mais com os preceitos de cunho comunitarista
da Constitui¢ao de 1988 e resolvendo a apontada crise de identidade.

: ARTIGO APROVADO (24/11/2008) : rECEBIDO EM 30/07/2008

NOTAS

1 Em trabalho sobre a cidadania brasileira, Jos¢ Murilo de Carvalho (2002) aponta que um dos grandes problemas
da liberdade dos modernos é o da viabilizagdo da virtude republicana, que comporta o ativismo politico e a preocupagio com
o bem coletivo. Isso porque esta virtude ¢é tipica do mundo antigo e dificilmente ¢ compreensivel em sociedades de
mercado, “onde nem ha tempo disponivel para a a¢ao civica, nem motivagao para que as pessoas se desviem da busca do
interesse individual. A unica justificativa logica do bem coletivo no mundo utilitario permanece sendo a que o identifica
com a soma dos interesses pessoais” (p. 121). A presente analise versara sobre a dinamica que a justificativa Idgica apresentada
pelo autor acarreta quando da analise da atuagdo do Supremo com a promulgagio da Constituigao de 1988.
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2 Este debate ¢ creditado a Benjamin Constant em Sobre a Liberdade dos antigos comparada com a dos modernos (1819),
em que contrapds a liberdade dos individuos em relagdo ao Estado (liberdade de) a liberdade dos individuos no Estado
(liberdade em). A primeira forma de liberdade seria caracteristica dos modernos (sociedades comerciais e industriais
contemporaneas, marcadas pela intensa divisio do trabalho e pela prevaléncia dos interesses individuais), e os individuos
poderiam desenvolver suas potencialidades desde que libertos do poder absoluto do Estado. A liberdade em seria
caracteristica dos antigos, ou seja, dos antigos gregos e romanos, em que os individuos podiam participar em tempo
integral dos corpos de decisio politica. Na disputa entre os antigos e os modernos, Benjamin Constant, defensor do
liberalismo, conferia um sentido claramente positivo aos modernos.

3 Noséculo XX, outro defensor do liberalismo politico, Isaiah Berlin (2002), adaptou a terminologia constantiana
para liberdade negativa (liberdade de ou liberdade para) e liberdade positiva (liberdade em). Para o autor o cerne do debate esta
na questao da obediéncia ¢ da coergdo. “Por que devo (ou alguém deve) obedecer a outro alguém? [...] Com base nas

respostas a pergunta dos limites permissiveis de coagao, visdes opostas sao defendidas no mundo atual” (p. 228).

4 Oportuno destacar, entretanto, que sobre o tema especifico do controle de constitucionalidade, os
comunitaristas o analisam como uma limita¢do ao processo deliberativo democratico, pois viola “o exercicio da autonomia
por parte de determinados grupos culturais” (CITTADINO, 2000, p. 194). Como nossa énfase ¢ a participacio politica,

e no a legitimidade democratica dos Tribunais Constitucionais, nao adentraremos este debate aqui.

5 Dois eixos analiticos podem ser apontados quando da analise sobre a posigio estratégica do poder judiciario nas
democracias contemporaneas: ¢ixo procedimentalista, rcprcscntado por J. Habermas ¢ A. Garapon, que veem na invasao da
politica pelo direito uma perda da liberdade e consequente privatizagao da cidadania; e o eixo substancialista, associado as
obras de M. Cappelletti e R. Dworkin, que afirmam que as novas rela¢es entre direito e politica seriam tomadas como
inevitaveis e favoraveis ao enriquecimento da agenda igualitaria, sem prejuizo da liberdade (OLIVERIA; CARVALHO, 2002,

p- 13—4). Os autores nao lidam diretamente com a judicializagdo, mas trabalham com temas que norteiam esse fenémeno.

6 Em uma abordagem que defende a adaptacio do juiz a uma democracia mais associativa, participativa e mais
deliberativa, Garapon (1992) deposita uma grande responsabilidade no exercicio das atribuigdes jurisdicionais: “O
prestigio contemporaneo do juiz procede menos de uma escolha deliberada do que de uma reagao de defesa em face de
um quadruplo desabamento: politico, simbolico, psiquico e normativo. [...] O juiz surge como um recurso contra a
implosdo das sociedades democraticas que nao conseguem administrar de outra forma a complexidade e a diversificagao

que elas mesmas geraram. [...] Os juizes sdo os Gltimos a preencher uma funcio de autoridade”(p. 26-7).

7 “De algum modo o empolamento da polémica judicializacdo da politica versus politizagdo da justica, quanto ao papel
real desempenhado pelos tribunais de justica constitucional no processo politico de concretizagao e realizagio da
constituigdo — bem vistas as coisas, ao cabo e ao resto, um problema de legitimidade —, representa, a um tempo, tanto um
momento de viragem do discurso constitucional, no sentido da sua renovagao como ciéncia, quanto um ponto de encontro
e de (re)dimensionamento dos dominios juridico e politico” (QUEIROZ, 1990, p. 22).

8 O destaque a abordagem brasileira se da pela diferenga com a abordagem dada por Tate ¢ Vallinder (1995)
quando das primeiras analises sobre o “fenémeno”: os autores buscaram descobrir nas condigées politicas alguns dos
motivos da judicializagdo e, a partir de estudo de casos, desenvolveram oito condi¢des para o processo: democracia,
separacao dos poderes, politica centrada nos direitos, o uso dos tribunais por grupos de interesse, o uso dos Tribunais pela
oposigao, inefetividade das institui¢oes majoritarias, percepgoes por parte do publico das institui¢Ges responsaveis pela
elaboragao de politicas publicas, proposital delegagio da decisio de determinadas controversias pelas instituigoes
majoritarias. Institucionalistas, os autores caracterizam a judicializagao pela difusio de procedimentos judiciais em arenas
de deliberagio politica, propondo que o ajuizamento de agées que envolvam questées politicas por si s6 ja caracterizaria
o fenémeno. “No entanto, os estudos sobre esta tematica tém demonstrado que o aumento da litigincia na arena politica
pode ser ocasionado por mecanismos institucionais, os mais diversos, ou por uma alteragio no modo de interpretar dos
juizes (ativismo judicial). Portanto, as causa da emergéncia da judicializagdo a logicas peculiares, variando de pais para

pais” (OLIVEIRA; CARVALHO, 2002, p. 18).

9 Débora Maciel e Andrei Koerner (2002) criticam a utilizagio da expressao, alegando que o tema das relagges
entre judiciario e politica na democracia brasileira deve ser estudado sem o recurso ao “conceito pouco preciso, mas de
rapida circulagao publica, de judicializacio da politica” (p. 131). £ preciso avaliar o papel das institui¢oes judiciais no
conjunto de transformagdes do Estado brasileiro nas duas altimas décadas, centrando a atencio no path historico desse

conjunto, assim como na dindmica organizacional das diversas burocracias que compdem o sistema judicial.
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10 ADI n° 894-3DF, Relator ministro Néri da Silveira, D. J. de 30.11.93, p. 25.981.

11 O momento ¢ oportuno para destacar que o presente trabalho nio tratara de questées de cunho processual,
como os mencionados dados sobre o nimero de Agravos e Recursos Extraordinarios, e o seu cabimento. Nossa intengdo
¢ apenas ilustrar, por intermédio da analise reflexiva dos nimeros apontados, o nosso raciocinio de cunho filosofico, sem
se ater a filigranas processuais.

12 A titulo de ilustragio: em 2007, do total de 112.938 processos distribuidos, 56.909 eram Agravos de
Instrumento, ¢ 49.708, Recursos Extraordinarios, o que representa um total de 106.617 processos, percentual de 94,4%
do total de processos distribuidos, segundo dados extraidos do Portal de Informages Gerenciais do STFE.

13 Voto ministro Sepulveda Pertence, ADI n® 271, p. 154.
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JULGAMENTO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA
DO SOL:TODO DIA ERA DIA DE INDIO

RESUMO

O JULGAMENTO DA DEMARCACAO DA TERRA INDIGENA RAPOSA
SERRA DO SOL EXPOS 0 PAPEL DO STF COMO LEGISLADOR
POSITIVO. O RECEM-PUBLICADO ACORDAO DO STF SOBRE 0
CASO AGREGA AS CHAMADAS SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS
FORMULADAS NAS 19 RESSALVAS A ACAO DO PODER EXECUTIVO
E AOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS APRESENTADAS EM PLENARIA.
ALGUMAS DESSAS RESSALVAS, VERDADEIROS ENUNCIADOS
NORMATIVOS, AMEAGAM RETROCEDER O RECONHECIMENTO DE
DIREITOS DE MINORIAS ETNICAS NO PAIS, NA CONTRAMAO DE
COMPROMISSOS ~ INTERNACIONAIS ~ DE  DIREITOS  HUMANOS
ASSUMIDOS, ESPECIALMENTE QUANTO A INTERPRETACAO DO DIREITO
ORIGINARIO DOS (NDIOS SOBRE SUAS TERRAS TRADICIONAIS E
QUANTO AO NAQ RECONHECIMENTO DA ORGANIZAGAO POLITICA
INDIGENA COM O CONTROLE SOBRE SUAS TERRAS.

PALAVRAS-CHAVE

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; TERRA INDIGENA RAPOSA
SERRA DO SOL; POVOS INDIGENAS; DIREITOS TERRITORIAIS;
ENUNCIADOS NORMATIVOS.

Erica MagamiYamada e Luiz Fernando Villares

RAPOSA SERRA DO SOL INDIGENOUS LAND TRIAL

ABSTRACT

THE TRIAL TO DEMARCATE THE INDIGENOUS LAND RAPOSA SERRA
DO SOL REVEALED THE ROLE OF THE STF AS A POSITIVE LEGISLATOR.
THE RECENTLY PUBLISHED DECISION ON THE CASE INCORPORATED
THE SO CALLED INSTITUTIONAL SAFEGUARDS INTRODUCED BY THE 19
CONDITIONS TO THE EXECUTIVE ACTION AND TO INDIGENOUS PEOPLES
RIGHTS AS PRESENTED DURING THE HEARINGS.

SOME OF THESE SAFEGUARDS, ACTUAL NORMATIVE STATEMENTS,
THREATEN TO MOVE BACKWARDS THE RECOGNITION OF MINORITY
ETHNIC GROUPS IN BRAZIL. THEY GO AGAINST THE INTERNATIONAL
COMMITMENTS OF THE STATE TOWARDS HUMAN RIGHTS,
PARTICULARLY REGARDING THE INTERPRETATION OF INDIGENOUS
PEOPELS ORIGINAL RIGHT TO LANDS AND THE NON-RECOGNITION
OF THE INDIGENOUS POLITICAL ORGANIZATION A CAPACITY TO
CONTROL THEIR OWN LANDS.

KEYWORDS

BRAZILIAN SUPREME COURT; INDIGENOUS LAND RAPOSA
SERRA DO SOL; INDIGENOUS PEOPLES; TERRITORIAL RIGHTS;
NORMATIVE STATEMENTS.

entada, uma mulher de tinica branca e venda nos olhos, repousa em suas pernas

uma leve espada. Ela esta a frente do prédio do Supremo Tribunal Federal, na

Praca dos Trés Poderes, em Brasilia, capital do Brasil. A representagdo moder-

nista de Alfredo Ceschiatti! para “justica” ¢ alta, magra, calma e elegante.

Dentro do prédio de proporgoes relativamente reduzidas, parecendo flutuar na

nobreza e dignidade de suas galerias externas, revestidas do mais branco dos marmores,
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se ouve uma campainha estridente que anuncia o inicio da se¢io e a entrada dos onze
ministros no plenério. Todos os presentes se levantam, para reverenciar os onze minis-
tros e o Procurador-Geral da Reptblica. Por cima do terno, cles vestem uma toga
preta e comprida, que contrasta com o tom dourado do carpete, o bege da parede de
marmore ¢ o marrom-claro da madeira das bancadas do plenario do STE.

A toga comprida, tradi¢ao de nosso Poder Judiciario, diferencia os ministros dos
demais. Ainda que vocé participe do julgamento como advogado ou membro do
Ministéerio Pablico tera que usar uma toga mais curta. Contraditoriamente, o edifi-
cio de Oscar Niemeyer envolve, aproxima e coloca quase na mesma altura os juizes
e a plateia dos cidadaos. Eles se sentam no balcio em forma de “U”, auxiliados pelos
seus meirinhos.

Existe uma norma rigida que define o assento no plenario do STF. O presidente
se senta na ponta central do balcdo. Ao seu lado direito tem assento o procurador-
geral da Republica e do lado esquerdo o secretario da segao. O tltimo ministro
nomeado senta-se na cadeira mais distante, a esquerda do presidente. O pentltimo,
na cadeira mais distante, a direita. Alternam-se os demais até a cadeira mais proxi-
ma, a direita do presidente, onde fica sentado o decano.

No painel de marmore bege de Athos Bulcao, em cima da cadeira do presiden-
te, um brasdo de bronze da Republica do Brasil. Mais vistoso ¢ o Jesus crucificado
acima e a esquerda. A bandeira do Brasil, verde, amarela e azul quebra a monocro-
mia desse altar.

Em um dia normal a plateia ndo tem mais do que cinquenta pessoas para uma
lotagdo maxima de 376 pessoas. Mas esse ¢ um grande dia, em que sera julgado o
caso que envolve a demarcagao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima.
A plateia aguardava ansiosa o inicio do julgamento. A primeira fileira sempre reser-
va seus lugares para o Advogado-Geral da Unido e os advogados das partes dos
processos a serem julgados. O procurador-geral do Estado de Rondonia, o senador
Mozarildo Cavalcanti, o ex-ministro do STF, Francisco Rezek, e outros advogados
eram os representantes do Estado de Roraima e dos fazendeiros contrarios a demar-
cagao. A favor da demarcagio, a advogada indigena Joénia Wapixana, representante
dos povos indigenas da Raposa Serra do Sol, advogados do Conselho Indigenista
Missionario, procuradores da Reptblica do Ministério Publico Federal, procurado-
res da Funai, representantes da Advocacia-Geral da Unido. Ministros, senadores,
deputados, prefeitos, funcionarios ptblicos, integrantes das for¢as armadas, ONGs,
todos queriam acompanhar de perto a sessao. O caso, com repercussao nacional,
atraiu uma grande quantidade de ilustres convidados. A figura mais festejada era a
senadora Marina Silva, ex-ministra do meio ambiente e figura maxima da luta pela
Amazonia. Mas quem dava colorido especial ao julgamento eram as diversas lideran-
¢as indigenas do Brasil, com toda pompa de seus trajes de gala. Suas penas e tintas
contrastavam com a sobriedade reinante dos brancos em longos trajes negros.
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Lotagao esgotada, a fila antes da sessio comegara a se formar de madrugada.
Na sala ao lado, fora necessario instalar um telao para aqueles que nao tinham seus
lugares reservados no plenario para acompanhar o julgamento. Quase uma cente-
na de jornalistas. Com direito ao lugar mais elevado da plateia frontal estavam
cinegrafistas e fotografos que tudo observavam. Diversos canais de televisdo, emis-
soras de radio ¢ jornais relatavam o caso em informes a cada minuto, acrescentados
de relatos, expectativas, opinides, analises e prognosticos. A TV Justi¢a e a Radio
Justiga, orgaos de comunicagao vinculados diretamente ao STF, transmitiam ao
vivo o julgamento.

Essas e outras razoes tiram o STF de sua rotina, fazendo-o acordar mais cedo e
dormir mais tarde. As sessdes plenarias do STF sao realizadas geralmente as quartas
e quintas-feiras, na parte da tarde, entre as 14 e 18 horas. Porém, a complexidade
do caso e sua visibilidade supGem um julgamento longo. O presidente tem a atri-
buigao de estabelecer os dias e horarios dos julgamentos, escolhendo para esse caso
a primeira hora da manha de uma quarta-feira, prevendo a durac¢do da sessdo até o
dia seguinte.

Ainda que acostumados a julgamentos polémicos e ruidosos, indios de diversas
etnias e de todos os lugares do pais, que prestam solidariedade aos povos da Raposa
Serra do Sol, causam um estranho nervosismo ao STF, como se um enfrentamento
real pudesse emergir de uma palavra mau posta. O indio ainda representa o estranho,
o selvagem nu (ou de cal¢do e havaianas), com pintura cerimonial colorida, ruidoso,
com linguagem direta e aparente falta de hierarquia. Tudo a contrastar e enfrentar a
sobriedade e o requinte da Corte, expondo que esses dois mundos dificilmente se
conciliam, ao contrario se repelem em uma inquietante discriminagao.

Mas chega a hora de exercer o poder. Todos sentados, o siléncio se impoe. O pre-
sidente 1¢ e propde a aprovagdo da ata da reunido anterior. Apos a cotidiana
formalidade, ¢ iniciada a sessdo ordinaria, com a leitura da ordem do dia, que traz a
relagdo dos processos a serem julgados. Passa-se, entdo, a palavra ao ministro relator
do processo.

O ministro Carlos Ayres Britto comega a ler o relatorio preparado anteriormen-
te e distribuido aos demais ministros através da rede de comunicacao interna do STF,
visivel nos computadores portateis de cada ministro. O relatorio traz informagées do
processo, como as partes envolvidas, a descrigdo do tipo de a¢do ou recurso que foi
ajuizado perante o tribunal, as alegagdes do autor e do reu, os pedidos formulados,
a posigao do Ministério Pablico, as decisdes ja tomadas, etc. Tendo em vista a dificul-
dade do caso,” a leitura do relatério do caso da Raposa Serra do Sol se prolongou
mais do que o costume.

Formalidade indispensavel, a leitura do relatorio ¢ monotona para os ministros,
ainda que acompanhada por todo o publico com atengdo. Antes do julgamento um

sem numero de audiéncias foi realizada com todas as partes e diversos memoriais, 3
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foram apresentados, assim como manifestagdes de varios orgaos da sociedade se
posicionando sobre a agdo. Para se ter uma ideia da visibilidade do caso narrado neste
artigo, em 2008, trés ministros do STF — o presidente Gilmar Mendes, o relator do
processo, Carlos Britto, e a ministra Carmen Licia — sobrevoaram o local da contro-
vérsia e aterrissaram na aldeia Serra do Sol, no norte do Estado de Roraima, numa
especie de diligéncia judicial, para conhecer de perto a regiao e fazer um juizo mais
apurado da questao.

Lido o relatério, uma questio de ordem* foi colocada a resolugao dos ministros
antes de o relator iniciar seu voto. Decidiu-se que as entidades e pessoas que peticio-
naram para ingressar na a¢ao seriam admitidas como assistentes das partes. Com isso,
essas entidades conseguiram autorizagao para fazer sustentacao oral no plenario, apre-
sentar memoriais, mas nao poderiam intervir no processo € juntar provas, evitando,
assim, um desnecessario alongamento da causa, que ja estava apta a ser resolvida.

Superada essa fase, foram convidados os advogados dos autores, seguidos dos
advogados dos réus, para sua sustentagao oral. Pela primeira vez, um indigena pode
falar do alto do pulpito com os ministros. Nascida numa aldeia do interior de
Roraima a advogada Joénia Wapixana representou o seu povo e fez uma emocionada
defesa no Supremo Tribunal Federal.® Vestia a indefectivel toga preta, para ser admi-
tida como oradora, mas seu rosto estava pintado, para lembrar a todos que sua
identidade se sobrepunha ao formalismo.

Terminadas as manifestagdes orais das partes e do Ministério Publico Federal, o
ministro relator do caso profere seu voto. A leitura do voto, ja redigido, pelo relator
durou nao menos que trés horas. Conhecido pela sua proximidade as questoes
sociais, o ministro Carlos Britto foi absolutamente favoravel a demarcacao, afastan-
do cada um dos argumentos contrarios, tanto de fundo juridico como politico.

O segundo a votar, depois do relator, ¢ o Gltimo ministro nomeado, Carlos
Alberto Menezes Direito. De forma esperada® esse ministro pediu vista do proces-
so, interrompendo seu julgamento. O pedido de vista ¢ uma faculdade do ministro
para analisar melhor a a¢do. Na pratica, ¢ utilizado para diversos fins, entre eles: o
oferecimento de voto divergente ao relator na retomada do julgamento; retirar o
processo do foco de atengao da sociedade ainda que de forma momentanea; falta de
clareza sobre algum ponto a ser julgado; possibilidade de convencimento dos demais
ministros a ser feita nos bastidores.

Pelos debates e decisoes de julgamentos anteriores’ ou pelos posicionamentos
polfticos ao longo das carreiras, em tese, em uma ponta estariam o ministro Joaquim
Barbosa ¢ Ricardo Lewandowski, como defensores dos direitos dos povos indigenas;
de outro lado, em uma posigao de restricao de direitos indigenas, os ministros César
Peluso e Gilmar Mendes, e, como absolutamente contrario aos direitos indigenas, o
ministro Marco Auré¢lio. Esperava-se dos outros ministros (Celso de Mello, Ellen

Gracie, Eros Grau e Carmen Lucia) uma posigao favoravel a demarcagao.
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O julgamento, iniciado em 27.08.2008, foi retomado em dezembro do mesmo
ano, com o oferecimento do voto parcialmente divergente do ministro Menezes
Direito. Ciente de que um voto contrario a demarcagao continua da Terra Indigena
nao seria bem recebido pela maioria do plenario, o que o colocaria numa posigao

8 lvas —
ou ressalvas as

desconfortavel, esse ministro estabeleceu 19 condicionantes
demarcagoes de terras indigenas realizadas pelo Poder Executivo no cumprimento
do art. 231 da Constituicao.

As 19 ressalvas pretensamente procuravam conciliar os interesses indigenas, a
defesa nacional e a preservagao do meio ambiente. Algumas sao interpretagdes ou
repeti¢oes do texto constitucional e legal (as de ntimero 1, 2, 3, 4, 14, 15, 16, 18),
outras, comandos contrarios aos ja estabelecidos na Convengao 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) (5, 6, 7), ¢ em regulamentagao infralegal (8, 9 e
10). Ainda, a cria¢do de enunciados normativos pelas ressalvas 11, 12, 13, 17 e 19.
Este artigo concentrara sua analise nas condicionantes que inovam o ordenamento.

Apos o voto de Menezes Direito, o ministro Marco Auré¢lio Melo adiantou seu
pedido de vista do processo e solicitou a interrupgao do julgamento. No entanto,
esse pedido antecipado representaria uma quebra na ordem do julgamento, pois
outros ministros deveriam votar antes de Marco Aurélio Melo. Depois de acalora-
do debate sobre o prosseguimento ou nao do julgamento, o presidente do SFT,
ministro Gilmar Mendes, decidiu nao acatar o pedido de vista imediatamente.
Passaram a votar favoravelmente pela demarcagao da Terra Indigena, nesta ordem,
os ministros Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Joaquim Barbosa,
Cezar Pelluso, atingindo o pedido de vista do ministro Marco Aur¢lio Mello. O jul-
gamento foi entdo interrompido novamente, com previsio de se ser concluido
apenas em 2009.

No terceiro dia de julgamento, 18.04.2009, o ministro Marco Aur¢lio Mello I&
seu voto de seis horas contrario a demarcacao. Como s6i acontecer, Marco Aurélio
tem posigao radicalmente divergente dos demais. Celso de Mello, o ministro mais
antigo em atividade, vota a favor da demarcagao. A sessao ¢ interrompida, o julga-
mento promete ser encerrado no dia seguinte.

Ao ser retomado o julgamento, Gilmar Mendes proferiu seu voto a favor da
demarcagdo e das ressalvas. Diga-se que o Unico veementemente contrario as ressal-
vas foi o ministro Joaquim Barbosa, votando pela total improcedéncia da agdo. Tal
posicionamento coaduna-se com sua formag¢io de membro do Ministério Publico
Federal, instituicao aguerrida na defesa dos direitos dos povos indigenas e tradicio-
nais. Os outros seguiram os votos do ministro Carlos Britto, “complementado” pelas
condicionantes trazidas pelo ministro Menezes Direito.

Por fim, os ministros discutiram em que prazo deveria ser aplicada sua decisao,
confiando ao relator a defini¢do posterior ao julgamento e ao presidente do Tribunal
Federal Regional da 1" Regiao o acompanhamento e supervisao de sua execugao.
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1 ANALISE DO JULGAMENTO DO CASO RAPOSA SERRA DO SOL

A longa descri¢ao do julgamento da Peticdo n. 3.388 em A¢ao Popular mostra que
ao STF foi submetida mais que uma questao juridica. A disputa pelo territorio entre
indios e nao indios foi resolvida por diversas formas ao longo da historia de nosso
Pais, inclusive com reconhecimento de direitos dos indigenas desde a chegada dos
primeiros colonizadores europeus. A ideia de reconhecer formalmente direitos indi-
genas — ainda que por vezes com fundamento humanista —, na maior parte das vezes,
teve como intuito facilitar a apropriacio de terras e recursos daqueles, e ainda
influencia a relagao do Estado com os povos indigenas® (YAMADA, 2009, p.14). No
mais das vezes, o estabelecimento de normas, e suas interpretagées, que dizem res-
peito a povos indigenas se da pela necessidade de remediar situagdes de conflito
entre indios e nao indios, e nao como forma de reconhecer direitos de maneira equi-
tativa ou prevenir a violagao de direitos indigenas.

A atuacao do Estado brasileiro como mediador desse conflito é marco da nossa
Republica, iniciada em decorréncia da missao de um homem, o entao coronel Candido
Rondon, quando do avango das linhas telegraficas pelo interior norte do pais (GOMES,
2009), e que prosseguiu com a institucionalizagdo de uma politica indigenista com a
criacdo do Servigo de Protecdo aos Indios (SPI) em 1910.

Carater importante do relacionamento do Brasil com os povos indigenas foi a
demarcagao e garantia de seus territorios, ainda que de forma vacilante, pelo Poder
Executivo ao longo do seculo 20. Para isso, sempre foi necessaria uma definigao
legislativa, ainda que incompleta, dos direitos territoriais e sociais dos povos indige-
nas. A Constitui¢do de 1988 veio para ampliar e tornar indiscutivel a protegdo aos
povos indigenas, em linha com o que internacionalmente se estabeleceu como direi-
to fundamental para eles no seculo 21.

O julgamento pelo STF da demarca¢do da Terra Indigena Raposa Serra do Sol
pelo STF ¢ o mais recente marco de reavaliagdo e mudanga na politica indigenista
brasileira. E cedo para se perguntar quais as suas implicagdes, o que mudou. Este
artigo sera o primeiro trabalho académico a enfrentar a questao tao recente.

O primeiro grande resultado, sem duavida, foi garantir aos povos indigenas
Ingarico, Macuxi, Patamona, Taurepangue, e Uapixana o reconhecimento de suas ter-
ras, base material da sua vida, local de morada onde sao desenvolvidas suas relagoes
familiares e economicas, e do qual retiram seu alimento e propagam sua religiosida-
de e cultura. Respeitou-se a tradigdo juridica do reconhecimento dos territorios
indigenas e da nao aceitagdo do esbulho como forma de aquisi¢ao de propriedade.

Ainda que mantida a politica do reconhecimento de um territorio continuo para
cinco povos indigenas, o caso Raposa Serra do Sol ganhou repercussao nacional e inter-
nacional por mostrar a dificuldade de se construir uma sociedade verdadeiramente
diversa e democratica a partir do respeito e da protecao dos direitos humanos dos
povos indigenas, tal como reconhecidos na Constitui¢ao brasileira. Revelou também
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que os governos locais veem e promovem os indigenas como estrangeiros em seus pro-
prios territorios, ignorando suas importantes contribui¢oes nas relagoes sociais e
econémicas dos estados e municipios.

Ate agora nenhuma grande novidade, tendo em vista que a promulgagao de uma
nova Constituicao nio tem o condao de alterar a historia de forma imediata, mas
proporcionar uma agao da sociedade e do Estado para perseguir o idealizado.

A demarcagio da Raposa Serra do Sol foi elevada pelo Supremo Tribunal Federal
a caso paradigmatico porque se fez crer que, pela primeira vez, o STF analisaria a
fundo o mérito da questao de terras indigenas no pais. O STF, no entanto, reafirmou
de forma vacilante a aplicagao da Constitui¢do de 1988. Como em tantos outros casos
pendentes, 1© a indefini¢io do Poder Judicidrio em relagio a Raposa Serra do Sol reve-
lou que a falta de seguranga juridica de direitos administrativamente reconhecidos
contribui para o agravamento da situagao de conflito entre povos indigenas e ocupan-
tes ndo indios. Infelizmente, o caso concreto — que pedia uma solugdo rapida —,
importou menos que a vontade de legislar, transformando o julgamento em espetacu-
lo, 0 que tem marcado as ultimas decisdes do Supremo.

Em cena, o STF reconheceu a legalidade do processo administrativo da demarca-
¢ao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Mais que isso, ndo encontrou ofensa a
soberania nacional ou seguranga territorial na demarcagao de terras indigenas em area
contigua e faixa de fronteira; rechagou a possibilidade de a demarcagao de terras indi-
genas ameagar o principio federativo e o desenvolvimento da nagao; e reconheceu a
protecdo dos povos e culturas distintas que compdem a nagdo brasileira.

No entanto, o STF imp6s condicionantes que podem alcangar todos os povos
indigenas do Brasil, com contradi¢des que ainda revelam o espirito discriminatorio
que se sobrepoe ao ideal constitucional do pluralismo democratico. O voto vencedor
trouxe 19 condicionantes que, em tese, poderao balizar qualquer reconhecimento de
terras indigenas em nosso Pais. Algumas extrapolaram o papel designado ao STF pela
Constituigao, como se o ator pudesse inventar falas de seu personagem, modifican-
do o roteiro constitucional.

O Poder Judiciario sempre ¢ festejado quando rompe a classica doutrina da sepa-
ragao de poderes e toma a iniciativa ao implementar direitos sociais, mediante
provimentos jurisdicionais que acabam por inovar a legislagiao existente, comple-
mentando direitos geralmente expressos em textos de grande abertura (PINHEIRO,
2009, p. 20).'T A questio chega ao Supremo quando do anlincio e realizacio de
audiéncias publicas cujos assuntos passam pela interrupgao da gravidez de feto anen-
cefalo; reiteradas decisdes judiciais para garantir os mais diferentes medicamentos,
insumos, tratamentos e produtos de satide; cotas raciais e reserva de vagas nas uni-
versidades publicas entre outras decisoes.

Mas sera também festejado quando limitar esses mesmos direitos sociais, impon-

do restri¢des nao previstas constitucionalmente?
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Este artigo concentrara sua reflexdao nas ressalvas trazidas pelo julgamento do
caso Raposa Serra do Sol que inovaram o ordenamento juridico brasileiro, deixando
de lado aquelas que sao interpretagdes ou repetigoes do texto constitucional e legal.
O sentimento geral ¢ que a decisao, aparentemente benéfica aos povos indigenas,
embutiu no reconhecimento territorial um grande retrocesso em relagao aos seus
direitos, como veremos a seguir.

A maior e mais impactante das defini¢des ndo esta presente na enumeragao das
condicionantes as demarcagoes de terras indigenas. O reconhecimento das terras
ocupadas pelos povos indigenas no dia 05.10.1988, quando da promulga¢ao da
Constitui¢ao, esta no corpo da decisio. O Exmo. Ministro Ricardo Lewandowski
disse que essa data representaria uma espécie de “fotografia” do momento. O proprio
relator, ministro Ayres Britto, chamou-a de “chapa radiografica”. Isto ¢, se um indio
ou uma comunidade indigena reclama que determinadas terras lhes pertence, por
terem sido ocupadas tradicionalmente por antepassados, em anos passados, isto s6 ¢
valido se a presenga dele, da comunidade indigena ou do antepassado em questao na
terra reivindicada tenha ocorrido durante ou na data estipulada.

A decisao juridica, de logica cartesiana, ao menos trouxe a inevitavel ressalva que
a data da promulgagao da Constitui¢ao nao pode ignorar o massacre, esbulho, expul-
sao e remocgao dos indios de suas terras tradicionais, legalizadas com titulos de
propriedade ou atos juridicos posteriores declarados nulos e extintos desde sempre
pelo § 6° do art. 231.

O proprio STF ja tinha se manifestado nesse sentido no Recurso Extraordinario
n. 416.144-3, que reconhece a ocupagao indigena anterior a Constitui¢ao se com-
provado o afastamento ou expulsio dos indios das suas terras:

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES — Sr. Presidente, trata-se
de um caso interessante, que fala um pouco dessa nossa experiéncia neste
tema, que ja se arrasta, acredito, desde a Constitui¢ao de 1891.

Creio ser pac{fico, mesmo entre os estudiosos do tema, que o art. 64

da Constitui¢ao de 1891, ao deferir aos Estados as chamadas “terras
devolutas”, pelo menos isso resulta dos estudos do célebre Joao Mendes,
nao teria repassado aquelas terras destinadas ao indigenato. Depois o texto
de 1934, mais especificamente o texto de 1946, depois 1967, 1969, e,
finalnente, o texto de 1988, todos eles enfatizaram o valor da posse
indigena, inclusive os tltimos enfatizando a propriedade da Uniao e

o usufruto em favor dos indigenas.

E certo, também, isto é algo pacifico, que eventual afastamento ou
expulsdo dos indios das terras a eles destinadas, ou por eles ocupadas,
ndo constituia modus operandi ou faciendi para a eliminagao da propriedade —
isso, parece-me, implicito, inclusive, na discussao. De modo que a Unido
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continuava a ser proprietaria dessas terras. Também nao me parece
suficiente, para afastar a discussao que aqui se enceta e se coloca, a
invocagao daquelas famosas certidées da Funai sobre a ndo ocupagio
dessas terras pelos indios. [...]

No caso, como bem demonstrado pela eminente Relatora, nao ¢ disso
que se cuida. Em 1998, houve a defini¢ao quanto a demarcagio dessas
terras e, desde entdo, arrastam-se as discussoes com sucessivas medidas
de efeito suspensivo. Isso trata um pouco, também, da nossa historia e,
inclusive, sobre o Judiciario e a propria Administragao, que parecem
trabalhar um pouco com o paradigma da eternidade. Tema como este
acaba por ficar indefinido.!?

Maior temor era que o voto sobre aTerra Indigena Raposa Serra do Sol, ao fixar
a data da Constituigdo como marco fundamental, ignorasse a ressalva supramencio-
nada, regredindo o direito indigena ao reconhecimento de seus territorios. Mas a

redagdo do acordao reafirmou expressamente o entendimento:

Retragao que deve ser contemporaneamente espontanea, pois ali onde a
reocupagao das terras indigenas, ao tempo da promulgacao da Lei Maior
de 1988, somente ndo ocorreu por efeito do renitente esbulho por parte
dos ndo indios, ¢ claro que o caso ja nao sera de perda da tradicionalidade
da posse nativa. Sera de violagao dos direitos originarios que assistem aos
indios, reparavel tanto pela via administrativa quanto judicial. Por isso ¢
que servem as regras constitucionais de inalienabilidade e da
indisponibilidade das terras indigenas, bem assim, a imprescritibilidade
dos direitos sobre elas.!3

Ainda assim, essa marca temporal ¢ bastante criticada por ser portadora do vicio
intrinseco da anti-historicidade das relagbes humanas. Ao se fixar a data da promul-
gacao da Constituigao de 1988 de forma arbitraria, embora com certo simbolismo,
concede-se um carater quase divino a Constitui¢ao. Desconsidera-se o valor do
Estatuto do Indio, sua historicidade e sua carga de tradicionalidade positiva, e sober-
bamente diminui-se o valor do passado indigenista brasileiro. Se interpretada de
modo cabal a Constitui¢ao vira a algoz dos direitos dos povos indigenas, pois, imper-
meavel a qualquer possibilidade de remissao das falhas historicas do indigenismo
brasileiro e das injustigas perpetradas contra os indios. Deixa de ser possivel analisar
situagdes como aquelas em que comunidades indigenas foram removidas por conven-
cimento das autoridades governamentais ou que fugiram da simples aproximagao do
homem branco ou de outros grupos indigenas, como acontece ainda hoje com mui-
tos grupos autonomos. A propria Constitui¢ao democratica trouxe a muitos povos a
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consciéncia de seus direitos e a possibilidade da reivindicagao de terras consideradas
tradicionais, inclusive em razao do surgimento de organizag¢des indigenas aptas e
livres que puderam contestar os muitos casos de espoliagao de terras indigenas ao
longo do século 20 (MARES, 2003, p. 96).

Na prética, as tentativas de demarcacio de terras Guarani, Kaingangue e tantas
outras no sul e sudeste do Pais sofrerdo com esse entendimento juridico, aliado da
antiga pressao politica dos fazendeiros e politicos locais pelo nao reconhecimento.

A mesma decisao que reafirma direitos territoriais dos povos indigenas exclui a
ampliagdo de terras indigenas ja demarcadas na condicionante n. 17.1% Novamente
uma sentenga peremptoria como essa recai no mesmo erro de nao recepcionar um
sem numero de situagdes peculiares. Falar em ampliagao ¢ uma impropriedade juri-
dica, tendo em vista que a terra indigena ¢ aquela definida como tal sob os
parametros dados pelo § 1° do art. 231 da Constitui¢do de 1988. Muitas terras indi-
genas foram reconhecidas pelo Estado brasileiro do Imperio ao governo militar. No
entanto, a Constitui¢ao atual adotou um novo paradigma para o reconhecimento de
terras indigenas, o que se faz exigir que todas as demarcagdes realizadas devam ser
revistas e readequadas aos novos parametros, mesmo que sejam confirmadas em seus
limites (VILLARES, 2009, p. 126). Nao se pode falar entdo de ampliagao, de dimi-
nui¢ao ou de retificagdo em seus limites, mas de demarcag¢io de acordo com o
estabelecido constitucionalmente.

Mas o garrote com o qual se decidiu dar cabo do processo de demarcagao de ter-
ras indigenas e, a0 mesmo tempo, fazer regredir a politica indigenista ao se¢culo 19
estd nas condicionantes n. 5, 6,7 ¢ 11,1 que tratam da (ndo) participagio e consul-
ta das comunidades indigenas nos assuntos de uso e gestao de suas terras tradicionais.
A explicagao mais evidente para o retrocesso ¢ o uso de artificios cénicos de conce-
der o principal, a demarca¢ao de uma terra indigena especifica, enquanto se acolhem
interesses divergentes, ainda que inconstitucionais, que procuram liberar o Estado
para o aproveitamento autoritario dos recursos presentes nelas.

Nao se pode falar em democracia sem o profundo respeito pelo direito a infor-
magao e participagao dos cidadaos nas decisoes politicas, principalmente aquelas que
os afetem. Os indios merecem, por sua cultura e diferenciado entendimento do
mundo, ser informados e participar das decisoes e agoes do Estado que atingem sua
vida. Esse direito lhes ¢ conferido pela Constitui¢do, no § 3° do art. 231, no art. 6°
da Convencgio 169 da OIT, e no art. 2° da Lei n. 6.001/1973. Sao normas voltadas
aos povos indigenas que garantem procedimentos apropriados de consulta atraves de
suas institui¢des representativas sobre politicas e agdes governamentais. A participa-
¢ao e o consentimento dos povos indigenas implicam decisdes com maior consenso
e, portanto, com mais legitimidade.

A decisio do STF, sob pressio das Forcas Armadas e dos Estados, permitiu a
intervengdo irrestrita do Estado em terras indigenas. De pouco resultado pratico,
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pois legalmente era pacifico o entendimento juridico que possivel a ampla agao do
Estado nesses territorios (o Exército tem, inclusive, bases em inimeras terras indi-
genas localizadas na fronteira com outros paises), isso ainda da margem ao rango do
autoritarismo tao caro ao nosso Pais em geral e as Forgas Armadas em particular, que
repudia a necessidade de negociagao para suas agdes, tipicas de um regime democra-
tico. Da mesma forma, viola o direito e retrocede a politica com a suposi¢ao de que
as comunidades indigenas nao poderiam manter a autonomia de suas organizagdes
sociais — que sempre respeitaram a estrutura de Estado brasileiro —, e decidir sobre
a entrada, o transito e a permanéncia de pessoas nao indigenas em suas terras, em
sua casa. Direito conferido a todos e agora negado aos povos indigenas.

316 esta-

Se nao interpretada de maneira adequada, as condicionantes n. 7, 12 e 1
belecem que as terras indigenas poderao ser cortadas por estradas, linhas de
transmissao de energia, oleodutos e gasodutos, sem qualquer compensacao financei-
ra ou territorial aos povos indigenas que nelas residam. O Supremo criou uma forma
de transferéncia de territorio indigena (e quis impossibilitar seu aumento) de forma
gratuita aos Estados e ao governo federal. Tenta eximir o Estado e empresas conces-
sionarias de indenizagbes e pagamentos pelo passivo de inumeras obras de
infraestrutura colocadas goela abaixo dos povos indigenas, quando territorios destes
ndo estavam reconhecidos ou reconhecidos por pura arbitrariedade do Estado.

Por fim, as condicionantes n. 8, 9, 1017 trazem a previsio de coexisténcia entre
a demarcacgao de terras indigenas e as unidades de conservagao da natureza. Por uma
decisao do Supremo, sem nenhuma base legal e de forma arbitraria, definiu-se a
competéncia do Instituto Chico Mendes, orgao vinculado ao Ministerio do Meio
Ambiente, para administrar a area de sobreposigdo. A decisao trouxe um retrocesso
ao modelo que estava sendo negociado a duras penas ao longo dos ultimos anos de
administragao conjunta entre os povos indigenas, a Funai e o Instituto Chico Mendes.
O arranjo procurava a negociagao e a compatibilidade entre os diversos regimes e
usos como forma de resolver os inimeros casos de sobreposicao e da dificil relagao
entre povos indigenas e orgaos governamentais. O STF imp6s uma vontade, a do
Estado, numa alternativa teorica que esquece a historia e a realidade local — ignora a
comprovada e eficiente preservagao ambiental em terras indigenas, independente-
mente de agdes do orgao de defesa ambiental (BENSUSAN, 2004). Um exemplo
concreto ¢ a disputa em torno do Parque Nacional do Monte Pascoal, criado na déca-
da de 1930 tendo, dentre as justificativas, a presenca do povo indigena Pataxo, hoje
em permanente conflito com a administragdao do Parque.

Toda essa esquizofrenia se traduz no reconhecimento de um direito ainda cheio
de incertezas, com incongruéncias e retrocessos que poderiam ser superados a partir
da aplicagao da Constitui¢ao e da legislagao brasileiras, nao fosse essa uma decisao da
corte maior do pais. Nao se tratou no presente caso de negar validade a um enuncia-
do normativo declarado inconstitucional. As 19 condicionantes foram criadas como
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enunciados de carater geral, sendo a maioria sobre o relacionamento futuro do Estado
com os povos indigenas, inclusive em relagao a questao territorial. A demarcagao da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol foi utilizada apenas como pano de fundo, pois
declarada plenamente valida mesmo que nao tenha obedecido as 19 condicionantes
(nio obedeceu a0 menos a de ntimero 19),18 além de terem como objeto problemas
que nao estavam presentes no caso concreto. Ainda assim, permanece a inseguranga
juridica, ja que a decisao deixa muitos pontos em aberto, o que for¢a o STF a se mani-
festar novamente sobre o assunto.

O Supremo quis, na verdade, limitar a agio do Poder Executivo em sua responsa-
bilidade constitucional de demarcar as terras indigenas e suplantar a inagdo do Poder
Legislativo, que sequer aprovou em primeira votagao um projeto, que tramita ha mais
de 15 anos na Camara Federal, que pretende substituir o Estatuto dos Povos Indigenas,
ou Lei n. 6.001, de 19.12.1973. Para tanto, talvez tenha passado a uma nova fase do
controle de constitucionalidade, superando o papel da corte constitucional como legis-

19 ¢riando o direito

ladora negativa, a indicar a construgdo de solu¢des nao expressas,
¢ a norma abstrata, com seus artigos, alineas e paragrafos.

Essa nova postura ultrapassa o interesse voltado as questoes indigenas. Ela inte-
ressa ao funcionamento do Poder Judiciario, principalmente ao papel de seu orgao
maximo, o Supremo Tribunal Federal. Fica a eterna pergunta da legitimidade dos jui-
zes de criar o direito, agora colocada sob a optica da limitagdo dos direitos sociais.

As comunidades indigenas que habitam a Terra Indigena Raposa Serra do Sol
aguardaram pacientemente os mais de 25 anos do procedimento de demarcagao, com
intimeras interrupgoes judiciais, sendo um dos mais longos julgamentos do Supremo.
Enquanto isso, suas terras foram invadidas; suas casas e escolas, queimadas; lideran-
¢as indigenas, mortas. Mereciam mais julgamento e menos demonstragao de poder.
A demora, o suspense e os finais imprevisiveis s6 combinam com espetaculos, nao
com os julgamentos do Supremo Tribunal do Poder Judiciario.

Mas, por ora, o STF sai de cena.

: ARTIGO APROVADO (28/08/2009) : RECEBIDO EM 31/07/2009

NOTAS

1 Nascido em Belo Horizonte, MG, Alfredo Ceschiatti (1918-1989) foi escultor, desenhista e professor na
Universidade de Brasilia. Tornou-se conhecido por criar obras para decoragao de prédios projetados por Oscar Niemeyer,
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sendo as mais conhecidas A Justica instalada no STF; Os anjos ¢ Os evangelistas, na Catedral de Brasilia; e As banhistas, no
Palacio da Alvorada.

2 E necessdria uma resumida exposicio para entender a complexidade do caso. O procedimento administrativo
demarcatorio daTerra Indigena Raposa Serra do Sol teve inicio em 1977 e passou por uma longa batalha politica e judicial.
Foi somente em 1993 que um grupo de técnicos da Funai apresentou uma proposta de limite territorial, um laudo
antropologico e um levantamento fundiario que atestavam ter 1.678.800 hectares as terras dos povos indigenas Macuxi,
Patamona, Tauperang e Uapixana da Raposa Serra do Sol. Ainda em 1993, apos a aprovagao e publicagao do estudo de
demarcagao da terra indigena, a Funai encaminhou scu relatorio ao Ministério de Justia para aprovagao.

ApoOs anos sem seguimento, sobreveio o Decreto n. 1.775/96, que passou a regular os procedimentos de demarcacio.
Por sua for¢a, foram apresentadas contesta¢des por particulares e também pelo Estado de Roraima a identificagao da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol. Em dezembro de 1996 o entao ministro da Justica, Nelson Jobim — e futuro ministro do STF
—, julgou improcedentes as contestagdes administrativas apresentadas, mas, a0 mesmo tempo, excluiu a sede do municipio
de Uiramuta e outras vilas, alem de algumas propriedades de particulares da area reconhecida, determinando que os autos
do procedimento demarcatorio voltassem a Funai para que os limites da terra indigena fossem refeitos. Decisao essa sem
qualquer fundamentagido juridica ou técnica. Apos protestos das organizagées e povos indigenas ¢ dois anos de impasse o
procedimento foi reenviado pela Funai ao Ministério da Justi¢a para reconsideragio. Organizagoes indigenas e de direitos
humanos nacionais e internacionais passaram a denunciar as graves violagdes e violéncias a que se submetiam os povos
indigenas da regido enquanto sua situagio permanecia indefinida e aumentaram a pressao sobre os orgaos da administragao
para que os povos indigenas da Raposa Serra do Sol tivessem seus direitos garantidos em conformidade com o artigo 231
da Constituigao Federal.

Em 11.12.1998 o Ministro da Justi¢a, Renan Calheiros, declarou pela Portaria M n. 820 ser de posse permanente
dos povos indigenas a totalidade da Terra Indigena Raposa Serra do Sol; em 1999, a demarcacio fisica foi efetuada,
restando apenas o ato administrativo presidencial de homologacio.

Porém, ocupantes ilegais, fazendeiros invasores e o proprio governo do Estado de Roraima insurgiram-se contra essa
portaria ministerial. Ingressaram com agdes judiciais na Justica Estadual (agdes possessorias), Federal (ages possessorias)
e no STF (agdo cautelar; agdo popular; agio civil originaria; acao direta de inconstitucionalidade; mandado de seguranga)
contra a demarcagdo da terra indigena. Instaurou-se, também, a usurpagao deliberada da terra indigena, além da violéncia
moral e fisica contra as comunidades indigenas. O clima de instabilidade se agravou quando o ato administrativo de
demarcagio da terra indigena foi impedido com a concessio de liminares judiciais.

As inameras agdes possessorias, a agao popular, os mandados de seguranca e os pedidos de liminares contra a demarcagao
da area continua da Raposa-Serra do Sol, na primeira ou segunda instancias da Justiga, impediram por diversas vezes o Estado
brasileiro de finalizar o processo de demarcagao da terra indigena.

Com a posse, em 2003, do presidente Luis Inacio Lula da Silva, cuja promessa de campanha aos povos indigenas foi
finalizar a demarcagio da terra Raposa Serra do Sol, aumentaram as esperangas de uma solugdo. Esse antncio em favor da
protegio dos indios e suas terras, por outro lado, acentuou o clima de tensao e os ataques violentos contra os indios na regiao.

O juiz da 1" Vara Federal da Se¢ao Judiciaria de Roraima, notorio opositor da demarcagdo, deferiu nova liminar na a¢ao
popular ajuizada em 1999 por advogados roraimenses e litisconsortes os deputados Luciano Castro (PL-RR) e Suely Campos
(PP-RR), o Senador Mozarildo Cavalcanti (PPS-RR), ¢ o indio Caetano Raposo que suspendeu novamente, ainda que de
forma parcial, os efeitos da Portaria n. 820. As agoes judiciais tinham como objetivo ganhar tempo para acelerar as ocupagaes
por ndo indios, o que responderia aos interesses dos colonizadores da area e do Estado de Roraima. Em julho de 2004, o
mesmo juiz ordenou a saida dos indios da TI Raposa Serra do Sol, reintegrando os fazendeiros na posse da terra demarcada.

A Funai, entdo, peticionou ao Supremo Tribunal Federal no ambito da Reclamagio n. 2388 apresentada pelo
Ministério Puablico Federal, pedindo o sobrestamento das agdes possessorias e a suspensao das medidas cautelares
proferidas na a¢do popular. Nessa altura, ficara evidente o conflito federativo entre o Estado de Roraima e Unido, o que
levou o STF, em outubro de 2004, a se decidir competente pelo julgamento de todas as agdes que dizem respeito a
demarcagao da TI Raposa Serra do Sol, afastando as liminares ¢ suspendendo as ages possessorias. A substituigio
administrativa da Portaria n. 820/1998 pela edi¢ao de uma nova Portaria do Ministro da Justica Marcio Thomaz Bastos,
Portaria n. 534/2005, que procurava conciliar os diversos interesses envolvidos sem deixar de reconhecer por inteiro o
territorio indigena, possibilitou a homologacao da demarcagio da Terra Indigena Raposa Serra do Sol atraves do Decreto
de 15.04.2005.

Em trabalho coordenado entre os Poderes Executivo e Judiciario, a nova Portaria e a homologagao possibilitaram
que o STF apreciasse todos os processos judiciais sobre o caso, decidindo pela sua extingdo dada a perda do objeto, ou
seja, porque a Portaria n. 820 — fundamento da agio popular, das liminares e das agdes possessorias — deixava de existir.
Decisao depois confirmada definitivamente no julgamento das Reclamagées n. 2833, 3331 e 3813 em junho de 2006.
Finalmente em 2009, o STF apreciou o mérito da questao no julgamento de uma medida cautelar ajuizada pelos ocupantes

quando o Poder Executivo iniciou os trabalhos de desocupagao da terra indigena, colocando um ponto definitivo no caso.
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3 Memoriais sdo esclarecimentos ofertados pelas partes antes do julgamento de uma agao por um tribunal. Nao ha
disciplina processual a regular a sua apresentagdo, sendo uma simples faculdade dos litigantes, ainda que a impossibilidade
de sua apresentagdo possa causar anulagdo de julgamentos (HC 85.512 do STF).

4 As questoes de ordem devem ser decididas antes do pronunciamento do mérito da demanda. Independentemente
da manifestagao das partes, cabe ao magistrado emitir seu juizo sobre as questées de ordem, que no processo sao geralmente
ligadas aos pressupostos processuais e condi¢oes da agdo, listados nas disposigoes do art. 267, § 3°, com reforgo das
determinagdes do art. 301, § 4° , ambos do Codigo de Processo Civil. Podendo ser listadas, entre outras, as questoes sobre
inexisténcia ou nulidade de citagdo; incompeténcia absoluta; inépcia da peti¢do inicial; perempgao; litispendéncia; coisa
julgada; conexdo; incapacidade da parte, defeito de representagao ou falta de autoriza¢do; caréncia da agdo; falta de caugio ou
de outra prestagio, que a lei exige como preliminar.

5 Impossivel nao transcrever uma parte de sua defesa oral: “A terra indigena ndo ¢ s6 casa para morar, mas o local
onde se caga, onde pesca, onde se caminha e onde os povos indigenas vivem e preservam sua cultura. A terra ndo ¢ um
espago de agora, mas um espago para sempre. Queremos viver conforme nossos usos ¢ costumes. Conforme nossas
tradi¢des, num ambiente de harmonia e respeito com todos”.

6 O Ministro Menezes Direito pediu vista no altimo caso polémico em julgamento no STF, sobre a

constitucionalidade da Lei de Biosseguranca no que se refere a utilizagao de células-tronco em pesquisas cientificas.

7 Verificar o julgamento do MS 21.896/PB sobre a demarcagdo daTerra Indigena Jacaré de Sao Domingos, o MS
25.463/DF sobre a demarcagao daTerra Indigena Nanderu Marangatu, a ACO 312/BA sobre aTerra Indigena Caramuru
Paraguassu, e os MS 21.649 e MS 24.045.

8 O Brasil ratificou a Convengao 169 da Organizagio Internacional do Trabalho, por meio do Decreto Legislativo
n. 143 de 20.06.2002, entrando em vigor em 2003, com forca de lei ordinaria, segundo jurisprudéncia do STF e posterior
Emenda Constitucional n. 45 (2004), que acrescentou um paragrafo terceiro ao art. 5% .

9 Yamada, Erika Magami. International Human Rights Law in the context of Indigenous Peoples: Moving From
Legislation To Implementation: Lands rights’ cases at the Brazilian Federal Supreme Court. Disserta¢iao SJD apresentada

na University of Arizona, Rogers E. College of Law, 2009, p.14.

10 Pendentes de decisao judicial sao muitas as terras indigenas, com especial atengio para os casos daTerra Indigena
Patax6-Ha-Ha-Hae que espera 27 anos por uma defini¢ao do proprio STF, Nanderu Marangatu do povo Guarani Caiova,
também pendente de julgamento no STF e, Marawatsede do povo Xavante etc.

11 Pinheiro, 2009, p. 20.
12 STF — RE n. 416.144-3/MT, voto min. Gilmar Mendes, rel. Min. Ellen Gracie, D]. 01.10.2004.
13 STF — PET n. 3.388, voto min. rel. Carlos Britto, DJ. 25.09.2009.

14 “17 — E vedada a ampliagdo da terra indigena ja demarcada. 1 — O usufruto das riquezas do solo, dos rios ¢ dos
lagos existentes nas terras indigenas pode ser relativizado sempre que houver como dispoe o artigo 123 (§ 6° da
Constitui¢ao Federal) o relevante interesse publico da Unido na forma de Lei Complementar.”

15 “5 — O usufruto dos indios ndo se sobrepGe ao interesse da Politica de Defesa Nacional. A instalagdo de
bases, unidades e postos militares e demais intervengdes militares, a expansio estratégica da malha viaria, a
exploragio de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico a critério
dos orgaos competentes (o Ministério da Defesa, o Conselho de Defesa Nacional) serdo implementados
independentemente de consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai; 6 — A atuagio das Forgas Armadas da
Policia Federal na area indigena, no ambito de suas atribuigdes, fica garantida e se dara independentemente de
consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai; 7 — O usufruto dos indios ndo impede a instalagdo pela Unido
Federal de equipamentos publicos, redes de comunicagio, estradas e vias de transporte, além de construgdes
necessarias a prestacao de servigos publicos pela Unido, especialmente os de satide e de educagdo. [...] 11 — Deve ser
admitido o ingresso, o trénsito, a permanéncia de nao indios no restante da area da terra indigena, observadas as
condi¢oes estabelecidas pela Funai.”
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16 “12 — O ingresso e permanéncia de nio indios nao pode ser objeto de cobranga de quaisquer tarifas ou quantias
de qualquer natureza por parte das comunidades indigenas; 13 — A cobranga de tarifas ou quantias de qualquer naturcza
também ndo podera incidir ou ser exigida em troca da utilizagdo das estradas ou equipamentos ptblicos, linhas de
transmissao de energia ou de quaisquer outros equipamentos e instalagdes colocadas a servigo do ptblico tenham sido

excluidos expressamente da homologagao ou nao.”

17 “8 — O usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservagao fica sob a responsabilidade imediata do
Instituto Chico Mendes de Conservagio da Biodiversidade; 9 — O Instituto Chico Mendes de Conservagao da
Biodiversidade respondera pela administragio da area de unidade de conservagio, também afetada pela terra indigena,
com a participagao das comunidades indigenas da area, que deverao ser ouvidas, levando em conta os usos, as tradigdes e
costumes dos indigenas, podendo, para tanto, contar com a consultoria da Funai; 10 — O transito de visitantes e
pesquisadores nao indios deve ser admitido na area afetada a unidade de conservagao nos horarios e condigoes estipulados
pelo Instituto Chico Mendes.”

18 A condicionante n. 19 ¢ uma ressalva acrescida pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, min. Gilmar
Mendes, que exige a participagio dos Estados e Municipios no processo de demarcacio de cada terra indigena.

19 ADI/MC 1.949, ministro Sepulveda Pertence, p. 193.
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CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA
— SOBERANIA E PODER CONSTITUINTE '

RESUMO

CONCILIAR DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO E UMA TAREFA TAO
COMPLEXA QUANTO PROBLEMATICA. EIS 0 PARADOXO: A DEMOCRACIA
SIGNIFICA O POVO DECIDINDO AS QUESTOES POLITICAMENTE
RELEVANTES DA SUA COMUNIDADE, INCLUSIVE 0S CONTEUDOS DA
CONSTITUICAO; E O CONSTITUCIONALISMO SIGNIFICA, POR SUA VEZ,
LIMITES A SOBERANIA POPULAR. A CONSTITUICAO SE AUTOIMPOE
COMO MANIFESTACAO DA SOBERANIA POPULAR E DO PODER
CONSTITUINTE, VINCULANDO AMBOS. ASSIM, A CONJUGAGAO ENTRE
CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA REMETE A OUTRA, QUE ESTA
NA SUA BASE, QUAL SEJA, ENTRE SOBERANIA E PODER
CONSTITUINTE. O ARTIGO PRETENDE EXPLORAR ESSAS DUAS
RELACOES, A DA SOBERANIA COM O PODER CONSTITUINTE E A DO
CONSTITUCIONALISMO COM A DEMOCRACIA, MOSTRANDO AS TENSOES
QUE LHE SAO CONSTITUTIVAS, SOBRETUDO PARA AFIRMAR UMA
CONCEPCAQ DE DEMOCRACIA DELIBERATIVA DEFENDIDA POR CARLOS
SANTIAGO NINO E ROBERTO GARGARELLA.

PALAVRAS-CHAVE
CONSTITUCIONALISMO; DEMOCRACIA; SOBERANIA E PODER
CONSTITUINTE.

INTRODUCAO

Vera Karam de Chueiri e Miguel G. Godoy

CONSTITUTIONALISM AND DEMOCRACY
- SOVEREIGNTY AND CONSTITUENT POWER

ABSTRACT

TO CONCILIATE DEMOCRACY AND CONSTITUTIONALISM IS A
COMPLEX AND PROBLEMATIC TASK. THERE IS THE PARADOX:
DEMOCRACY MEANS THE PEOPLE DECIDING RELEVANT
POLITICAL ISSUES OF THEIR COMMUNITY INCLUDING THE
CONTENTS OF THEIR CONSTITUTION. CONSTITUTIONALISM,
ON ITS SIDE, MEANS TO LIMIT POPULAR SOVEREIGNTY.
CONSTITUTION IMPOSES ITSELF AS THE MANIFESTATION OF
POPULAR SOVEREIGNTY AND CONSTITUENT POWER LINKING
BOTH. THUS, THE CONJUGATION OF CONSTITUTIONALISM AND
DEMOCRACY LEADS TO ANOTHER WHICH IS IN ITS ORIGIN, I.E.,
SOVEREIGNTY AND CONSTITUENT POWER. THIS ARTICLE AIMS
AT DISCUSSING THESE TWO RELATIONS, I.E., CONSTITUENT
POWER AND SOVEREIGNTY AND CONSTITUTIONALISM AND
DEMOCRACY SHOWING THEIR CONSTITUTING TENSIONS IN
ORDER TO AFFIRM NINO'S AND GARGARELLA'S CONCEPTION
OF DELIBERATIVE DEMOCRACY.

KEYWORDS
CONSTITUTIONALISM; DEMOCRACY; SOVEREIGNTY AND
CONSTITUENT POWER.

Frank Milcheman (1999), em um debate com Jiirgen Habermas ocorrido na Cardozo

Law School, em 1999, a proposito do seu recém langado livro a época, Brennan and

democracy, inicia dizendo que:

[...] o paradoxo da democracia constitucional assume varias formas.

A democracia aparece como auto—governo dO pOVO — as pessoas de um
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pais decidindo por si mesmas os contetidos decisivos e fundamentais

das normas que organizam e regulam a sua comunidade politica.

O constitucionalismo aparece como a contengio da tomada de deciséo
popular através de uma norma fundamental, a constitui¢do — law of
lawmaking, projetada para controlar até onde as normas podem ser feitas,
por quem e atraves de quais procedimentos. E parte essencial da nogao de
constitucionalismo que a norma fundamental deva ser intocavel pela

politica majoritaria (que ela deve limitar). (p. 01)

Pois bem, conforme o proprio Michelman afirma depois, em seu paper Excerpst
from Brennan and democracy (e este sera o leitmotiv deste artigo), conciliar democracia
e constitucionalismo ¢ uma tarefa tao complexa quanto problematica. Se a democra-
cia significa o povo decidindo as questdes politicamente relevantes da sua
comunidade, isso inclui os contetidos da constitui¢io de um pais, isto ¢, as normas
que organizam as institui¢oes do governo e estabelecem limites aos respectivos
poderes governamentais. Entretanto, se o constitucionalismo significa limites a sobe-
rania popular, entao alguns contetidos da Constitui¢ao — Law of lawmaking — devem
permanecer fora do alcance da decisao majoritaria ou das deliberagées democraticas.
Eis o paradoxo que marca a democracia constitucional e que pretendemos enfrentar
na Parte 2 deste artigo, a partir das consideragdes que fazem Carlos Santiago Nino e
Roberto Gargarella, especialmente dos dialogos travados entre ambos na Faculdade
de Direito da Universidade de Buenos Aires, e entre cada um deles e alguns consti-
tucionalistas norte-americanos na Faculdade de Direito da Universidade de Yale
(Nino) e na Faculdade de Direito da Universidade de Chicago (Gargarella), em torno
da ideia de (ou na defesa da) democracia deliberativa.

Precede a discussao sobre o paradoxo entre democracia e constitucionalismo
uma outra, sobre soberania e poder constituinte. Isso, pois partimos, neste artigo, da
premissa moderna de que a soberania ¢ popular, e, assim, cabe ao povo a tarefa de se
autolegislar, fundando a ordem normativa que lhe regera, qual seja, a Constituigao.
Vale dizer, o povo nao somente se autoimpoe certas normas, mas exige que elas
sejam respeitadas (GARGARELLA, 1996, p. 127-132); dai a necessidade de se pre-
servar a Constituicao, estabelecida como normativa ordenadora da sociedade
(GARGARELLA, 1996, p. 127-128), na medida em que ¢ a primeira ordem que se
autoimpde como manifestagao da soberania popular e do poder constituinte, assim
vinculando ambos. Nesse sentido, sustentamos que a conjugagao entre constitucio-
nalismo e democracia remete a outra, que esta na sua base, qual seja, entre soberania
e poder constituinte, a qual discutiremos na Parte 1 do artigo.

Por fim, a partir da conjugagao entre soberania e poder constituinte, bem como
entre democracia e constitucionalismo, suas possibilidades e dificuldades, chegare-
mos a concepgao de democracia deliberativa defendida por Nino e Gargarella, o que,
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se, por um lado, esgota as pretensf)es deste artigo, por outro, abre um novo espago
para reflexao e discussao, o que certamente excede 0 nosso propésito nesta escrita.

1 PODER CONSTITUINTE E SOBERANIA

A vitalidade do Estado depende da permanente possibilidade do conflito, necessitan-
do de um soberano o qual, em face das incertezas politicas, incorpore a autoridade
que ¢ superior aquela do proprio direito (CHUEIRI, 2005, p.130). Dai a importan-
cia de se revisitar esse momento de instituicio da ordem, isto ¢, do poder
constituinte e, assim, de se reler Jean Bodin, jurista francés do século XVI que teo-
rizou sobre a soberania. Bodin, em seu livro De la République, identifica a soberania
como o poder absoluto e perpétuo de uma Republica (apud CHUEIRI, 2005, p. 130-
131). Essas duas caracteristicas, absoluta e perpétua, foram pensadas como
condigbes fixas para o exercicio do poder. Ele ¢ perpétuo na medida em que o ver-
dadeiro soberano permanece sempre capturado por seu poder; uma autoridade
perpétua, por conseguinte, deve ser entendida como sendo aquela que dura a vida de
quem a exerce. E absoluto na medida da sua incondicionalidade; se o poder ¢ condi-
cionado nao ¢ propriamente soberano e absoluto.

Bodin identifica o poder soberano a partir do seu lugar, o qual ¢ ocupado pela
figura do rei. Entretanto, mesmo Bodin ¢ cuidadoso ao definir a soberania abstrata e
impessoalmente. Nesse sentido, seria possivel abstrair a figura do soberano tanto da
imagem do governo como da imagem do parlamento ou do povo. Nao por acaso, a
democracia refere-se a um tipo de poder absoluto e perpétuo e, também nao por
acaso, o Estado de Direito foi compelido a neutralizar o poder soberano como uma
tentativa de exorcizar seu pecado original (CHUEIRI, 2005, p.133-134).

Conforme Jacques Derrida (1990), o pensamento moderno tardio sobre o poder
soberano — do final do seculo XIX até o seculo XX — reagiu as defini¢des abstratas e
as analises formais da soberania. A fundagao da maior parte dos Estados se deu como
consequéncia de uma situagao que podemos chamar, genericamente, de revoluciona-
ria. Revolucionaria no sentido de que uma nova ordem juridica foi instaurada, e isso
em um contexto terrivel e de violéncia e ndo sem grande sofrimento. Como diz
Derrida (1990, p. 991), as revolugdes sdo elas mesmas ininterpretaveis e indecifra-
veis na sua propria violéncia. Exemplos claros desses momentos revolucionarios
transgressores, violentos e instituidores de uma nova ordem podem ser a
Independéncia dos Estados Unidos, em 1776, a Revolugdo Francesa, em 1789, e
também a Revolugao Russa, em 1917, ainda que esta nao tenha sido liberal.

Para a ciéncia do direito, o poder constituinte ¢ tradicionalmente a fonte da qual
a nova ordem constitucional brota. E o poder de fazer a nova Constituigao, da qual
os poderes constituidos adquirem a sua estrutura. Desta perspectiva, o poder cons-
tituinte instala uma ordem juridico-constitucional totalmente nova.
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Foi no calor e no entusiasmo da Revolugao Francesa que um abade francés de
Chartres, chamado Joseph Sieyées, desenvolveu aTeoria do Poder Constituinte, tendo
em mente que toda Constituigdo pressupde um poder soberano e constituinte, ao
qual todos os demais poderes do Estado estdo sujeitos. Esse poder soberano nao esta
vinculado a nada sendo a si proprio. Sieyés escreveu as vesperas da Revolugao o livro
A constituinte burguesa — que ¢ o Terceiro Estado?, com claras inspiragdes nas obras de
Locke e Rousseau. E nesta sua obra que Sieyes concebe a existéncia de um poder
imanente a nagdo, superior aos poderes constituidos e impossivel de ser modificado
por eles, qual seja, o poder constituinte. Para Sieyes (1997, p. 117-119), a
Constitui¢ao pressupde, antes de tudo, um poder constituinte, representante da
soberania popular. Ou seja, os poderes resultantes da Constituigao estao e sao sub-
missos a um poder constituinte anterior, a vontade soberana popular, e, portanto, tal
poder ndo estaria vinculado a nada mais a nio ser a sua propria vontade (SIEYES,
1997, p. 117). No entanto, ¢ importante destacar que a ideia de soberania, para
Sieyes, fundava-se na soberania nacional, e nao na soberania popular, pois para cle a
ideia de povo estaria subsumida na ideia de nagao. Isto porque, para o abade francés,
o conceito de nagdo estava ligado a imagem do Terceiro Estado, e este se sobrepunha
ao Clero ¢ & Nobreza (SIEYES, 1997, p-118).

Contemporaneamente, o poder constituinte ¢ rediscutido pelo filosofo politico
Antonio Negri (2002, p. 07-24), que o concebe de maneira bastante radical. Para
ele, o poder constituinte nao se manifesta apenas como fonte onipotente € expansi-
va que produz normas constitucionais de todo o ordenamento juridico (NEGRI,
2002, p. 08-09). O filésofo também o considera sujeito desta produgio, desta ativi-
dade igualmente onipotente e expansiva (NEGRI, 2002, p. 07-08). Negri mostra
como a tarefa de ordenar o poder constituinte enquanto sujeito da politica e para a
politica democratica ¢ complexa. Para ele, falar de poder constituinte ¢ falar de
democracia. “E qualificar constitucional e juridicamente o poder constituinte nao
sera simplesmente produzir normas constitucionais e estruturar poderes constitui-
dos, mas, sobretudo, ordenar o poder constituinte enquanto sujeito, a regular a
politica democratica” (NEGRI, 2002, p. 08).

Negri cita Burdeau (BURDEAU, 1983, p. 171) para mostrar como o poder cons-
tituinte apresenta, do ponto de vista juridico, uma dificuldade excepcional, dada a
sua natureza hibrida. A poténcia do poder constituinte ¢ avessa a uma integragao
total em um sistema hierarquizado de normas e competéncias, permanecendo sem-
pre estranho ao direito (BURDEAU, 1983, p. 171). E um poder que funda o direito,
mas se opoe a sua fundagdo. Essa dificuldade se acentua ainda mais pelo fato de a
democracia ser rebelde a constitucionalizagio (NEGRI, 2002, p.07-24/207-208).
Vale dizer, a democracia ¢ a teoria do governo absoluto, ao passo que o constitucio-
nalismo ¢ a teoria do governo limitado, da democracia limitada. O poder
constituinte, sob a otica juridica, ¢ a fonte de produgao das normas constitucionais.
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Paradoxalmente, ¢ um poder onipotente, que surge do nada e organiza todo o direi-
to. No entanto, deve ser temporalmente limitado, encerrado em uma factualidade
(NEGRI, 2002, p. 07-09).

Ao compreendermos o lugar da soberania como um lugar de indistin¢ao entre o
dentro e o fora, como uma zona de inerradicavel tensdo, entdo ¢ possivel pensa-la
em termos do poder constituinte sem qualquer sacrificio matuo (CHUEIRI, 2005,
p- 138). A partir disso, vale ressaltar o que asseverou Sieyes (1997, p. 117-119) ao
dizer que a Constituigao pressupoe um poder constituinte em primeiro lugar, isto ¢,
a constitui¢do pressupbe a si propria como poder constituinte, e aqui esta o parado-
xo da soberania.

Conforme Negri, o poder constituinte nao emana de poder constituido algum;
nao ¢ uma institui¢ao do poder constituido. E, antes, um ato de escolha, a determi-
nagio radical que descortina um horizonte, ou, ainda, trata-se do radical dispositivo
de algo que ainda ndao existe e cujas condigdes de existéncia pressupdem que o ato
criador nao perca suas caracteristicas na criagao (CHUEIRI, 2005, p. 136).

Na gramatica da ciéncia juridica, o poder constituinte significa onipoténcia, oni-
presenca e nenhuma limitagdo. Entretanto, esses significados sao sacrificados pela
pragmatica, pelo uso dessa gramatica, que, ao contrario, exerce uma espccie de
domesticagao do poder constituinte. Dessa forma, a Constitui¢ao, criada pelo poder
constituinte e para a democracia, mostra-se como obstaculo do proprio poder cons-
tituinte e da propria democracia (da soberania popular) (NEGRI, 2002, p. 07-08).
Em outras palavras, o direito toma o poder constituinte como algo absoluto, onipo-
tente, ilimitado e depois o limita, negando suas caracteristicas atraves do
estabelecimento dos poderes constituidos (NEGRI, 2002, p. 07-24).

E preciso recuperar esta ideia e esta praxis de que o povo, soberano, ao se auto-
legislar, cria e funda a Constitui¢do, atraves de toda radicalidade que esta em tal ato
constituinte, impondo a si mesmo as regras e os limites que regularéo os seus pode-
res constituidos.

Facamos uma brevissima remissao a filosofia primeira, ao livro Theta da
Metafisica, de Aritoteles (1984, p. 181), no qual o autor se refere ao ser nao como
uma entidade fixa, mas como um vir-a-ser, um ser em transformacao ou em movi-
mento. A fonte desta transformacdo ¢ dynamis, a qual nio se confunde com aquilo
que muda, a entidade fixa. Nesse sentido da dynamis aristotélica, o poder constituin-
te pode ser pensado nao como completamente emancipado da soberania, mas como
uma potencialidade constituinte. Na mesma medida em que potencialidade nao
(pre)domina (sobre) a atualidade ou, ao contrario, nesta se dissolve, pois ambas sao
modos do ser primeiro, o poder constituinte ndo (pre)domina sobre a soberania ou
esta se dissolve naquele. A soberania retém a sua potencialidade ou seu poder cons-
tituinte, porém na forma de uma suspensdo. “Por isso ¢ tao dificil pensar ‘uma
constitui¢ao da potencialidade’ inteiramente livre do principio da soberania como
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um poder constituinte que tenha definitivamente quebrado com o bando que o liga
ao poder constituido” (AGAMBEN, 2007, p. 54).

Voltamos, entdo, ao problema inicial, isto ¢, a dificil e paradoxal relagdo entre
constitucionalismo e democracia, (re)tomada agora como a relagao entre o poder
constituido e o poder constituinte. Diferentemente de Negri, entendemos ser possi-
vel conceber que o constitucionalismo, em vez de frear o poder constituinte, exibe-o
e o reafirma quando garante e protege os compromissos historicos e sociais conquis-
tados ao longo do tempo. Isso acontece quando, por exemplo, o constitucionalismo
institui ndo so a protegao, mas mecanismos de salvaguarda das minorias. Tambem
acontece quando se respeitam e se protegem os reclamos feitos sob a forma de pro-
testos dos grupos sociais mais necessitados. Se, por um lado, para Negri (2002), o
constitucionalismo sempre se refere ao passado, por outro, ele acontece no presen-
te, ndo como mera repeti¢io do passado, mas como condigao para o exercicio dos
direitos, isto ¢, como condi¢do para a a¢do politica, e, assim, o constitucionalismo
abre perspectivas para o futuro. Ou seja, pode/deve também o constitucionalismo
olhar para o presente e ter vistas ao futuro. E isso ocorre justamente nesses momen-
tos de concretizagio dos compromissos historicos assumidos constitucionalmente,
quando, por exemplo, garante-se que o siléncio irrompido pelos protestos das mino-
rias vilipendiadas ndo sera suprimido, mas ouvido.

Em um trabalho da década de 1980, o professor francés Claude Lefort (1981) se
referiu a democracia como um processo constante de reinvengao de direitos. Nesse
sentido, contra todas as formas de totalitarismo, ele defende uma revolucao demo-
cratica, cuja principal caracteristica ¢ o conflito, o qual ndo deve, de forma alguma,
ser erradicado da sociedade. Lefort (1981, p. 118) mostra como a revolugdo demo-
cratica operada nas sociedades contemporaneas apartou o poder do Estado, até entao
ligado ao corpo do rei. Diante disso, o poder aparece como um lugar vazio: aqueles
que o exercem fazem-no de maneira temporaria e nele a unidade nao pode apagar a
divisio social. E também preciso pensar o sentido dos conflitos, que supdem, ao
mesmo tempo, o fato do poder e a busca de uma consideragdo das diferencas no
direito (LEFORT, 1981, p. 62). Esses conflitos constituem cada vez mais as especifi-
cidades das sociedades democraticas modernas. Dessa forma, a democracia inaugura
a experiéncia de uma sociedade inapreensivel, indomesticavel, na qual o povo ¢ dito
soberano, mas também nio cessa de questionar sua identidade, e esta permanecera
latente (LEFORT, 1981, p. 118).

As reivindicagoes feitas em forma de protesto pelas parcelas marginalizadas da
sociedade (aquelas que padecem de igualdade e liberdade) nao somente evidenciam
os conflitos (politicos, sociais, econémicos, culturais etc.), mas demandam a todo
tempo e de todas as formas uma sociedade mais justa, igualitaria. Elas reafirmam a
poténcia do poder constituinte na concre¢ao dos direitos fundamentais e, com isso,
renovam o constitucionalismo. Por isso, Lefort (1981) afirma que ¢ preciso “explorar
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os recursos de liberdade e de criatividade nos quais se abebera uma experiéncia que
acolhe os efeitos da divisao; resistir a tentagao de trocar o presente pelo futuro; fazer
o esforgo ao contrario para ler no presente as linhas da sorte indicadas com a defesa
dos direitos adquiridos e a reivindicagao dos direitos novos, aprendendo a distingui-
los do que ¢ apenas satisfagao de interesse” (p. 69).

A tensao entre poder constituinte e poder constituido tem de ser entendida, neste
contexto tenso, como um sinal vigoroso no sentido de uma esfera piblica radicalmen-
te democratica (CHUEIRI, 2005, p. 145). Se ¢ o poder constituinte um impulso, ele
funda a Constitui¢do, mas nela permanece em tensdo com os poderes constituidos.
Esses poderes — chamemos de constitucionalismo — defenderao e resguardarao a pro-
pria constitui¢do, ndo porque formalmente ela se impde como norma fundamental
(Kelsen) ou como decisao politica fundamental (Schmitt), mas porque, conforme Nino
(2003, p. 166-187), se a democracia possuiu um valor epistémico, isso requer a consi-
deragdo de interesses expressados em tempos e espagos proximos para preservar a
convengdo constitucional.” Talvez nos seja dado aqui a pensar (com Nino) que, ao se
preservar a convengao constitucional, mantém-se o impulso constituinte. Ao valor
epistémico da democracia agrega-se algo que escapa a tradi¢ao kantiana presente nas
consideragoes de Nino, pois esta alem dos procedimentos para se chegar aos melhores
principios morais, que sao a propria poténcia ou o impulso constituinte que, de uma
forma nao naturalizada, mas historica, esta presente onde quer que o povo se manifes-
te e onde quer que haja constitui¢ao por for¢a do poder (constituinte) popular.

Nesta dynamis entre poder constituinte e poder constituido, democracia e consti-
tucionalismo, ¢ que se pode entender que uma constituigio — falemos da nossa, a
brasileira de 1988 — nao pode ser simplesmente datada no dia de sua promulgacao,
assim como o poder constituinte ndo pode ser datado no momento da formagao da
Assembleia Constituinte, em 1987. Poder constituinte e Constitui¢ao devem ser pen-
sados como um processo, como acontecimentos, isto ¢, lutas e reivindicagcoes, nas
quais “vontade de poder” e “vontade de Constitui¢ao”, como diria Hesse (1991, p.
19-20),3 nao so6 tensionam o arco, mas impulsionam a flecha no sentido da constitui-
¢ao. Por isso, ¢ indesejavel datar o poder constituinte que deu origem a atual
Constituigdo da Republica no Brasil em 1° de fevereiro de 1987; tampouco ¢ deseja-
vel encerra-lo no dia da promulgagao da Constitui¢ao, em 5 de outubro de 1988. O
poder constituinte como poténcia constituinte se manifestou muito antes de 1° de
fevereiro de 1987 e ainda esta presente na propria Constituigao. Vale dizer: no exem-
plo recente da historia constitucional brasileira, o poder constituinte (como poténcia)
remonta aos movimentos ou as agdes empreendidos pela sociedade civil brasileira e
iniciados em 1985 e reaparece, como forga, toda vez que se pretende atingir a cons-
tituigdo com golpes como a convocagao de uma nova assembleia nacional constituinte
ou com mutagdes constitucionais provocadas por quem nio tem competéncia consti-

tucional para tanto, como, por exemplo, o poder executivo.*
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Nesse sentido, soberania e poder constituinte, e poder constituinte e poder
constituido, estabelecem uma dinamica a qual possibilita a instauragao e a manuten-
¢ao de uma constitui¢io. Vista de outra perspectiva, essa dindmica ou esse
movimento refere-se a capacidade do povo de se autolegislar e fundar a ordem nor-
mativa que lhe regeré. Ao se impor uma ordem normativa e, com isso, constituir-se
como comunidade politica, o povo exige, a0 mesmo tempo, que tal ordem seja res-
peitada. Para tanto, limites sao, paradoxalmente, estabelecidos a soberania popular.
Dai a segunda parte deste artigo, a qual diz respeito a esta paradoxal relagao entre
constitucionalismo e democracia.

2 CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

O constitucionalismo se origina nos Estados Unidos, com a ideia do Rule of Law, que
implica na preservagao de determinadas regras juridicas fundamentais, limitadoras
do poder estatal (NINO, 2003, p. 16-17). Dai, o constitucionalismo adquire uma
posi¢ao mais robusta, em que o governo, além de se encontrar limitado, assim esta a
partir de normas juridico-constitucionais, requerendo em geral um texto escrito,
ainda que tal requisito nao seja absolutamente necessario. A Constitui¢do expressa
nao apenas um ser, mas também um dever-ser e, para isso, ¢ protegida por proces-
sos complexos de modificagao (NINO, 2003, p. 16-17). E, por ser a constituigio
norma, seus principios devem ser aplicados de maneira a comprometer todas as
demais espécies normativas, especialmente através da interpretagao que fazem os
orgaos publicos legais e o proprio povo. Entretanto, nada disso seria suficiente sem
a contrapartida democratica, pois a democracia também exerce o papel imprescindi-
vel de ndo acomodar o constitucionalismo em suas conquistas. Ao contrario, ela o
tenciona a todo tempo, provocando-o e renovando-o atraves da aplicagdo e reaplica-
¢ao da Constituigao, sua interpretagdo e reinterpretacio, seja pelo povo ou pelo
Poder Judiciario.

Assim, o poder constituinte, ao instaurar a constitui¢do, estabelece a forma juri-
dica do politico, a qual sera defendida e garantida pela rigidez do constitucionalismo.
Em outras palavras, estabelece a tensdo entre o juridico e o politico, entre constitu-
cionalismo e democracia. Na perspectiva de Negri (2002), a Constituigdo se
apresenta como formula transcendente, pois se remete sempre ao processo politico
(poder constituinte) que a instituiu. Ela se apresenta como imanente, pois se reafirma
a cada aplicagao de suas normas. E, como forma e formula do politico, nega e limita
o poder expansivo, absoluto, que a construiu. Negri (2002, p. 24-26) questiona se,
em vez de tentar superar esta crise subjacente da constitui¢do, justamente por conta
dessas caracteristicas que a fundam, nao seria melhor aceita-la e entao compreender
melhor a nogao de auséncia de pressupostos regulatorios e plenitude de poténcia. O
que nos interessa sublinhar ¢ a oposi¢ao que Negri aponta entre a democracia como
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forma politica do poder constituinte e o constitucionalismo enquanto aquilo que o
limita e, ao faze-lo, nega a propria democracia. Entretanto, tal oposi¢ao nao pode nos
desiludir ou acanhar diante da articulagdo, ainda que precaria, entre constitucionalis-
mo e democracia. Ao contrario, partimos do pressuposto (e sobre isto ¢ que vimos
insistindo) de que a tensdo entre ambos ¢ altamente produtiva (NETO, 2007).

A constituigdo como expressao das conquistas historicas e, em especial, como
garantidora de direitos e liberdades do sujeito foi construida ao longo do sé¢culo XIX,
pelos regimes liberais nos Estados Unidos e na Europa pos-revoluciondria.” Da
mesma forma, a Constitui¢do se op6s aos poderes ilimitados de quem quer que fosse
(monarca ou povo), estabelecendo os parametros e as extensées da atuagao do poder.
O que se percebe com essa discussao classica ¢ que um dos desafios mais evidentes
da teoria constitucional ¢ compatibilizar uma Constitui¢ao relativamente estavel,
que assegure a protecao das liberdades e tambem limite o poder, com a intuicao a
favor de um autogoverno (GARGARELLA, 1996, p. 128).

Gilberto Bercovici (2004) mostra que, assim, a Constituigao imporia limites aos
poderes do soberano, agora reduzido a categoria de orgao do Estado e regido pela
lei. Também imporia limites ao poder soberano do povo, na medida em que o Estado
Constitucional ¢ um Estado de poderes limitados. Diante disso, ainda que as consti-
tui¢des modernas e contemporaneas fossem (sejam) liberais, elas podem, ou nao, ser
democraticas, pois nao basta elas atuarem simplesmente como limitadoras do poder
(BERCOVICI, 2004). Elas também devem honrar outros compromissos: as conquis-
tas historicas logradas, como o sufragio universal, a vedacao da tortura, o pluralismo
politico e a liberdade de expressao, a fungao social da propriedade, a garantia do
devido processo legal, entre outras, sob pena de se reverem as tragicas expericncias
totalitarias do século XX. Dai a importancia de a constitui¢do ser sobremaneira
democratica e guardar em si a ideia de poténcia, a carga revolucionaria que leva em
seu bojo e da qual fala Negri (2002, p. 07-09/426).

Porém, diferentemente do que aponta o autor italiano, pode-se conceber que ¢
a partir da aplicagao da propria Constituigao, a partir da concretizagdo dos direitos
nela previstos, que se pode atualizar e revigorar sua poténcia, sua carga revoluciona-
ria, no Estado Constitucional Democratico. A poténcia revolucionaria da
Constitui¢do aparece quando ela ¢ aplicada, quando cla ¢ o substrato fundamental de
decisbes que garantem direitos e seu exercicio, inclusive o direito de dizer que uma
norma constitucional é inconstitucional e, por isso mesmo, desobedecé-la.®>” E atra-
ves da concregao da propria Constituicao que a poténcia, a carga revolucionaria da
Constituigdo ¢ exibida e revigorada.

Diante deste dilema, da insanavel e produtiva tensao entre democracia e consti-
tucionalismo, uma alternativa a ser explorada ¢ a de percorrer um caminho comum
as duas nogdes, de tal forma a ressaltar as peculiaridades e qualidades do constitucio-
nalismo e da democracia, isto ¢, o fato de que um ¢ constitutivo do outro, sem que
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isso signifique necessariamente o fim da tensao ou um certo apaziguamento ingénuo
entre ambos. Esse caminho comum pode ser encontrado no principio da igualdade
(GARGARELA, 2004, p. 77).

A partir das ideias de constitucionalismo e democracia, a igualdade assume
importante papel, ao determinar que todas as pessoas tém a mesma dignidade moral
¢ sao iguais em suas capacidades mais elementares. Da mesma forma, todo individuo
tem igual direito de intervir na resolu¢ao dos assuntos que afetam a sua comunida-
de, vale dizer, todos merecem participar do processo decisorio em pe de igualdade
(GARGARELLA, 2004, p. 77). Se desta forma se presta o compromisso com a
democracia, por outro lado se presta também compromisso com o constitucionalis-
mo, na medida em que se preservam certos direitos fundamentais os quais permitem
a cada um levar sua vida conforme seus ideais e, ainda, preservando uma estrutura
de decisao democratica em que a opiniao de cada um vale o mesmo que a do outro.
Assim, a igualdade resulta no fundamento Gltimo da democracia e do constituciona-
lismo (DWORKIN, 2002, p. 305-369).

No entanto, ha que se ressaltar que a igualdade, em especial a igualdade material
(substancial), somente se concretiza quando liberdades moralmente importantes,
como, por exemplo, a liberdade de expressao, de religido, de convicgao, de orienta-
¢ao sexual, entre outras, forem constitucionalmente garantidas, protegidas e
efetivadas (DWORKIN, 2000a, p. 121-123). Essas liberdades sao fundamentais para
decidirem em favor da igualdade, enquanto outras liberdades, como, por exemplo, a
liberdade econémica, sao importantes na medida de sua limita¢do pelo poder publi-
co (CHUEIRI; FACHIN, 2006 p. 329-330).

A nogao de igualdade aqui tomada ¢ a defendida por Ronald Dworkin (2000b, p.
124), a qual se configura em nao somente assinalar um valor idéntico a cada um, mas
também em igual consideragao e respeito.

Nesse sentido, incorpora-se também a ideia de que, para tratar todos como iguais,
¢ necessario faz¢-lo nas medidas de suas igualdades e, da mesma forma, nas medidas
de suas desigualdades. Ou seja, como expde John Rawls (1971), implica assegurar que
a vida de cada individuo depende das escolhas que ele fizer, e ndo das circunstancias
em que ele nasceu. Este ideal concebido por Rawls, em que se assegura a igualdade e
a vida de cada um segundo suas escolhas, sem duvida se mostra como um ideal regu-
lador e que, destaque-se, esta sujeito a violagdes por agdes ou omissdes do Estado e
também dos particulares (GARGARELLA, 2004, p. 79). Assim, o ideal de escolha e
decisdo de cada um sobre sua vida deve ser observado de maneira critica, em especial
quando se trata do sistema democratico e constitucional de paises periféricos e lati-
no-americanos como o Brasil. Isso porque tal ideal de escolha e decisao leva em conta
as conjecturas culturais, sociais e econémicas do sujeito, bem como deve(ria) impli-
car um processo minimo de formagdo, informagio e reflexdo criticas sobre sua
propria condigao. Ademais, esta concepgao individualista, na esteira do que se propoe
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e, compartilhando da nogao de igualdade proposta por Roberto Gargarella (2004, p.
79), também engloba a possibilidade de tomar decisoes coletivas orientadas a reme-
diar situagdes de coletividades evidentemente prejudicadas.

Ea partir, sobretudo, da igualdade acima discutida (e/com liberdade) e da exis-
téncia e fruigdo de instrumentos que facilitam e permitem atuagdes e decisdes
coletivas que se pode pensar em um processo transformador da realidade. Dessa
forma, concebe-se a democracia como um processo orientado a transformacao.
Processo este que, conforme propde Carlos Santiago Nino (1989), opde-se a cons-
trugao social alicergada no status quo e foge da posigao individual e egoista, para atuar
em favor de uma posigao coletiva, fundada exclusivamente em um processo de cons-
trucao e reflexdo coletivas.

Aqui reside a importancia da deliberagdo coletiva enquanto elemento essencial
para a tomada de decisées de indole coletivas, ja que se parte do pressuposto de
igualdade e de que todos merecem igual respeito e consideragao. Se o alcance dos
direitos em um determinado momento passa a ser restringido, muitos problemas
sociais deixam de ser resolvidos pelo direito, mas poderiam/podem/devem ser
resolvidos pelo processo democratico a medida que o povo — os que sdo afetados por
essa restrigdo — toma parte no processo politico, no debate, no processo de decisao.
Dai a defesa intransigente de Nino por uma democracia deliberativa que inclua os
cidadaos no processo de tomada de decisoes. Vale dizer, a democracia deliberativa
rearticula soberania e poder constituinte, constitucionalismo e democracia e acentua
o carater produtivo das tensdes experimentadas pelos cidadios, na medida da inexo-
ravel, porém paradoxal relagdo que estabelecem entre si.

CONSIDERA(;OES FINAIS: DEMOCRACIA DELIBERATIVA
A democracia deliberativa pode conciliar, sem ignorar a tensao existente, o Estado
de Direito e a soberania popular, em que ¢ ele (Estado de Direito) condigao de pos-
sibilidade da democracia (SOUZA NETO, 2006, p. 57). Nino (2003, p. 154) parte
de uma concepgao dialogica de democracia, na qual politica e moral nao se separam,
mas determinam o valor da propria democracia. Assim, Nino foge de um modelo de
explicagdo simplista e enfrenta a tensdo entre constitucionalismo e democracia.
Nino (2003), a partir das consideragoes de Rawls e Habermas (em especial as
feitas nas obras Uma Teoria da Justica, de Rawls, e Etica do discurso, de Habermas),8
mas diferentemente deles, entende que o conhecimento da verdade moral se da a
partir de um procedimento que privilegia a discussdo e a decisao intersubjetiva. O
intercambio de ideias e a necessidade de justificar determinada posi¢ao aos outros
debatedores/participantes incrementam o conhecimento que o individuo possui,
detecta defeitos no raciocinio e protege a sua imparcialidade. No entanto, esta pra-
tica ndo exclui a possibilidade da reflexdo individual de também produzir solugées
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corretas, ainda que este método seja o menos confiavel, dada a dificuldade de manu-
tengao da imparcialidade em tal plano (NINO, 2003, p. 162).

Dessa forma, Nino apresenta uma tese que nao nega nenhuma das proposigoes
de Rawls ¢ Habermas, quais sejam: a de que a verdade moral se constitui pela satis-
fagao de pressupostos formais inerentes ao raciocinio pratico de qualquer individuo,
particularmente aquele segundo o qual um principio moral ¢ valido se aceitavel para
todos os que se encontrem sob condiges ideais de imparcialidade, racionalidade e
conhecimento dos fatos relevantes (Rawls). Ou seja, conforme Rawls, a pratica
social nao ¢ relevante para as regras que definem a validade dos principios morais
(NINO, 2003, p. 162). Ja para Habermas, a verdade moral se constitui pelo consen-
so que resulta da pratica da discussio moral, desde que esta observe o requisito da
imparcialidade. Assim, Nino (2003) se vale de ambas as teses para ressaltar os aspec-
tos positivos de cada uma; entretanto, para aléem delas, o autor propde o que
denomina “construtivismo epistemologico” (p. 166).

Nesse sentido, Nino fundamenta o valor epistemologico da democracia na busca
da verdade moral através de praticas discursivas coletivas e/ou individuais e pde em
evidéncia a imparcialidade como requisito essencial para a busca dessa verdade.
Defender a deliberagao como a melhor forma de tomar decisdes imparciais nao sig-
nifica a ilusdo em busca do consenso. Ao contrario, a deliberagao é muitas vezes o
momento de revelagio de um estado de conflito, e nao o caminho para um acordo
consensual (GARGARELLA, 1996, p. 40). Por isso, Carlos Nino (2003, p. 202) nao
pretende alcangar o consenso como resultado mais adequado ou a solug¢do mais justa,
nem mesmo quando estiverem presentes as condigoes ideais para o debate.

A democracia deliberativa deve ser encarada como o caminho mais confiavel para
transformar os interesses das pessoas, as suas preferéncias, e chegar ao resultado
mais correto (NINO, 2003, p. 202). Nesse sentido, a democracia deliberativa possui
trés elementos essenciais: (i) a inclusao de todos os possiveis afetados no processo de
deliberagao e decisao; (ii) a deliberagdo como forma de expressao dos argumentos
que servirao de fundamento para a decisao e como meio de corre¢ao desses argu-
mentos; e (iii) a igualdade, ja que em situagdes de desigualdade a deliberagao coletiva
perde seu valor (GARGARELLA, 2008, p. 167).

Se, de um lado, a proposta de Nino e Gargarella busca fugir das decises utilita-
ristas e parciais, ao expo-las a sabatina argumentativa, de outro, nao consegue
escapar ao fato de que em determinados momentos nem mesmo o procedimento
legitimo pode impedir tais decisoes. Por isso, Nino se preocupa tanto com a defesa
das minorias e com a busca e prote¢ao de determinados valores morais, transforma-
dos em norma e impassiveis de questionamento.

E justamente nesse ponto que Nino acentua a tensdo entre constitucionalismo e
democracia. A democracia deve ser adotada como procedimento e experimentagao

numa a¢ao comunicativa e argumentativa, a fim de que sejam tomadas as decisoes
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moralmente mais corretas. No entanto, essas decisdes nao podem usurpar determi-
nados direitos, conquistas, garantias etc. estabelecidos pela Constituicao. O que
diferencia Nino dos demais teoricos ¢ que ele nao pretende uma teoria que ignore
ou supere essa tensdo. Ao contrario, ¢ a partir dela que se deve teorizar e com ela se
deve conviver.

E justamente na constatagao de Nino (2003) de que muitas vezes setores da
sociedade sao impedidos de serem ouvidos que o compromisso com o constituciona-
lismo e a democracia precisa ser levado as tltimas consequéncias. A democracia
enquanto conquista e processo de tomada de decisées insere o sujeito/povo nas dis-
cussoes e deliberagdes, ao passo que o constitucionalismo regula este processo,
estabelecendo limites, padroes e até mesmo determinagées, como a representagao.
No entanto, muitas vezes o constitucionalismo (ao estabelecer a representagao, por
exemplo) representa um freio a democracia. Outras vezes, o proprio procedimento
democratico deixa de incluir parcelas sociais que deveriam tomar parte na discussao.
Nesta tensa conjugagao, situagdes como as de manifestagao publica e de protesto
podem resgatar nao somente o direito que possuem esses sujeitos marginalizados,
mas também o proprio fundamento democratico que os permite e os legitima a
serem ouvidos e tomarem parte no processo de discussio e decisdo, reavivando,
assim, o poder constituinte latente da Constitui¢do.

As sociedades plurais requerem mais do que uma simples representagao ou delibe-
racio. E preciso uma ampla representacio e uma ampla deliberagdo e isso so ¢
alcangado por meio da inclusao institucional daqueles que estao a margem do proces-
so deliberativo (GARGARELLA, 1998, p. 274). E na escuta desses reclamos e
protestos que o constitucionalismo e a democracia podem e devem exercer o papel de
inclusao e promover a igualdade de condig¢des, para que esses sujeitos marginalizados
se insiram no processo democratico e também tenham seus direitos concretizados.

E possivel concluir, portanto, que a democracia s6 se realiza se determinadas
condiges juridicas estiverem presentes. E essas condigdes sdo justamente os princi-
pios e as regras estabelecidos pela constituigio. Ao mesmo tempo, a constitui¢ao so
adquire um sentido perene se esta situada em um ambiente radicalmente democra-
tico. Nesse sentido, a tensa e produtiva relagio entre constitucionalismo e
democracia, fundada na relagdo entre poder constituinte e soberania, pode ser mais
bem compreendida a partir da proposta de democracia deliberativa defendida por
Carlos S. Nino e Roberto Gargarella, pois, longe de ignorar a tensao imanente a essa
relacdo, pode e deve, ao contrario, potencializa-la em favor da concretizagao de
direitos e da ampliagao do rol democratico.

: ARTIGO APROVADO (01/06/2010) : RECEBIDO EM 14/05/2010
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NOTAS

1 Uma parte das reflexdes expostas neste trabalho foi apresentada por Miguel G. Godoy na I Jornada de Jovenes
Investigadores, na Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires (UBA), em outubro de 2009.

2 Conforme Nino (2003, p.166-187), o valor da democracia esta em sua natureza epistémica, pois ¢ o
procedimento mais confiavel para se chegar ao conhecimento dos principios morais. Por esse motivo, essa visio nio ¢
uma visao perfeccionista, na medida em que pressupde uma diferenciagao entre balizas morais, limitando-se o valor
epistémico da democracia aquelas que sao de natureza intersubjetiva.

3 Segundo K. Hesse (1991): “A Constituigdo transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢ao de orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de
todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constitui¢io converter-se-a em forga ativa se fizerem-se
presentes na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional
—, ndo 50 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituigiao (Wille zur Verfassung). Essa
vontade de Constituicao origina-se de trés vertentes diversas. Baseia-se na compreensio da necessidade ¢ do valor de
uma ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside, igualmente,
na compreensao de que essa ordem constituida ¢ mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso,
necessita de estar em constante processo de legitimagao). Assenta-se também na consciéncia de que, ao contrario do que

se da com uma lei do pensamento, essa ordem ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana”. (p. 19-20).

4 Apenas como exemplos de mutagdo constitucional inconstitucional levada a cabo pelo Poder Executivo
podemos citar: a (i) inobservancia por parte de Estados e Municipios das regras constitucionais que estabelecem o
pagamento de precatérios, sobretudo o dever de inclusio em seus orcamentos da verba necessaria para o respectivo
pagamento, conforme determina o artigo 100, § 1°, da Constituigdo; (ii) a desapropriagio de terras sem o pagamento
efetivo da indenizagio, conforme determina o artigo 5°, XXIV, da Constituigdo; (iii) o remanejamento de verbas
orgamentdrias sem autorizagio legislativa, em afronta ao disposto no artigo 5°, VI, da Constitui¢ao.

,
5 Eimportante salientar que da metade do século XIX em diante, a soberania, a0 menos formalmente, ¢ pensada
como exercicio do poder pelo povo e para o povo. Assim, o Constitucionalismo funciona como limitador deste poder

que outrora (séculos XVI e XVIII) se centralizava nas maos do rei.

6 Sobre a possibilidade de declarar a inconstitucionalidade de normas constitucionais, ver: BACHOF, Otto.

Normas constitucionais inconstitucionais? (Coimbra: Almedina, 1994).

7 Sobre a possibilidade de desobediéncia civil em face de normas inconstitucionais, ver: ARENDT, Hannah. Tiempos
presentes (Barcelona: Gedisa, 2006); BELTRAN, M. C.; CASTELLI, G. L.; ALLIONE, O. (orgs.). Derechos humanos, exclusién
y resistencia (Cordoba: Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Coérdoba, 2006);
BUZANELLO, José¢ Carlos. Direito de resisténcia constitucional, 2. ed. (Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006); DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Jefferson Luiz Camargo, 2. ed. (Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 315-42);
GARGARELLA, Roberto. Derecho y grupos desaventajados (Barcelona: Gedisa, 1999) e El derecho a resistir el derecho. Mifio y
Ddvila (Buenos Aires: [s.n.], 2005); RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Jussara Simdes, 3. ed. (Sao Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 452-88); THOREAU, Henry David. 4 desobediéncia civil e outros ensaios. Trad. Alex Marins (Sio Paulo: Martin
Claret, 2003).

8 Ver RAWLS, John. 4 theory of justice (Cambridge: Harvard University Press, 1971); e, também, HABERMAS,

Jirgen. Theory of communicative action, v. 1 ¢ 2 (Cambridge: Polity Press, 1996) ¢ Justification and application — remarks
on discourse ethics (Cambridge; Massachusetts; London: MIT Press, 1995).
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RESUMO

O TEXTO ANALISA 0S FRUTOS DOS ESFORCOS DE DIREITO E
DESENVOLVIMENTO PARA MOSTRAR COMO SEUS RESULTADOS SAO
DISCUTIVEIS. TAMBEM EXAMINA O CONJUNTO DE CONHECIMENTOS
ACUMULADOS ACERCA DAQUILO QUE FUNCIONA EM DIREITO E
DESENVOLVIMENTO PARA MOSTRAR COMO ELE E INCONCLUSIVO. PARA
FAZER 1SS0, EXTRAI AS IMPLICACOES DO PRIMADO DA SOCIEDADE PARA
0 DIREITO E DESENVOLVIMENTO, ABORDAGEM QUE AFIRMA ESTAR O
DIREITO INTERCONECTADO COM TUDO NA SOCIEDADE, DE TAL MODO
QUE TUDO IMPORTA. ESSA E A PERCEPCAO FUNDAMENTAL DA
INVESTIGAGAQ CONDUZIDA PELA ESCOLA DO LAW & SOCIETY,
MORADA ORIGINAL DO TRABALHO QUE, AGORA, E CONDUZIDO SOB O
ROTULO DE DIREITO E DESENVOLVIMENTO.

PALAVRAS-CHAVE
DIREITO; DESENVOLVIMENTO; LAW & SOCIETY; AMERICA LATINA.

INTRODUCAO

ABSTRACT

THE PAPER EXAMINES THE FRUITS OF THE EFFORTS OF

Law & DEVELOPMENT TO SHOW HOW THEIR RESULTS ARE
DEBATABLE. IT ALSO EXAMINES THE ACCUMULATED BODY OF
KNOWLEDGE ABOUT WHAT WORKS IN LAW & DEVELOPMENT
TO SHOW HOW IT IS INCONCLUSIVE. TO DO THIS, IT DRAWS
THE IMPLICATIONS OF THE PRIMACY OF THE SOCIETY FOR
LAW & DEVELOPMENT, AN APPROACH THAT ASSERTS THAT
LAW IS INTERCONNECTED WITH EVERYTHING ELSE IN SOCIETY,
S0 EVERYTHING MATTERS. THIS IS THE FUNDAMENTAL INSIGHT
OF THE INVESTIGATION CONDUCTED BY LAW & SOCIETY,
ORIGINAL HOME OF THE WORK THAT NOW IS CONDUCTED
UNDER THE LABEL OF LAW & DEVELOPMENT.

KEYWORDS
LAw; DEVELOPMENT; LAw & SOCIETY; LATIN AMERICA.

Os esforgos feitos em Direito e Desenvolvimento ja se estendem por mais de meio

seculo. Suas designagoes mudaram ao longo do tempo: nas decadas de 1950, 1960

e 1970, a disciplina foi denominada Movimento Direito e Desenvolvimento;2 na

década de 1980, nao possuia uma designagao especifica; na decada de 1990 e duran-

te a virada do século, de “programas de boa governanca”, transformou-se em
’ p g g ca,

“Império do direito e Desenvolvimento”. Nas ltimas décadas, um modesto apoio

financeiro foi fornecido por algumas agéncias ¢ fundag¢des de fomento a pesquisa;

na década de 1990, o fluxo de financiamento aumentou repentina e consideravel-
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mente, por meio do apoio financeiro oriundo de varias organizagées, apoio esse que
somou, de forma cumulativa, bilhdes de do6lares.3

Esse esfor¢o do Direito e Desenvolvimento envolveu uma quantidade incalcula-
vel de projetos em todo o mundo, concentrando-se na melhoria da educagao
juridica; implementando a reforma juridica, a constitui¢ao ou a elaboragao de codi-
gos; transplantando leis e institui¢des, assim como a formagao na execugao da lei;
combatendo a corrup¢io; educando leigos a respeito do Direito; fornecendo aos
pobres acesso a legislagao; e prestando assisténcia material para a criagao de institui-
¢bes juridicas (incluindo elementos basicos, como suprimentos de escritorio,
computadores e material juridico). Ha inimeros relatorios de projeto, estudos locais
ou de Estado, nacionais ou transnacionais, bem como estudos comparativos, que
abrangem desde avaliagdes de projetos ate estudos antropologicos, relatos historicos,
estudos estatisticos e amplas visoes gerais.

O trabalho elaborado pelo Direito e Desenvolvimento ¢ financiado ou realizado
pelas principais institui¢bes nacionais e internacionais, publicas e privadas, incluin-
do, de modo proeminente, o Banco Mundial, a Fundagao Ford, a Fundagao Carnegie
para a Paz Internacional, a Ordem dos Advogados dos Estados Unidos, o Programa
das Nag¢oes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), a Agéncia Norte-Americana
para o Desenvolvimento Internacional (USAID), o Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID), o Banco Europeu para Reconstrugdo e Desenvolvimento, o
Departamento Britanico para o Desenvolvimento Internacional (DFID), o Banco
Asiatico de Desenvolvimento, a Agéncia de Cooperagao Internacional do Japao
(JICA) e muitas outras.

Quais sao os frutos desse esfor¢o dispendioso e prolongado? Ha dois aspectos
distintos a serem levados em conta nesta questao. O primeiro considera em que
medida o Direito e Desenvolvimento foi consolidado no local. O segundo aspecto
concentra-se no conjunto de conhecimentos acumulados acerca daquilo que funcio-
na em Direito e Desenvolvimento.

Uma avaliagao honesta compele a uma conclusao infeliz sobre ambos. Tendo em
vista a maioria dos relatos, foram escassas as melhorias reais no direito constatadas a
partir de tais esforgos. Thomas Carothers (2006), diretor do projeto de Império do
direito (Rule of Law) para a Fundagao Carnegie, oferece a seguinte avaliagao:

Os efeitos desse crescente apoio ao Império do direito sdo, em geral,
positivos, embora comumente modestos. Depois de mais de dez anos

¢ centenas de milhdes de dolares de subsidio, muitos sistemas juridicos
na Ameérica Latina ainda funcionam mal. A Russia ¢, provavelmente, a tnica
¢ maior beneficiaria de tal subsidio, mas ndo esta sequer caminhando
visivelmente na direcao correta. Os numerosos programas de Imperio

do direito realizados no Camboja, apos as eleicoes de 1993, malograram
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em criar valores ou estruturas suficientemente fortes para evitar o golpe
de Estado ocorrido no ano passado. Os mantenedores dos subsidios
ajudaram a reescrever as leis em todo o mundo, mas descobriram que a
mera promulgagao de leis pouco alcanga sem um investimento consideravel
na alteragao das condig¢oes de implementagao e execugao [...]

Os esforgos para fortalecer as institui¢es juridicas basicas revelaram-se
lentos e dificeis. A formagdo de juizes, as consultorias técnicas e outras
transferéncias de conhecimento especializado fazem sentido no papel,

mas apresentam, com frequéncia, somente um pequeno impacto. (p. 11-2)

Infelizmente, os problemas sao piores do que essa passagem revela, porque ela
omite a mengdo ao fracasso mais desalentador.* Durante o mesmo perfodo, mais de
cem milhdes de dolares foram gastos em Direito e Desenvolvimento na Africa, com
resultados que tém sido caracterizados como “bastante deprimentes” (PIRON, 2006,
p- 289). Em toda a literatura sobre Direito e Desenvolvimento, ha “uma forte cor-
rente de decepg¢ao” (GARTH, 2002, p. 383—4).

Carothers (2006) também oferece uma avaliagao sobria a respeito do que se tem
aprendido sobre Direito e Desenvolvimento a partir de tal esforgo. Um participante
de longa data confidenciou-lhe que “sabemos como fazer muitas coisas, mas, no
fundo, nos nao sabemos exatamente o que estamos fazendo” (p. 15). O trabalho

nesse carnpo opera:

[...] a partir de uma incémoda e fraca base de conhecimento em cada nivel
— relacionada a logica central do trabalho, a questao referente ao local em
que a esséncia do Império do direito realmente reside nas diferentes
sociedades, a como ocorre a mudanga no Império do direito e quais sao

os efeitos reais das mudangas que sao produzidas. As ligoes aprendidas ate
agora, na maior parte dos casos, nao impressiona e, muitas vezes, parecem

que nao foram realmente aprendidas. (p. 27)

A avaliagao desencorajadora de Carothers sobre os frutos dos esforgos empreen-
didos pelo Direito e Desenvolvimento parece ser amplamente partilhada pelos
envolvidos em tal trabalho. Uma revisao de trés notaveis livros recentes sobre

Direito e Desenvolvimento observou que:

Embora as contribui¢des feitas a estes volumes reflitam décadas de
experiéncia pratica e reflexdes académicas sobre as reformas juridicas
ocorridas nos paises em desenvolvimento, tais contribui¢ées sao, no fim
das contas, notadamente inconclusivas. Nenhum dos autores representados

nestes volumes parece fortemente otimista sobre a hipotese de as reformas
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juridicas serem capazes de promover o desenvolvimento (a0 menos no inicio
da trajetoria de desenvolvimento). (DAVIS; TREBILCOCK, 2008, p. 895)

O maximo que um otimista pode dizer ¢ que ¢ prematuro tirar conclusées
excessivamente pessimistas.® “Levara muitos anos, ou até mesmo décadas, antes que
se torne evidente se o impacto prolongado de fato ocorre e em que medida”
(GOLUB, 2008, p. 125).

Ao menos uma li¢ao clara se destaca em meio a névoa: a sociedade é o centro de
gravidade absoluto do Direito e Desenvolvimento. O termo “sociedade” ¢ aqui usado
em um sentido amplo — abrangendo a totalidade da historia, a cultura, os recursos
humanos e materiais, as composi¢oes religiosas e ¢tnicas, a demografia, o conheci-
mento, as condigbes econdmicas e a politica. Nenhum aspecto do Direito e
Desenvolvimento opera ou pode ser entendido isoladamente em relagao a esses fato-
res circundantes. As qualidades, o carater, os efeitos e as consequéncias do direito sao
completa e inescapavelmente influenciados pela sociedade circundante. Visto que
cada contexto juridico presente em cada sociedade envolve uma reuniao tnica de
forgas e fatores, pode nao haver nenhuma formula padrao para a regulagao; uma lei
que seja boa em um lugar pode apresentar efeitos ruins ou ser disfuncional em outro;
consequéncias inesperadas podem vir a ocorrer.

Intelectuais e profissionais do Direito e Desenvolvimento reconhecem a seguin-
te verdade fundamental: “o contexto importa”, “as condi¢Ges locais sdo cruciais”, “as
circunstancias locais configuram a maneira como as coisas funcionam” — variagoes
dessa percepgdo tém se repetido tantas vezes que se pode considera-la quase como
um cliché.® O que tolhe os projetos de Direito e Desenvolvimento repetidamente ¢
a “extrema inter-relacio de tudo com todo o resto numa sociedade” (KENNEDY,
2006, p. 153).7 Por razdes de conveniéncia, chamarei tal estado de “concatenagio do
principio juridico”.8

O reconhecimento de que o Direito esta interconectado com tudo na sociedade
pode facilmente conduzir a uma de duas tentages antagonicas. Visto que ¢ impossi-
vel saber ou considerar tudo, um caminho ¢ desistir, em desespero, frente a
enormidade da tarefa. O outro caminho ¢ dar de ombros e abrir caminho assim
mesmo, usando modelos gerais no transplante de codigos juridicos, no suporte aos
tribunais e na formagao de advogados, esperando o melhor. Profissionais do Direito
e Desenvolvimento tém feito, em grande medida, o que o segundo caminho preco-
niza. Avangar ¢, sem davida, melhor do que desistir e nao enfrentar o problema.

O objetivo do presente ensaio ¢ extrair as implicagdes do primado da socieda-
de para o Direito e Desenvolvimento. Colocar as questes na perspectiva adequada
ajuda, a principio, a reconhecer que a percep¢io central anteriormente identificada
— por exemplo, a de que o direito esta interconectado com tudo na sociedade, de
tal modo que tudo importa — aplica-se plenamente a todos os sistemas juridicos.
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Essa ¢ a percepgao fundamental da investigacdo conduzida pela escola do Law &
Society, morada original do trabalho que, agora, ¢ conduzido sob o rotulo de Direito

e Desenvolvimento.?

1 DIREITO E DESENVOLVIMENTO NAO E UM CAMPO

Muitos daqueles que escrevem sobre Direito e Desenvolvimento parecem considera-
lo um “campo”. “Com um conjunto reconhecivel de atividades que compdem o
dominio de assisténcia do Império do direito” escreve Carothers (2006, p. 28), “a
assisténcia do Império do direito tomou o carater de um campo de auxilio coeren-
te”. Comegarei argumentando que, pelo contrario, ¢ enganoso conceber o Direito e
Desenvolvimento dessa maneira.

O Direito e Desenvolvimento ¢ uma categoria mal construida, a qual carece de
coeréncia interna. Cada ordenamento juridico, em todo lugar, passa pelo desenvolvi-
mento (ou regressao), de tal modo que nao ha nada de especial quanto a isso;
entretanto, os multiplos paises que tém sido alvo de projetos de Dircito e
Desenvolvimento diferem radicalmente uns dos outros. Portanto, nao existe nenhu-
ma base unificadora exclusiva sobre a qual se possa formar um “campo”. Em vez disso,
o trabalho do Direito e Desenvolvimento ¢ mais bem visto como uma aglomeragao de
projetos perpetuados por atores motivados e que contam com o apoio de financia-
mentos. Isso ndo significa uma caracterizagao cinica, mas uma descri¢ao exata, que
coloca as atividades do Direito e Desenvolvimento num plano mais adequado. Uma
rapida apreciacao de alguns paises ajudara a reforgar esse ponto.

A Russia ¢ um pais industrializado conduzido por um sistema de governo
semiautoritario e com um exército formidavel, lutando para fazer a transi¢io de
décadas de comunismo para o capitalismo global. A economia russa entrou em colap-
so apos a transi¢io e cresceu de forma hesitante desde entdo.!? O pals desfruta de
amplos recursos naturais, incluindo reservas significativas de gas natural; possui uma
populagdo instruida, um significativo corpo de advogados, um pequeno grupo de
ultrarricos, uma notavel presenga do crime organizado e uma forga policial infesta-
da pela corrupgao. Alem disso, a Russia abrange uma enorme extensao territorial,
indo da Europa Oriental até o Pacifico, abarcando grandes subpopulacées de diferen-
tes grupos etnicos e de religides, culturas e linguas diversas.

O Paquistao ¢ uma populosa nacio islamica na regidao montanhosa da Asia, com
fervilhantes cidades modernas, agitadas pela atividade economica, e vastos trechos
rurais em que as pessoas vivem em condi¢oes semelhantes aquelas de séculos atras.
O excército tem autonomia em relagao ao Poder Executivo do governo e possui forte
influéncia sobre os assuntos internos. Desde que o Paquistdo conquistou a indepen-
déncia em relagdo ao governo britanico, em 1947, separando-se, em seguida, da
[ndia como uma nacio islimica, em 1956, h4 oscilacio entre eleicdes democraticas e
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golpes militares. Nos ultimos anos, a produgao paquistanesa voltada para exportagao
e setores de servigo tem crescido num ritmo invejavel, superior aquele da maioria
dos paises capitalistas mais avangados, embora essa produgio esteja sujeita a intermi-
tentes atrasos. A carreira juridica e os tribunais estao bem estabelecidos nas cidades,
mas tribunais do Estado nas zonas rurais sao insignificantes, corruptos ¢ padecem de
longos atrasos; e ha poucos advogados para atender a populagao rural. Ademais, os
talibas controlam certas regides do pais situadas fora das cidades, nas quais eles
impdem a marca severa da charia.!!

Muitas nacdes na Africa Subsaariana possuem Estados fracos (ou falidos), pouco
desenvolvimento ou produgao industrial, instalagao elétrica nao confiavel, uma
infraestrutura inadequada de comunicagdo, transporte e saneamento, sistemas edu-
cacionais ruins e um servigo de saude precario (incluindo uma devastadora epidemia
de AIDS). Parte substancial da populagao vive em setores agricolas empobrecidos.
Os cargos governamentais sao a principal fonte de emprego. Muitos paises africanos
possuem, relativamente, poucos advogados e juizes formados (por exemplo, com 7,5
milhSes de habitantes, Ruanda ¢ atendida por cerca de 50 advogados, 20 procurado-
res ¢ 50 juizes recém-recrutados; o Malaui possui 300 advogados para 9 milhes de
pessoas) (PIRON, 2006). As nagdes africanas, muitas delas com populagoes relativa-
mente pequenas (menos de 20 milhdes de habitantes), herdaram um legado colonial
que combina uma mistura preocupante de tribos africanas ou grupos ¢tnicos rivais
com descendentes de colonos brancos e outros imigrantes. A tensao entre os grupos
ocasionalmente irrompe em violéncia, como ocorreu, em grande escala, em Ruanda,
no meado da década de 1990, entre os hutus e tutsis. Os paises africanos tém sido
assolados por guerras civis e golpes recorrentes, que refletem as rivalidades étnicas
ou tribais subjacentes. Varios paises possuem ricas reservas de recursos naturais,
controladas por chefes de governo ou por empresas oligarquicas que possuem lagos
estreitos com o governo. O governo autocratico ¢ comum, com governantes dedica-
dos a manter o poder, transferir a riqueza e recompensar seus partidarios.

Russia, Paquistao e Ruanda possuem certos aspectos em comum — se observados
sob um ponto de vista que torne todos os detalhes invisiveis. Mas o que Raussia,
Paquistao e Ruanda tém em comum com Argentina, Bolivia, Chile, China, Costa
Rica, Equador, Egito, El Salvador, Honduras, Malaui, Marrocos, Paraguai, Filipinas e
Roménia? Todos esses paises sao abordados em algum detalhe no livro de Carothers
(2006) sobre o Império do direito e Desenvolvimento. Também sdo mencionado no
livro Bangladesh, Bulgaria, Camboja, Indonésia, Quénia, Peru, Roménia, Africa do
Sul, Venezuela e Vietname. A lista continua. Esses diversos paises diferem entre si em
praticamente todos os aspectos: populagao, recursos naturais, historia, cultura, mis-
tura de religides e grupos étnicos, sistema politico, grau de industrializagao,
produgao agricola, posi¢ao competitiva no comercio global, grau de urbaniza¢ao,
renda per capita, propor¢ao de classe media, quantidade de advogados, remuneragao
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e status dos juizes — para citar algumas caracteristicas. O tnico trago evidente que
esses diversos paises compartilham ¢ o de que estao no escopo final dos projetos ou
das investigages do Direito e Desenvolvimento.

Nenhum pais capitalista avangado — América anglo-saxonica, Europa Ocidental,
Japao e, mais recentemente, Coreia e Taiwan — esta na lista do Direito e
Desenvolvimento. A elegibilidade para o Direito e Desenvolvimento ¢ definida em ter-
mos negativos: qualquer pais que ndo tenha sido admitido no clube do capitalismo
avangado. Um critério inteiramente negativo para inclusio priva o “Direito e
Desenvolvimento” de qualidades compartilhadas sobre as quais ¢ possivel construir
percepgoes. A capacidade de interconexdo do direito na sociedade acentua esse proble-
ma e torna perigoso fazer inferéncias ou aplicar experiéncias de uma situacao a outra.
O sucesso ou o fracasso de um projeto de reforma juridica na Rissia tera pouco impac-
to sobre o mesmo projeto em Ruanda ou nas isoladas colinas e vales do Paquistio.

Ademais, a falta de coeréncia interna ¢ agravada pela profunda contestagao acer-
ca da orientagio do “Direito e Desenvolvimento”. As trés principais maneiras de
construir esta frase, retomada em ordem a seguir, sdo desenvolvimento juridico,

desenvolvimento econémico e juridico e amplo Direito e Desenvolvimento.

2 DESENVOLVIMENTO JURiDICO
O “desenvolvimento juridico” se concentra na criagdo, na expansao, na consolidagio
ou na melhoria da eficiéncia de institui¢oes que fazem, aplicam e refor¢am o direito.
No contexto de desenvolvimento, o “Império do direito” frequentemente focaliza a
reforma dos tribunais (treinamento, subsidio material, pesquisa).!? Isso porque as
institui¢des juridicas ocupam posicao central nos sistemas juridicos e se dedicam
exclusivamente a eles, e, ainda, porque os tribunais sao fracos se comparados a
outras institui¢oes governamentais. 13

A questao fundamental ¢ que a reforma nao funcionara se simplesmente focar os
tribunais ou mesmo a lei. A formagao de juizes por si s6 pouco satisfaz. Faz-se neces-
sario um grupo de profissionais juridicos, para lidar com casos criminais e civeis,
bem como auxiliar a desenvolver praticas juridicas estaveis e conhecimento juridico
partilhado. O material juridico deve estar disponivel. Sao necessarios oficiais de jus-
tica e escreventes, para executar e registrar as medidas judiciais. Os vencimentos
judiciais devem ser estabelecidos num patamar suficiente para atrair individuos qua-
lificados e para diminuir a tentagdo de complementa¢ao dos ganhos com outras
fontes de renda que comprometam sua fungio juridica. Os juizes tém de resistir a
influéncia advinda dos preconceitos, das lealdades de classe ou grupo, dos chamados
da amizade ou das redes de relagdes expandidas, ou de outros fatores inapropriados;
eles precisam ter seguranga profissional e individual. Nao devem estar sujeitos a inti-
midagoes ou ameagas vindas de chefes de guerra, de narcotrafico, do crime organizado,
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ou de outros elementos perigosos presentes na sociedade. A comunidade deve obe-
decer, em geral, as decisoes judiciais, as quais tém de ser apoiadas por sangoes
efetivas quando nao houver o seu cumprimento. Os dirigentes politicos, os lideres
militares, a elite economica, a policia e os funcionarios publicos devem, em geral,
respeitar as decisdes judiciais, incluindo aquelas que vao contra seus interesses ou
que frustram seus objetivos.

Esta lista basica de condi¢bes necessarias ao funcionamento do sistema judicial
do Estado expde a dimensao assustadora da tarefa. Cada aspecto depende de outros
fatores que alcangam ambitos para alem do proprio direito. Nao ha uma tnica pega
que funcione isoladamente. O modelo idealizado de funcionamento das institui¢es
juridicas (que nunca ¢ perfeitamente alcangado, em nenhum sistema), que os refor-
madores tentam reconstruir, funciona corretamente, pois uma serie de condigoes
secundarias favoraveis tambéem esta no lugar certo, envolvendo uma confluéncia de
fatores sociais, econémicos, culturais e politicos.

Colocando em termos mais basicos, o Império do direito existe quando funcio-
narios governamentais e cidadaos estao, em geral, vinculados a lei ¢ a cumprem.14
Um componente essencial do Império do direito ¢ a existéncia de uma ética preva-
lecente de cumprimento voluntario das decis6es judiciais. Isso depende da presenca
de uma atitude cultural generalizada de respeito a lei e a juizes, a qual nao pode ser
assegurada apenas pela ameaga de coergao. As atitudes culturais, no entanto, sdo
extremamente dificeis de serem configuradas ou alteradas deliberadamente.

A dificuldade em incentivar e defender uma atitude cultural pervasiva de respei-
to a lei e aos juizes ¢ maior quando estes sdo vistos com desconfianga ou evitados de
forma ampla — considerados corruptos, identificados com a elite, vistos como mario-
netes do regime, ou, ainda, como supostos favorecedores de um grupo determinado
a custa de outros; ou quando a populagao ¢ alienada da lei, por esta ser manchada por
um passado ou presente colonial ou autoritario; ou porque a lei é escrita numa lin-
guagem que a populagao ndo compreende ou que foi transplantada de outro local e,
por isso, ¢ considerada obscura ou estranha; ou quando os juizes sio considerados
inadequados; ou, ainda, quando o sistema judicial ¢ proibitivamente caro, padece de
longos atrasos e outras ineficiéncias etc. Se esses problemas existem, separadamente
ou combinados, os tribunais do Estado podem ser ineficazes, marginalizados ou
mesmo desprezados pelos cidadaos.

Um proeminente cientista politico que estudou a regido durante décadas observou
que, na maior parte da América Latina, “o Poder Judiciario ¢ demasiado distante, com-
plicado, caro e lento para que os pobres sequer tentem ter acesso a ele. E se conseguem
obter acesso juridico, as provas disponiveis muitas vezes apontam para a discriminagao
grave e sistematica” (O’DONNELL, 2004, p. 40—1). Da mesma forma, juizes em
alguns paises da Asia Oriental sio vistos como tendenciosos (com maior predilegao
pelo Estado) ou corruptos; na Indonésia, por exemplo, onde levantamentos mostram
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baixos niveis de respeito pelos tribunais,!®

as pessoas levam a maioria dos seus litigios
a mecanismos comunitarios informais ou a lideres religiosos. 16 Qutrossim, acredita-se
que mais “de 80% a 90% dos litigios diarios que ocorrem na Africa sio resolvidos por
meio de sistemas ndo estatais, como as autoridades tradicionais” (PIRON, 2006, p.
291). O Departamento Britanico para o Desenvolvimento Internacional estima que
“em muitos paises em desenvolvimento, sistemas juridicos tradicionais ou habituais sao
responsaveis por 80% dos casos totais” (GOLUB, 2006, p. 118), o que ¢, provavelmen-
te, uma estimativa atenuada.!”

Um estudo acerca dos esforcos malsucedidos de reforma juridica na América
Latina concluiu que, “Em resumo, so6 se pode esperar um bom julgamento quando
todos os elementos do ordenamento juridico sao reformados, quando a sociedade
civil apoia ativamente a reforma, e quando a cultura politica deposita grande valor
num judiciario reformado” (DODSON, 2008, p. 202). Institui¢oes juridicas exigem
estabilidade social, amplos recursos humanos, recursos econémicos suficientes, ati-
tudes culturais favoraveis em relagao a lei e estabilidade politica. Na auséncia dessas
condi¢des, sera dificil que as reformas juridicas tenham efeito.

Esses fatores agrupam-se de forma solidaria em situagoes de bom funcionamen-
to — embora cada combinacio especifica seja exclusiva, ¢ uma variedade infinita de
combinagbes possiveis possa funcionar de maneira positiva. Um agrupamento ¢ ainda
mais resiliente quando reunido (desenvolvendo-se ao longo do tempo numa socieda-
de determinada), mas a auséncia de um agrupamento que fornega apoio aumenta a
dificuldade da tarefa, pois ¢ extremamente dificil trazer alinhadas o complemento
total das vertentes de apoio. Situagoes disfuncionais podem equivaler a uma armadi-
lha estrutural que malogra os esforgos de reforma juridica.!® Essa ¢ a concatenagdo
do principio de direito em ag¢do. Muitos esfor¢os de reforma juridica sio minados
por um paradoxo tenaz: a populagao deve se identificar com a lei e respeita-la, assim
como respeitar os juizes, se o sistema juridico funcionar corretamente, mas este deve
funcionar corretamente se a populagio se identificar com a lei e respeita-la e respei-
tar também os juizes.

Embora o foco desta discussao recaia sobre as reformas judiciais, os mesmos pontos
se aplicam fortemente a todos os tipos de reforma juridica. Considere o seguinte resu-

mo sobre a reforma malsucedida das leis economicas apos o colapso do comunismo:

Na Europa Oriental, os principais favorecidos pelo subsidio externo foram
as seis maiores empresas de contabilidade (the Big Six) do Ocidente, que
elaboraram novas leis para o Leste Europeu e instruiram milhares de
habitantes locais acerca do direito ocidental. As assembleias legislativas

da Europa Oriental aprovaram as leis elaboradas no Ocidente, satisfazendo
as condig¢bes de auxilio elaboradas pelo Ocidente, mas as novas leis tiveram
pouco efeito sobre as regras de conduta vigentes. (EASTERLY, 2006, p. 64)
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Reformas juridicas dessa natureza — em especial o transplante juridico indiscrimi-
nado — normalmente fracassam, pois nao sao adaptadas as culturas e as circunstancias
juridicas e econbémicas locais: sdo, antes, enxertadas num ordenamento juridico que
padece de uma série de problemas sistémicos e que, alem disso, carece de recursos
suficientes e de atores locais comprometidos com o sucesso do direito. 19

Nio se trata de uma visao fatalista. O desenvolvimento juridico (e a regressao
juridica) ocorreu, muitas vezes, apos uma variedade de percursos distintos, desde o
crescimento organico ao transplante imposto ou voluntario, e nao ha nenhum acor-
do exclusivo ou padrio para um sistema juridico funcional que atenda as
necessidades de seus cidadaos. “Aquela ‘condi¢do prévia’ que parece existir em
quase todos os casos ¢ a demanda nativa por reforma juridica e judiciaria, conduzi-
da seja por uma elite (o padrao comum) ou por um amplo sentimento popular”
(TROOPE, 2003, p. 393). Da concatenagao do principio de direito decorre que ¢
essencial examinar os fatores circundantes para determinar que tipo de reforma ¢
necessario e exequivel de modo pratico e lembrar que os fatores nao legais impor-
tam para o sucesso das reformas, pelo menos tanto quanto os fatores legais. As
perspectivas para um desenvolvimento juridico bem-sucedido serdo intensificadas
por meio do estabelecimento de capacidades locais — pelo treinamento de membros
da sociedade que se comprometerao com os esforgos empregados na reforma juri-
dica a longo prazo e pelo apoio a esses membros — e do incentivo a orientagoes
positivas em relagio a lei (embora o sistema juridico deva produzir resultados posi-
tivos para que isso se estabeleca). A maneira como se desenvolve um sistema
juridico, sua forma e seu carater em uma determinada sociedade sempre ¢, funda-
mentalmente, uma questao local.

3 DIREITO E CAPITALISMO

O desejo de facilitar o desenvolvimento economico ¢ a principal motivagao por
detras da generosa atengao dada ao Direito e Desenvolvimento hoje. Parece que os
sistemas juridicos, nessa perspectiva, sio um pré-requisito essencial para o desenvol-
vimento econdmico sustentavel. O afluxo macigo de recursos alocados ao Direito e
Desenvolvimento na Gltima década tem sido fornecido por institui¢ées cuja princi-
pal missdo ¢ impulsionar o desenvolvimento econémico.?? O desenvolvimento do
direito se justifica, portanto, como meio para alcangar fins de desenvolvimento eco-
nomico. O pacote-padrdo inclui leis sobre formagio de sociedade, valores
mobiliarios, antitruste, operagdes bancarias, propriedade intelectual, transa¢oes
comerciais, protegoes para investidores estrangeiros e direitos de propriedade e exe-
cugao do contrato. Essa foi a plataforma do Consenso de Washington, de reformas
complacentes para com o mercado, ativamente promovida em todo o mundo nas
décadas de 1980 e 1990.2!
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Uma designagao mais precisa para essa corrente seria “direito e capitalismo”, pois
sua orientagao ¢ desenvolver regimes juridicos adequados para participa¢ao na econo-
mia de mercado global. A queda do comunismo, em especial na Uniao Sovictica, com
as subsequentes transi¢des de muitas nages para economias de mercado, precipitou
um clamor (dos vendedores e dos compradores juridicos), na década de 1990, por
reformas juridicas consideradas necessarias ao capitalismo nacional e internacional.
Na pressa de adotar o capitalismo global, ativos anteriormente possuidos pelo gover-
no (companhias de servigos publicos, fabricas, recursos naturais, transporte publico)
foram vendidos a iniciativa privada, muitas vezes a baixos pregos e para membros do
proprio governo ou suas familias, elevando o nimero de protestos contra a injusti¢a
e a corrupgao. Essa captura de ativos motivou demandas adicionais por melhores leis
e instituigoes juridicas. Alem disso, a culpa pela crise financeira asiatica de 1997 foi
atribuida ao regulamento financeiro e a execugao negligentes, reavivando a demanda
por uma reforma juridica de ordem econdmica. 22

Outra motivagao para a mudanga em relagao ao direito foi o obstinado malogro
em desenvolver grande parte das nagoes na Africa Subsaariana e na Asia Central — o
desesperador “um bilhdao de pessoas pertencentes a base da piramide social” (COL-
LIER, 2007, p. 103), o Bottom Billion. Enquanto paises ao redor do globo,
principalmente a China e a India, progrediam de forma surpreendente em relagao ao
desenvolvimento econémico, aquelas na¢oes desamparadas ficavam cada vez mais
para tras. Cada fracasso tem seu proprio complexo de razdes, mas a maioria desses
paises padeceu sob governos instaveis ou venais. Subsidios em dinheiro dados a tais
paises para financiar projetos de desenvolvimento econémico muitas vezes acabaram
nas contas bancarias ultramarinas de funcionarios do governo ou foram gastos na
compra de armas para o exército (COLLIER, 2007). A melhoria do sistema juridico
proporcionou a esperanga de que as restrigoes constitucionais e as leis anticorrupgao
mitigariam esse mau comportamento.

Mesmo aqueles paises que experimentaram uma melhoria econémica repentina
e intensa continuam a apresentar grandes quantidades de pobres, localizados nas
zonas rurais ou agrupados em conjuntos habitacionais urbanos provisorios (como
ocorre em Manila, Mumbai, Cidade do México). Posseiros ndo tém nenhum direito
legal de propriedade em relagao a seu domicilio, e muitos deles trabalham na econo-
mia informal (ou as escondidas); a criminalidade urbana ¢ galopante. Acreditava-se
que os direitos e a protecdo juridica ajudariam a melhorar suas condi¢oes de vida e
perspectivas economicas.

A fungdo de apoio que o direito exerce no capitalismo tem sido um tema recor-
rente hd mais de um século, com a contribuigio inicial prolifica de Max Weber.?3 Os
direitos de propriedade incentivam a atividade produtiva, permitindo que as pessoas
colham os frutos de seu trabalho. O direito contratual, por sua vez, faculta as pessoas
a possibilidade de realizar transa¢des de longe e ao longo do tempo, permitindo-lhes
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antever com seguranga os custos e os beneficios das trocas propostas. Ja o direito
penal mantém a ordem social, trazendo seguranca geral, resguardando as pessoas de
terem de empregar esfor¢os e recursos para proteger a si ou sua propriedade.
Certeza, previsibilidade e seguranga, de acordo com o exposto, sdo os beneficios
essenciais que o direito prevé para a atividade econémica. Esse conjunto basico de
ideias foi completado, na decada de 1990, pelo surgimento da Nova Economia
Institucional (NIE), conduzida pelo ganhador do prémio Nobel, o historiador econo-
mico Douglas North, o qual defendia que o desenvolvimento de institui¢des
juridicas, em especial a prote¢do da propriedade, ¢ um acompanhante essencial do
desenvolvimento econdmico (NORTH, 1990).

Voz proeminente do sul, o economista peruano Hernando De Soto também res-
saltou a importancia dos direitos de propriedade no desenvolvimento. Ele observou,
ainda, que, nos paises em desenvolvimento, muitas propriedades nao sao oficialmen-
te documentadas ou registradas, ou os documentos sao obscuros, e, alem disso, a
escrituragao ¢ um processo dispendioso e demorado. Em consequéncia, a proprieda-
de em questio nao pode ser usada como caugao para garantir empréstimos, as
pessoas ficam menos propensas a melhorar a propriedade (temendo perdé-la), e o
mercado para a propriedade ¢ restringido de forma artificial. Portanto, grande parte
da riqueza potencial e do capital nas sociedades em desenvolvimento encontra-se
improdutivamente travado.

Parece ser uma verdade inequivoca que o direito facilita o desenvolvimento eco-
noémico. O Banco Mundial produziu estudos estatisticos detalhados os quais mostram
uma correlagio entre “o Império do direito” e uma série de indicadores de desenvol-
vimento.?* O ex-presidente do Banco Mundial James Wolfensohn afirmou que a
evidéncia empirica mostra uma relagao causal grande e significativa entre o Império
do direito aperfeigoado e a renda das nagoes, o Imperio do direito e o letramento, e
entre o Império do direito e a reducdo da mortalidade infantil.?> Devido a essa cren-
¢a, o Banco Mundial realocou drasticamente seu financiamento do desenvolvimento.
“Ha trinta anos”, observou o diretor juridico da instituigao, “o banco possuia 58% de
sua carteira em infraestrutura; hoje, reduziu-se para 22%, ao passo que o desenvol-
vimento humano e a reforma institucional e juridica representam 52% de nosso total
dos empréstimos”.2®

Nao obstante, existem razbes para se questionar a sabedoria dessa mudanga.
Embora estudos estatisticos tenham demonstrado uma correlagao positiva entre
Império do direito e Desenvolvimento econdmico,2” tais resultados precisam ser
lidos com cautela. O “Império do direito” nao ¢ uma medida facil, e indicadores dis-
tintos tém sido usados.2® Ademais, as correlagdes encontradas nio identificam as
relagdes casuais subjacentes.29 E possivel que o desenvolvimento econémico (inicial-
mente estabelecendo-se em fontes informais de seguranca e certeza)3? talvez seja o
que impele ou leva a uma melhoria no direito; ou talvez haja a possibilidade de que
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tanto o desenvolvimento econoémico como o Império do direito sejam originados
por um denso complexo de fatores subjacentes o qual explica sua coincidéncia.3!
Ou, ainda, talvez diferentes situagdes ou estagios de desenvolvimento economico e
juridico manifestem relagdes casuais diferentes — ¢ fantastico imaginar que haja
somente um modo de desenvolvimento econémico e juridico que seja valido em
todos os lugares e em qualquer tempo. As situagoes no Ocidente em que as institui-
¢oes juridicas evoluiram em sincronia com os avangos no capitalismo sao
radicalmente distintas daquilo que os paises em desenvolvimento atualmente enfren-
tam na tentativa de saltar no mercado capitalista global, enquanto ainda criam os
varios estagios (instaveis) de institucionaliza¢ao das institui¢oes juridicas.

Tais possibilidades devem ser consideradas, pois, se estiverem corretas, investir
dinheiro no desenvolvimento juridico ndo resultara, necessariamente, no desenvol-
vimento econémico desejado. Um estudo recente do Banco Mundial afirmou que o
crescimento do Imperio do direito ¢ um dos meios “mais importantes” de aumentar
a riqueza total;3? um crescimento de 1% no indice de Império do direito contribui
mais para o capital intangivel do que um aumento de 1% nos anos de escolarizacio.?3
Se os dirigentes, apoiando-se nessa descoberta, transferirem verbas da escolarizacao
para o desenvolvimento juridico, cometeriam um sério erro, uma vez que os desen-
volvimentos econémico e juridico sio ambos facilitados e dependentes de um
conjunto substancial de cidaddos instruidos.

Os céticos a respeito da alegagao de que o Imperio do direito ¢ essencial para o
desenvolvimento econémico sdo rapidos em assinalar que tal proposi¢do ¢ desmen-
tida por eventos econémicos concretos. Se o “Império do direito” ¢ concebido para
incluir direitos de propriedade, execugdo de contrato e tribunais independentes que
apliquem a lei, entdo se torna dificil enquadrar a conexao estabelecida com o fato de
que os exemplos recentes mais espetaculares de desenvolvimento econémico — em

34 nio preenchem esses pré-requisitos jurl’dicos.35 Muito da pro-

especial a China —
priedade produtiva durante o boom na China era de propriedade coletiva. As redes de
relacionamento entre empresarios sao mais importantes para as transagdes do que o
direito dos contratos. China, Coreia e Taiwan fizeram avancos econdmicos iniciais
ignorando os direitos de propriedade intelectual (produtos de engenharia reversa,
venda de falsificagdes ou bens pirateados).3® As decisdes judiciais na China estio
sujeitas a revisdo por autoridades politicas. Os juizes coreanos e taiwaneses, durante
o periodo de boom, também estavam longe de ser independentes.3”

Esses contraecxemplos nos fazem lembrar que, para perceber a ligagao com o
desenvolvimento econémico, ¢ necessario observar esferas diferenciadas de opera-
¢do econdmica e juridica. A receita-padrao para o sucesso econémico no capitalismo
global contemporaneo (no primeiro degrau de desenvolvimento econémico) ¢ pro-
duzir bens em massa e a baixos custos para exportagdo. A fim de atrair investidores

transnacionais que fornecam capital e tecnologia para instalagoes de produgio, os
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paises devem oferecer um amplo servigo de mao de obra disciplinada a baixos sala-
rios, com instrugao basica, baixos impostos, uma infraestrutura de transporte
adequada e protecdes para o investimento estrangeiro.38 O dltimo fator pode ser
atendido por meio de acordos para a resolugao de litigios em cortes internacionais
ou em arbitragem privada — ignorando o sistema de tribunal nacional — e por meio
de garantias criveis oferecidas por funcionarios do governo de que as instalagdes pro-
dutivas e os lucros nao serao expropriados (COLLIER, 2007). Deve-se notar que a
protecao contra o confisco de bens por parte do governo ¢ mais uma questao de esta-
bilidade politica e credibilidade do que de restri¢oes legais (as quais podem ser
menosprezadas). As Zonas de Processamento de Exportagao (ZPEs) tém atraido, por
meio dessa formula, investimento para diversos paises menos desenvolvidos.

Os paises que proporcionam tais condi¢des — oferecendo tipos especificos de
auxilio juridico que interessam aos investidores estrangeiros — podem passar por um
rapido desenvolvimento economico, mesmo se, em geral, o sistema juridico nao
satisfizer os critérios do Império do direito. Os bons resultados de desenvolvimento
do Leste Asiatico, ocorridos em governos semiautoritarios, demonstraram que “sis-
temas centralizados sdo capazes de criar um regime estavel, previsivel e, portanto,
de confianga para os investidores, mesmo que a corrupg¢ao seja um componente do
ambiente operacional” (HAGGARD; MACINTYRE; TIEDE, 2008, p. 212).

Estes contraexemplos expoem uma questao significativa facilmente ofuscada pela
énfase dada ao Império do direito. As fungdes que o direito prevé ao desenvolvimen-
to capitalista — especialmente a seguranga € a certeza — talvez possam ser
desempenhadas por outros mecanismos formais ou informais, em determinados con-
textos sociais.3? O trabalho de De Soto demonstra que as transagdes econdmicas de
fato ocorrem com base em formularios informais de propriedade, embora o autor
defenda que seria melhor a legalizacao da propriedade. Alem disso, os estudos suge-
rem também que, enquanto institui¢des juridicas estaveis se correlacionam de
maneira positiva com o desenvolvimento economico, uma gama de diferentes regi-
mes juridicos importantes pode funcionar.*? Como demonstrado pela China, os bens
imoveis nao precisam ser mantidos ou alienados de forma privada com o intuito de
serem usados produtivamente para fins econoémicos. Por outro lado, estudos empiri-
cos de projetos de escrituragio (do tipo defendido por De Soto) mostram resultados
confusos — as vezes tais projetos facilitam as atividades econémicas e, as vezes, ndo
(DAVIS; TREBILCOCK, 2001; CROSS, 2002).

A variabilidade de sistemas juridicos em conexao com o desenvolvimento econo-
mico ¢ ainda outra iteragdo da concatenagao do principio de direito, desenvolvido
em relagdo ao desempenho econémico. Esse principio ¢ construido na NIE, a qual
reconhece que as institui¢des juridicas operam no interior de e sio apoiadas por
complexos sociais e culturais locais de normas e crengas — o desempenho econémi-
co ¢, em ultima analise, um produto dessa totalidade. A NIE ¢ frequentemente citada
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para mostrar que o direito ¢ necessario para o desenvolvimento econémico, mas isso
ignora o ponto mais fundamental, formulado por North (1994):

E a mescla de regras formais, normas informais e caracteristicas de
exequibilidade que configuram o desempenho econémico. Enquanto

as regras podem ser modificadas da noite para o dia, as normas informais
normalmente se alteram apenas de forma gradual. Haja vista que sao as
normas as responsaveis por proporcionar ‘legitimidade’ a um conjunto

de regras, uma transformagao revolucionaria jamais sera tao revolucionaria
quanto o anseio de seus defensores, e o desempenho sera diferente em vez
de previsto. E as economias que adotam as regras formais de outra terao
caracteristicas de desempenho bastante diferentes em relagao a primeira
economia, devido as normas informais distintas e a execugao. (p. 366)

Outro colaborador da NIE, Oliver Williamson (2000) enfatiza de maneira simi-
lar que institui¢des juridicas formais operam num nivel mais fundamental de
“enraizamento social. Esse ¢ o lugar onde normas, costumes, modos, tradigoes etc.
se localizam” (p. 596). As forcas e as influéncias nesse nivel mais fundamental se
modificam lentamente, ao longo de décadas, por caminhos que se esquivam de
esquemas deliberados ou manipulagoes.

Uma paira gira em torno da atual popularidade do Imperio do direito para o
desenvolvimento. Voltar-se ao Império do direito a fim de superar fracassos no
desenvolvimento economico pode significar, na verdade, a substitui¢do de um con-
junto de problemas aparentemente intratavel por outro ainda mais complicado. A
melhoria do direito depende de uma multiplicidade de condigbes sociais, culturais,
politicas e economicas de apoio — em termos comparativos, o estabelecimento de
ZPEs parece simples.

A crise econémica recente ocasionada pelas praticas arriscadas (e altamente
influentes) de empresas financeiras dos Estados Unidos (bancos, casas de investimen-
to, companhias de seguros) cria uma ironia adicional. O presidente brasileiro Luis
Inacio Lula da Silva (apud PHILLIPS, 2009) observou, numa viagem recente a India,
que “¢ inaceitavel que nos tenhamos de pagar pela irresponsabilidade de especulado-
res que transformaram o mundo num cassino gigantesco e, a0 mesmo tempo, que
eles nos deem ligdes de como nos devemos governar nossos paises. Nos somos viti-
mas de uma crise economica gerada pelos paises ricos” (p. 224). Alem da ironia de
que, em vista dos acontecimentos recentes, foram os regulamentos e a execugao oci-
dentais que se revelaram inadequados, uma séria reflexao ¢ conduzida acerca da
hipotese de o estilo asiatico neomercantilista ¢ o nacionalismo econémico — que
incluem o controle pelo Estado dos recursos naturais e a condugao estatal dos fun-
dos de investimento, bem como uma industria voltada a exportagao combinada a
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varios tipos de barreiras de importagao que visam proteger a producio industrial
nacional — serem ou nao superiores ao capitalismo de mercado ocidental e o seu
pacote juridico de apoio voltado ao rapido desenvolvimento econémico (a0 menos
em estagios iniciais) (PHILLIPS, 2009). Afinal, as nagdes ocidentais tambem langa-
ram mao de estrategias mercantilistas em seus estagios iniciais de desenvolvimento
econémico (REINERT, 2007). Em The Growth Report, um estudo de 2008 publicado
pelo Banco Mundial, constatou-se que o elemento comum as historias bem-sucedi-
das de desenvolvimento dos tltimos vinte anos ¢ a presenca de um Estado forte e

voltado ao desenvolvimento.

4 O PACOTE PROGRESSISTA DO DIREITO E DESENVOLVIMENTO

A terceira corrente presente no Direito e Desenvolvimento se move para alem do
mero desenvolvimento economico, também abarcando outras reformas integradas
(CAROTHERS, 2009). Uma abordagem abrangente do desenvolvimento foi vigoro-
samente promovida por Amartya Sen (2000):

A alegagao aqui nao se refere tanto ao fato de que, digamos, o
desenvolvimento juridico influencia de forma causal o desenvolvimento
simplesmente, mas, sim, ao fato de que o desenvolvimento como um todo
nao pode ser considerado separadamente do desenvolvimento juridico.
Com efeito, nessa perspectiva, a ampla ideia de desenvolvimento ¢ uma
relagao funcional que retne interesses distintos no tocante ao
desenvolvimento nas esferas econémica, politica, social, juridica, entre
outras. Isso ¢ mais do que interdependéncia causal: envolve uma conexao

constitutiva no conceito de desenvolvimento como um todo. (p. 8)

A visdo de Sen inclui o desenvolvimento equitativo (uma distribui¢do justa da
riqueza), uma rede de seguranca social adequada, protegao contra a violéncia e a
inseguranga, democracia e liberdades politicas, uma midia livre e direitos da mulher
— tudo com a finalidade de auxiliar no aumento das capacidades e liberdade das pes-
soas. Isso coloca em questao o proprio significado de “desenvolvimento” — desafiando
as suposigoes de que isso possa ser entendido ou mensurado exclusivamente em ter-
mos econdmicos.

Quando o ritmo das reformas economicas neoliberais retrocedeu, na virada do
seculo, o Banco Mundial (2002, apud SANTOS, 2006) adotou gradualmente uma visao
mais ampla: “o Império do direito ¢ essencial para um desenvolvimento econémico
equitativo e uma redugao sustentavel da pobreza [...]. Individuos vulneraveis, incluin-
do mulheres e criangas, estao desprotegidos da violéncia e de outras formas de abuso
que agravam as desigualdades” (p. 276). As iniciativas do Direito e Desenvolvimento
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comegaram a lidar com um pacote mais amplo, que incluia “desenvolvimento econ6-
mico, redugdao da pobreza, democracia, direitos humanos, devido processo legal,
equidade etc.”.#!

Em contraste ao elenco conservador da corrente direito e capitalismo anterior-
mente discutida, a corrente Direito e Desenvolvimento, mais ampla, ¢
decididamente de esquerda e progressista. A énfase no direito privado da primeira
corrente conferida aos direitos de propriedade e ao direito comercial sucumbe a um
maior interesse, na segunda corrente, em relagao ao direito plblico — as protegdes
constitucionais e aos direitos politicos e civis. Uma tensao patente espreita logo abai-
xo0 da superficie dessas respectivas ¢énfases. Os defensores de uma perspectiva mais
ampla sdo ceticos quanto a disseminagao descontrolada do capitalismo global: susci-
tam preocupagdes acerca de suas consequéncias humanas e ambientais adversas, bem
como duvidam da sua imparcialidade na sele¢ao de vencedores e vencidos e nas dis-
tribui¢bes de beneficios.

A confusao surge porque tanto conservadores quanto progressistas estabelecem
seus programas sob a ¢gide do desenvolvimento do “Impeério do direito”. No contex-
to de desenvolvimento, o Império do direito tem sido identificado com direitos de
propriedade, execugdo de contratos, baixas taxas de criminalidade, corrup¢ao mini-
ma, judiciarios com bom funcionamento e independentes, formalismo juridico,
limites legais a funcionarios do governo, democracia, direitos civis e direitos previ-
denciarios.*? Esse vasto uso da expressio ameaca esvazid-la de seu significado. Um
estudo que comparou as variaveis do Império do direito comumente listadas consta-
tou um “nivel relativamente baixo de correlagao tanto dentro das categorias como
entre elas” (HAGGARD; MACINTYRE; TIEDE, 2008, p. 222), e, em alguns casos,
elas foram correlacionadas negativamente. Tais resultados sugerem que fatores dis-
tintos, ou talvez inconsistentes, estdo sendo mensurados em varios estudos que
pretendem avaliar os niveis de consolida¢do do “Império do direito”.

Ha um elemento de crenga e outro de oportunismo no pacote progressista de
Direito e Desenvolvimento. O elemento de crenga ¢ a confianga ou esperancga de que
o pacote democratico-liberal seja consistente. De acordo com essa crenga, existe um
circulo que se refor¢ca mutuamente, no qual o Império do direito gera bem-estar
social e o capitalismo, por sua vez, gera direitos liberais. As setas causais presumivel-
mente seguem em todas as dire¢oes, cada uma auxiliando a outra, com o Imperio do
direito tendo grande peso e responsabilidade ao todo.*3 Essa convicgdo ajuda a expli-
car o anseio dos Estados Unidos em promover a reforma do Império do direito na
China, na esperan¢a de que a reforma juridica possa naturalmente “infiltrar-se em
outras areas” (STEPHENSON, 2006, p. 200), incluindo, consequentemente, uma
maior democracia e os direitos humanos.

Contudo, o elemento oportunista surge quando aqueles que nao compartilham
dessa crenga argumentam estrategicamente que sua propria parte predileta do pacote
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pode ser aprimorada pegando uma carona no vagao do Império do direito. Dentro
desse espirito, David Trubek (2006), um estudioso de longa data do Direito e
Desenvolvimento abertamente cético em relagao ao Império do direito, nao obstante
incita que “intelectuais progressistas devem se engajar de maneira construtiva na ini-
ciativa do Império do direito” (p. 93—4), visto que fornece um veiculo de luta aos
objetivos progressistas.

A promessa de que o desenvolvimento do Império do direito traria esses outros
beneficios nao foi corroborada pelos eventos, ao menos nio a esse extremo. Como
Carothers (2009) assinala, China e Russia adotaram de forma fragorosa o Império do
direito a0 mesmo tempo que controlavam rigidamente a democracia e os direitos; e
os dois paises nao estao sozinhos. “Em todos esses paises,” observa o autor, “os gover-
nantes autoritarios descobriram que o Império do direito funciona bem enquanto
proposito alternativo a democratizagdao, nao como algo que a complementa, mas,
sim, como algo que ira auxiliar a preservar o regime autoritario ou semiautoritario”
(p- 54). O Imperio do direito — o direito estabelecendo limites ao governo — pode
ser facilmente transposto para império pelo direito — direito como instrumento de
regime de governo (STEPHENSON, 2006). Alguns paises da América Latina combi-
nam elei¢des democraticas, executivos poderosos, tribunais fracos e ordenamentos
juridicos severos (DODSON, 2002). Um estudiosos latino-americano fez “a pesaro-
sa observagao de que, por vezes, o Império do direito (ou, em todo caso, a retorica
do Império do direito) tem sido colocado a servico de regimes autoritarios”
(O’DONNELL, 2004, p. 45).

A fe inquebrantavel nos tribunais como Gltimo baluarte de liberdade, democra-
cia e direitos também padeceu com reiteradas decepgdes. Em um esforgo de
promover a promulga¢ao de um novo codigo penal na Russia, o qual previsse o devi-
do processo legal e oferecesse protecdes justas para os réus durante os julgamentos,
o governo norte-americano sediou conferéncias e seminarios de treinamento para
muitos juizes e advogados (entre os “milhares”) e pagou para que juizes russos parti-
cipassem de seminarios e jantares nos Estados Unidos na esperanca de que se
tornassem defensores da reforma. Contudo, quando o codigo entrou em vigor, a
maioria dos juizes e advogados “integrou parte do coro que se op6s a reforma”
(SPENCE, 2006, p. 227). Um programa patrocinado pela Agéncia Norte-Americana
para o Desenvolvimento Internacional em El Salvador, com o intuito de melhorar a
administragao judicial e reformar o sistema de justica penal, “fracassou” por conta da
“forte resisténcia a reforma” por parte dos juizes (DODSON, 2002, p. 204). As
reformas no Brasil foram implementadas para conceder aos juizes independéncia ins-
titucional substancial, incluindo prote¢bes contra remogdo, além de salarios
garantidos; controle sobre pessoal, disciplina e tambem sobre seu orgamento. Os
observadores descobriram que “um grande aumento da autonomia do judiciario
levou a um nepotismo desmedido e a outras oportunidades de corrupgao” (p. 215).
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O judiciario foi visto como um “enclave privilegiado” (p. 215) largamente despreza-
do pelo publico.

Os resultados dos esfor¢os de reforma dependem de como tais esforgos intera-
gem com o complexo de fatores circundante — a concatenagao do principio de direito
—, sendo que isso pode tomar qualquer diregao. O resultado depende das visoes cul-
turais circundantes; depende dos incentivos em jogo (quem ganha ou perde dinheiro,
status ou poder); e depende de muitos outros fatores. Nao ha duvida de que o Impeério
do direito, a democracia, os direitos civis e o capitalismo de bem-estar social podem
existir de modo que se auxiliem mutuamente, como o fazem em democracias liberais.
Nada inerente ao Império do direito, no entanto, leva a reprodugao desse arranjo nos
paises-alvo de projetos de Direito e Desenvolvimento, paises os quais apresentam uma
dinamica social, cultural, economica, politica e juridica imensamente diferente. Os
direitos humanos e a democracia, quando levados a sério, dependem do Império do
direito como forma de apoio; mas o Império do direito, por si s6, ndo produz auto-
matica ou necessariamente os direitos humanos e a democracia.*#

As pessoas envolvidas na iniciativa do Direito e Desenvolvimento ja sabem disso.
Poucas pessoas familiarizadas com as condi¢es reais dos paises-alvo podem acredi-
tar esperangosamente que o Império do direito por si s6 possua o poder de refazer
as sociedades em todo o mundo, a fim de que elas se assemelhem a visao progressis-
ta almejada. Talvez seja obvio, embora ainda digno de nota, que muito da atividade e
do discurso do Direito € Desenvolvimento — tanto nas variantes conservadoras como
nas progressistas — seja a advocacia. £ nela que os elementos de crenga e oportunis-
mo se encontram.

§ A INICIATIVA DO DIRETO E DESENVOLVIMENTO

A analise anterior examinou os problemas dos destinatarios das atividades do Direito
e Desenvolvimento. Haja vista que o Direito e Desenvolvimento ¢ mais bem com-
preendido nao como um “campo”, mas como uma colegao de atividades financiadas
e promovidas por paises capitalistas avancados, conforme defendido anteriormente,
é igualmente essencial investigar minuciosamente os remetentes.

As atividades de desenvolvimento juridico ascenderam no inicio da década de
1990, quando o Banco Mundial adotou a construgao do Império do direito. No
entanto, antes que isso viesse a acontecer, um grande obstaculo teria de ser supera-
do. Uma limitagao especifica em relagdo aos gastos consta no instrumento de
contrato do Banco Mundial (o documento constitutivo que criou e controla o
Banco): “Empréstimos feitos ou garantidos pelo Banco servirdo, exceto em circuns-
tancias especiais, a propositos de projetos especificos de reconstrugao ou
desenvolvimento”.*> Uma outra cldusula proibe o Banco de se engajar em atividades
politicas: “O Banco e seus funcionarios nao deverao interferir nos assuntos politicos
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de qualquer membro, nem serem influenciados em suas decisoes pelo carater politi-
co do membro ou membros envolvidos. Apenas consideragoes de ordem econémica
serdo relevantes em suas decisdes”.#® Essas disposi¢des eram adequadas ao proposi-
to para o qual o Banco Mundial — oficialmente denominado Banco Internacional para
Reconstrugiao e Desenvolvimento — fora criado, no meado da década de 1940, em
meio aos destrogos trazidos pela Segunda Guerra Mundial, o de auxiliar no financia-
mento da recuperagdo econdmica.*’

No inicio da década de 1990, o entdo conselheiro geral do Banco Mundial, Dr.
Ibrahim F. I. Shihata, emitiu uma série de opiniGes juridicas que reescreveram efeti-
vamente os limites estabelecidos no instrumento de contrato restritivos do
financiamento a projetos de desenvolvimento econémico, para permitir, de forma
mais ampla, o financiamento de projetos relativos ao Império do direito.*8 Ele sutil-
mente conseguiu isso na seguinte passagem: “Em circunstancias normais, os
emprestimos e garantias do Banco destinam-se ao financiamento de projetos especi-
ficos, no sentindo amplo do termo, o que, em minha opiniao, inclui todos os fins
produtivos bem definidos, sejam estes fornecidos diretamente (como na industria e
na agricultura) ou indiretamente (como em infraestrutura, desenvolvimento institucio-
nal, servigos sociais etc.)” (EFFROS, 2001, p. 1345). Essa inclusio do apoio ao
“desenvolvimento institucional” abriu as portas para o desenvolvimento juridico.

O dinheiro do Banco Mundial, a partir de entao, comegou a fluir em diregao aos
projetos de Impeério do direito. Sem a atuagao de Shihata, tais projetos nao teriam
sido possiveis com a auséncia de uma emenda ao instrumento de contrato por parte
dos paises signatarios. Isso nao deve ter sido facil de conseguir, uma vez que o Banco
e as suas atividades tém sido controversos por muito tempo.

Existe uma incongruéncia desconcertante no fato de que os projetos voltados
para a construgao do Império do direito sao atualmente financiados em grande esca-
la, somando milhes de dolares, gragas a uma emenda efetiva na “constitui¢ao” do
Banco, forjada por seu melhor advogado (embora outros na organizagao indubitavel-
mente tenham contribuido para o valor dos projetos de reforma juridica).*? Os
partidarios de Shihata aclamam sua “flexibilidade de interpretagao”, considerando-a
necessaria para manter as atividades do Banco em sincronia com a mudanga dos tem-
pos (EFFROS, 2001). Talvez assim o seja, mas ela ¢ duvidosa enquanto uma questao
de fidelidade ao direito. Nao obstante esse inicio desfavoravel, a iniciativa de Shihata
provou ser um sucesso retumbante, ao assegurar subsidio financeiro para as ativida-
des de desenvolvimento juridico.

Quando as portas se abriram para a reforma do Império do direito, inicialmen-
te com uma concentragao limitada aos direitos de propriedade, ao direito comercial
e a reforma juridica, esta ultima foi sendo gradualmente ampliada para incluir aspec-
tos do pacote de desenvolvimento progressista. Em razao da expansao do alcance dos
projetos de Império do direito e com o financiamento de projetos economicos cada
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vez mais condicionados a aceitagdo de exigéncias do Império do direito, essas agdes
se colocam em oposi¢ao a proibi¢do do Banco a interferéncia em assuntos politicos
das nagoes favorecidas.

Tal evento tem sido relatado nao para difamar os motivos de Shihata, mas, antes,
para ilustrar de forma concreta que a promogao do Império do direito ¢ o resultado
de esforgos de individuos — bem intencionados e dedicados — que o deslocaram
agressivamente para o centro da pauta de desenvolvimento. Advogados propdem,
organizam e executam os projetos — consultores independentes de Direito e
Desenvolvimento, fundadores ou empregados de ONGs, equipes de advogados em
organizages de desenvolvimento e professores de direito. Do ponto de vista dos
advogados, os projetos de Império do direito sem davida valem a pena. Gragas ao
prestigio inigualavel que o Império do direito goza no discurso politico global con-
temporaneo, as fontes de financiamento estio deslumbradas com seus projetos,
fornecendo, assim, subsidio financeiro para tais atividades. Alem do fascinio, o tra-
balho do Direito e Desenvolvimento proporciona viagens a terras exoticas, ao
mesmo tempo que engaja em boas ag¢des, auxiliando aqueles que necessitam. De
modo superficial, parece ser algo notavel.

Mas os participantes desse empreendimento expuseram suas falhas internas.
Haja vista que os projetos sao conduzidos e executados por advogados, eles natural-
mente se concentram naquilo com que os advogados estao familiarizados — juizes,
advogados, policia e codigos legais. Conforme enfatizado por um critico da reforma
agraria na Africa, & essencial considerar a acio dos advogados — “as atividades empre-
sariais dos profissionais juridicos” (MAN]I, 2006, p. 82) — na configuragao e na
orientagdo das atividades de Direito e Desenvolvimento. “Diferentemente dos pro-
fissionais do desenvolvimento que dominam muitas outras areas de
desenvolvimento, varios profissionais ocidentais que apoiam o Império do direito
tém pouca ou nenhuma experiéncia prévia em sociedades subdesenvolvidas ou tran-
sicionais” (GOLUB, 2006, p. 295). Nao ocorreria de modo imediato aos advogados
que o proprio direito pudesse ser uma parte do problema, ou que uma solugao mais
eficaz pudesse existir em outra parte; eles nem saberiam facilmente onde olhar para
encontrar alternativas ao direito. Muitas vezes, as pessoas enviadas sio inexperientes
ou desinformadas a respeito da maneira como o direito funciona em situagdes radi-
calmente diferentes. “Juizes seniores, jovens advogados ambiciosos ou policiais
aposentados sao geralmente colocados em posi¢des de planejamento e gerenciamen-
to de projetos, aconselhando as contrapartes locais ou ministrando treinamento”
(PIRON, 2006, p. 294).

Outra falha comum refere-se ao fato de que as pessoas que realizam tais projetos
frequentemente ndo conhecem muito as circunstancias locais. Pode levar de seis meses
a um ano de convivio numa sociedade para que um forasteiro adquira certo entendi-
mento da dinamica socio-politico-cultural, estabelecendo confianga e relacionamentos
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que ajudardo no processo de implementagdo.*? Um coordenador do projeto de impé-
rio de direito revelou, no entanto, que em “dez anos de recrutamento e organizagao
de consultores [...] tive, em geral, de batalhar para conseguir permissao para oferecer
a eles mais de dois dias de preparagao” (CHANNELL, 2006, p. 150). “Nao ¢é surpreen-
dente, portanto, que muitos desse consultores se mostrem insuficientemente
preparados para o cenario especifico, embora sejam bem versados no assunto de sua
especialidade” (p. 150). A rotatividade de pessoal que ocorre nas agéncias financiado-
ras e entre profissionais da area rotineiramente retiram pessoas que aprenderam a
configuragao da situagdo local e desenvolveram relages sociais, substituindo-as por
pessoas que necessitam comegar tudo de novo, adquirindo familiaridade e contatos
(PIRON, 2006).

Projetos conduzidos dessa forma apresentam, desde o inicio, uma chance de
sucesso drasticamente reduzida. Um profissional veterano esclareceu a falha funda-
mental apreendida pela concatenagido do principio de direito:

Especialmente durante o desenvolvimento do projeto, quando a propria
natureza deste ¢ decidida, muitas agéncias contam com consultores
visitantes em vez da equipe local. Isso pode levar a uma analise superficial
a respeito do que aflige um sistema juridico e que assuntos juridicos
confrontam os desfavorecidos. Em termos mais brandos, uma sociedade
vista de um hotel ¢ muito diferente daquela vivenciada no seu dia-a-dia.

(GOLUB, 2006, p. 130)

Problemas adicionais sdo criados em decorréncia da maneira como os projetos
sdo financiados, concebidos e imputados.! Institui¢des doadoras, agéncias de desen-
volvimento ou ONGs tém conduzido programas coexistentes nos mesmos paises,
sem coordenagao ou partilha de conhecimento (CHANNELL, 2006; PIRON, 2006).
O dinheiro vem em grandes lotes, que precisam ser gastos preferencialmente (ou
revertidos) em algo concreto para ostentar (dai a simpatia por conferéncias chama-
tivas), enquanto ¢ mais dificil a obten¢do de um fluxo continuo de financiamento
para projetos de maior duragao (PIRON, 2006; GOLUB, 2006). Muitos projetos
apoiados pelos Estados Unidos (atraves do USAID) sao administrados por organiza-
¢oes privadas e com fins lucrativos. O processo de licitagao de projetos, com grandes
quantias em jogo, desencoraja a inovagao (planos arriscados ou nao postos em prati-
ca sdo menos suscetiveis de serem selecionados) e promove o sigilo no seio da
comunidade de consultoria competitiva (CHANNELL, 2006). Os pedidos feitos
pelas agéncias de desenvolvimento para doagdes adicionais de governos ou fontes de
financiamento sao amparados por exemplos de ¢xito do passado. Um critico afirmou
que “a tendéncia em alegar um enorme impacto nos projetos de reforma juridica e

judiciaria ¢ bastante difundida” (TROOPE, 2003, p. 409), embora seja dificil avaliar
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os beneficios reais. Pode-se verificar mais facilmente se os projetos concretos de
assisténcia técnica — por exemplo, a organizagao de seminarios de treinamento para
advogados e juizes, a informatizacao do sistema judiciario — foram concluidos com
éxito no final do periodo do projeto, mesmo quando as melhorias reais alcangadas na
realizacgdo da justica s@3o minimas. Ao avaliar tais atividades, & necessario ter em
mente que “a reforma juridica ¢ um negocio” (CHANNELL, 2006, p. 153).

Tal como indicado no inicio, poucas pessoas envolvidas parecem considerar que
esses projetos funcionem em um sentido mais profundo, ao menos nao de forma apa-
rente. Pequenas melhorias no funcionamento institucional podem ser alcangadas,
mas, em geral, o sistema juridico encara esses esforg¢os como algo impassivel. Deve-
se lembrar que, de forma similar, muitos projetos de desenvolvimento econémico
fracassaram em apresentar resultados (EASTERLY, 2006). De fato, os repetidos fra-
cassos dos esforcos empregados na promogao do desenvolvimento econémico
contribuiram para induzir a mudanga de foco para o desenvolvimento juridico, com
base na teoria de que o desenvolvimento econémico estava sendo inibido pela ausén-
cia de uma infraestrutura juridica facilitadora.

Logo, por que os projetos de Imperio do direito, com seus resultados insignifi-
cantes, continuam a receber subsidios financeiros generosos? O “Império do direito”
¢ intangivel e nao pode ser apontado como uma fabrica destruida. As fabricas pos-
suem planos arquitetonicos, sdo construidas num determinado periodo e obtém
éxito como empreendimento, ou entdo fecham suas portas. Por outro lado, o
Imperio do direito nao possui projeto nem estrutura padrao e, alem disso, nao ¢ algo
que possa ser constituido sob encomenda. Nio existe nenhum calendario para se
estabelecer o estado de direito, afora vagas referéncias a décadas ou geragoes Os jul-
gamentos acerca do valor e da eficacia dos projetos de Império do direito podem,

assim, ser protelados indefinidamente.

6 OS RISCOS DE TRANSPLANTAR O CONFRONTO DE IDEIAS

Tal como foi indicado ha pouco, os projetos de reforma juridica sio dominados pela
perspectiva do advogado. O rotulo “Direito e Desenvolvimento”, reforgado pela
atual popularidade da bandeira do império de direito, reforga a orienta¢ao dada pelo
advogado. Isso cria cegos em situa¢oes nas quais a melhor alternativa pode estar fora
das institui¢oes juridicas.

Outra forma de cegueira surge no plano das ideias teoricas. As duas tensoes anta-
gonicas presentes no discurso do Direito e Desenvolvimento — direito e capitalismo,
o pacote progressista — refletem diretamente ideias concorrentes de conservadores
e liberais (respectivamente) das sociedades capitalistas ocidentais. Essas “guerras
palacianas do norte”, como colocado por Garth (2002, p. 393), estdo sendo expor-
tadas para o sul e se desenvolvendo ai. Conhecidos adversarios do norte debatem
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sobre o mesmo conjunto de ideias em seus paises enquanto transferem o campo de
batalha para o terreno do Direito e Desenvolvimento.

Esses protagonistas sinceros e motivados cometem um erro grave ao nao prestar
atengdo as consequéncias adversas que poderiam resultar das principais diferencas
subjacentes entre sociedades exportadoras e receptoras. Um exemplo proeminente
de tal cegucira de ambos os lados sera oferecido para ilustrar a questao.

De grande importancia na pauta dos adeptos conservadores do direito e capitalis-
mo ¢ a ideia de que os paises em desenvolvimento precisam escriturar a propriedade
¢ permitir que esta seja livremente alienada; isso possibilitaria empréstimos bancarios
para que as pessoas se engajassem em atividades empreendedoras, utilizando a terra
como garantia.52 Além disso, as pessoas fariam melhorias na propriedade, aumentan-
do seu valor e a conduzindo a usos economicos mais produtivos. Essa ¢ a maneira pela
qual o capital se torna disponivel no Ocidente. Contudo, as coisas funcionam de
maneira diferente em outros lugares. Em muitas sociedades, a propriedade ¢ conce-
bida e controlada de varias maneiras que nao correspondem a posse absoluta pelos
individuos. Nessas sociedades, membros de clas e familias detém competéncias dife-
renciadas para usar a terra, cruza-la, pastorea-la, colher seus frutos, cultiva-la, e os
demais devem ser consultados a respeito do que ocorre na terra. O processo de escri-
turacdo da propriedade, por sua vez, inevitavelmente extinguira muito disso (os
bancos nao favorecem garantias onerosas).

Mas as consequéncias adversas sao potencialmente piores do que isso. Em mui-
tas sociedades, a vida da comunidade se assenta na terra e gira em torno dela de um
modo que as sociedades ocidentais, desenraizadas, ha muito esqueceram. Ao se per-
mitir que a terra seja tomada e organizada pelos bancos, as relagdes sociais
necessariamente serdo perturbadas. No contexto ocidental, caso se torne inadim-
plente em relagdo ao pagamento de um empréstimo, vocé perdera sua casa; nessas
sociedades, toda a vida social da comunidade sera alterada®3 e as pessoas perderdo
sua principal forma de seguranga social. Alem disso, a posi¢ao das mulheres sera
adversamente afetada, pois as reivindicagdes pela posse da terra em muitas culturas
(destarte escritura juridica) favorecem os homens.>* Ademais, a distribuicao e a uti-
lizagio da terra também mudarao, inevitavelmente, acumulando nas maos de
compradores abastados, ao passo que outros perderdo a posse, o que acoasionara
mais deslocamentos. Consequéncias adversas também acompanharao a escrituragao
da propriedade nas enormes cidades de construgdes precarias, nos guetos ou nas
favelas que atualmente abarrotam os principais centros urbanos pelo mundo. Os
posseiros que detém escrituras perderao a propriedade ao se tornarem inadimplen-
tes com relagao ao pagamento de seus emprestimos, ficando, portanto, sem lar, ou
se mudando para casas de parentes ja populosas; compradores perspicazes colecio-
narao propriedades em vendas judiciais de bens hipotecados, aumentado suas
propriedades de terra. Nao se deve esquecer que na nogao de escrituragao esta
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implicito — adicionalmente as vantagens que a escrituragao traz — que a posse da
terra sera perdida e redistribuida.

Essas possiveis consequéncias deverdo ter influéncia consideravel sobre os bene-
ficios econémicos que aparentemente resultarao da disseminagao da posse privada de
propriedade. Um advogado articulado, Kenneth Dam (2006), reconhece que as
sociedades de propriedade comunal passarao por mudangas significativas de escritu-
ragao, mas relata brevemente que a mesma transformagao também ocorreu no inicio
da histéria do Ocidente, sendo que a situagio melhorou por la. As populagées dos
paises em desenvolvimento, compostas por muitas pessoas que nao possuem qual-
quer identificagdo com os modos ocidentais, podem nao achar isso tranquilizador. A
(ndo) analogia de Dam em relagao aos direitos de propriedade no Ocidente tambem
falhou em estimar as principais implicagdes resultantes da introdugao (stbita) nao
evolutiva de sistemas de taxa simples de registro de escritura em contextos repletos
de regras consuctudinarias sobre a propriedade amplamente reconhecidas. O resul-
tado ¢ criar uma situagdo com multiplos conflitos em potencial e sistemas de normas
concorrenciais,”> produzindo maior incerteza em relagio aos direitos de proprieda-
de e potencial para utilizagdo oportuna de tais sistemas.>®

Os habitantes locais devem ao menos ser inteiramente informados e consultados
sobre as consequéncias sociais adversas da campanha para escrituragao da proprieda-
de. As pessoas devem ponderar acerca do tipo de desenvolvimento que almejam e o
custo disso para as suas vidas e a comunidade.

A esquerda radical, por sua vez, comete um equivoco semelhante, ao também
transferir suas hipoteses teoricas. Nas decadas de 1970 e 1980, teoricos juridicos
criticos de escolas de direito de elite nos Estados Unidos se engajaram numa criti-
ca sistematica do “liberalismo juridico”. Seu argumento basico era de que o Impeério
do direito operava sob o pretexto da neutralidade, a qual esconde o fato de que o
direito mantém uma ordem social injusta a servigo da elite.>” Os teoricos juridicos
criticos foram especialmente mordazes acerca do formalismo juridico, criticado por
ser uma falsa alegagao de aplicagao objetiva da lei, quando, na verdade, as normas
juridicas dao aos juizes um espago substancial para manobras. Eles afirmam ainda
que os juizes formalistas sio ou iludidos ou enganadores. Iludidos, caso argumen-
tem mecanicamente, porque possuem, na realidade, liberdade substancial;
enganadores, quando se escondem detras do raciocinio formalista vinculado a nor-
mas, para atingirem os fins preferidos. O teorico juridico critico David Trubek, voz
proeminente no Direito e Desenvolvimento por décadas, além de outros, conduziu
esse ceticismo e o antagonismo em relagao ao formalismo juridico no contexto do
Direito e Desenvolvimento.>8

Mais uma vez, isso ignora uma diferenga crucial. Embora seja saudavel expor os
exageros do formalismo juridico nos sistemas juridicos ocidentais em que o direito

funciona razoavelmente bem, exportar o ceticismo referente ao formalismo legal
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para as sociedades em que o direito mal funciona ¢ uma questao totalmente diferen-
te. Visdes excessivamente céticas do formalismo juridico podem ainda impedir que
um sistema juridico decole. Um ordenamento juridico nao pode funcionar se a pro-
pria nogdo de vinculagdo a normas ¢ entendida como fraude. Na auséncia de
quaisquer restrigoes legais, o poder possui seus meios, ¢ a massa impotente de pes-
soas nos paises em desenvolvimento tera pouca protecao.

Em ambos os exemplos precedentes, o da direita e o da esquerda, respectiva-
mente, as ideias tedricas que se desenvolveram nos contextos ocidentais apresentam
implicagdes muito diferentes quando trazidas e postas em pratica em contextos de
desenvolvimento. Isso ¢ o que a concatenagido do principio de direito aconselha, e
qualquer um que falhe em prestar atengao a isso inevitavelmente provocara conse-
quéncias inesperadas e frequentemente indesejadas.

Os tedricos e profissionais do Direito e Desenvolvimento devem estar discipli-
nados pelas altimas cinco décadas dessa atividade. Apos uma historia continua de
resultados incertos, a humildade esta em ordem. O que a humildade esconde ¢ que
a atitude norteadora no Direito e Desenvolvimento deve se pautar nao apenas pela
realizagdao boas agbes por meio do direito, mas, e talvez principalmente, por ndo cau-
sar nenhum dano via direito.

7 “DIREITO E DESENVOLVIMENTO” NAO E DESENVOLVIMENTO JURIDICO

No inicio do presente ensaio, afirmou-se que seria melhor nao considerar o Direito
e Desenvolvimento como um “campo”. O proposito nao era provocar um debate
esteril acerca da sua qualificacao ou ndo para tal designacao — qualquer coisa pode
constituir um “campo” se um ntmero suficiente de pessoas considera-lo como tal —,
mas ajudar a realgar uma distingdo nitida entre o “desenvolvimento juridico”, que
ocorre em toda parte e o tempo todo, sem que haja qualquer rotulo especial, e o
“Direito e Desenvolvimento”. Sugeriu-se que o Direito e Desenvolvimento ¢ mais
bem compreendido enquanto um rotulo que atribuimos a inimeros projetos finan-
ciados e realizados por um conjunto de organizagoes de desenvolvimento visando a
paises rotulados como economias capitalistas insuficientemente avangadas, ou des-
providos de peculiaridades de democracias liberais.

Desenvolvimento juridico nao ¢ o mesmo que “Direito e Desenvolvimento” —
uma distingdo que a Gltima frase tende a ocultar. Para compreender isso, imagine
como as coisas seriam se todos os projetos atuais de Direito e Desenvolvimento pelo
mundo fossem interrompidos — imediatamente.

Em aspectos centrais, muito pouco mudaria. As institui¢des juridicas em todos esses
paises dariam prosseguimento ao que elas fazem. Os atores juridicos se ocupariam com
suas atividades de consolidacdo do direito numa base continua. Esses sistemas juridicos
padeceriam de muitas falhas, como acontece em todos os ordenamentos juridicos.
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Os atores inseridos nessas sociedades — governo, empresas, organizacoes, individuos
— continuariam a interagir com o sistema juridico da forma que o fazem usualmen-
te (invocando-o, evitando-o, aderindo a ele, tentando controla-lo ou usa-lo em seu
beneficio). Os atores juridicos e nao juridicos instigariam e estimulariam o ordena-
mento juridico em relagao as demandas que surgem dentro da sociedade. Esse ¢ o
processo dinamico e em curso do desenvolvimento juridico que ocorre em toda
sociedade organizada (supondo a existéncia de, pelo menos, um sistema juridico que
funcione minimamente).

Isso ndo quer dizer que nenhuma consequéncia resultaria com o fim do Direito
e Desenvolvimento. O dinheiro que hoje se destina a projetos — varios bilhdes de
dolares desde 1990 — desapareceria, juntamente com a pequena legiao (considera-
velmente dispersa) de profissionais de Direito e Desenvolvimento. Quando repartida
entre cada pais ao longo do tempo, essa quantia aparentemente elevada de dinheiro
¢ menos impressionante. Para os grandes paises, a retirada desse dinheiro dificilmen-
te teria qualquer impacto no funcionamento diario do sistema. Para paises pequenos
ou muito pobres, a perda financeira seria sentida, mas as consequéncias de tal perda
dependeriam daquilo em que o dinheiro proveniente do Direito e Desenvolvimento
estava sendo gasto. Os vencimentos dos funcionarios do judiciario raramente sao
abrangidos pelo financiamento proveniente do Direito e Desenvolvimento, de modo
que os ordenamentos juridicos dos paises beneficiarios continuariam a operar como
antes; mas certos projetos técnicos onerosos, como a informatizacao, nao seriam
realizados. Haveria menos seminarios de formagao juridica conduzidos por estran-
geiros, menos conferéncias, bem como menos viagens ao exterior voltadas a
funcionarios publicos locais.

Outra mudanga crucial refere-se ao fato de que todos os esforgos de reforma do
sistema juridico — no decurso habitual do desenvolvimento juridico — seriam propos-
tos, concebidos e levados a efeito pelos habitantes locais, e nao pelas agéncias e pelos
profissionais do Direito e Desenvolvimento. As atividades de desenvolvimento juri-
dico seriam impulsionadas pela dindmica local, interagindo com a dinamica externa
(incluindo atores externos econémicos e politicos). A assisténcia de estrangeiros
com expertise juridica poderia ser solicitada, mas os habitantes locais teriam de pro-
por as iniciativas e controlar o processo completamente (como ocorre no
desenvolvimento juridico nos Estados Unidos). As prioridades e os recursos locais
determinariam o que precisa ser feito.

Alguns dos projetos que atualmente acontecem por meio do Direito e
Desenvolvimento provavelmente seriam propostos da mesma forma. Muito do mesmo
conjunto de ideias reformistas circula em toda sociedade atualmente (ideias essas pro-
movidas por ativistas, elites, atores economicos, advogados comprometidos com a
reforma juridica etc.). Ordenamentos juridicos corruptos ou em mau funcionamento

sao lamentados universalmente. As empresas e as comunidades locais necessitam de
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maneiras confiaveis e oportunas para resolver seus litigios. Os direitos dos trabalhado-
res e das mulheres sao questoes enredadas em todas as sociedades.

Mas também ¢ provavel que emergisse um conjunto diferente de projetos de
desenvolvimento juridico no lugar dos projetos hoje promovidos por meio do
Direito e Desenvolvimento, e os projetos tomariam, quase que certamente, uma
forma distinta. Sem desfrutar de um impulso artificial do dinheiro e da pressao
vinda do exterior, os projetos de desenvolvimento juridico necessitariam mobilizar
apoio local suficiente de atores influentes para prevalecerem, em disputas regionais
de carater social/politico, sobre a reforma. As prioridades e as pautas locais seriam
adotadas. Os projetos seriam concebidos, conduzidos e executados por pessoas as
quais entendem a situagdo, sabem o que ¢ possivel, compreendem quais compro-
missos devem ser feitos e possuem relacionamentos de longa data (capital social e
politico), dos quais podem langar mao no decurso da execugao. Nada disso assegu-
ra o sucesso das iniciativas de desenvolvimento juridico — dado que ele ¢ irregular
e hesitante em todos os paises —, mas esse processo consumadamente local de refor-
ma juridica se esquiva de muitas das principais falhas que atormentam os projetos
de Direito e Desenvolvimento.

Uma implicagdo dessa tentativa de pensamento ¢ que o longo registro de falhas
dos projetos de Direito e Desenvolvimento nas altimas cinco décadas nao implica
necessariamente a constatagao de que o desenvolvimento juridico esta fracassando.
Em vez disso, significa que as metas do Direito e Desenvolvimento — na maioria das
vezes relacionadas aos valores democraticos liberais e ao capitalismo — e os projetos
nao estdo logrando muito éxito. No entanto, apesar dos malogros do Direito e
Desenvolvimento, o desenvolvimento juridico ainda acontece.

A China, por exemplo, ¢ regularmente citada na literatura sobre Direito e
Desenvolvimento como um fracasso, por nao estabelecer tribunais independentes,
pela corrupgao, pelo assedio dos advogados ativistas e pelo controle partidario con-
tinuo sobre o Poder Judiciario;*? contudo, nos altimos 25 anos, muitas leis novas
foram aprovadas, o nlimero de casos tratados pelo sistema judicial chinés aumentou
dez vezes, um codigo nacional esta sendo preparado, o mestrado em direito ¢ prati-
camente obrigatorio para uma posicao judicial sénior, o nimero de advogados em
atividade profissional independente passou de zero (anteriormente todos os advoga-
dos eram funcionarios do Estado) para 118 mil advogados licenciados em 12 mil
empresas, e, atualmente, sao movidos mais de 150 mil processos judiciais anualmen-
te contra o governo.60 Trata-se de um desenvolvimento juridico substancial. E nao ¢
evidente que parte desse desenvolvimento possa ser atribuida aos projetos de Direito
e Desenvolvimento.

Esse experimento mental ajuda a mostrar que os projetos de Direito e
Desenvolvimento s3o intervengdes externas em um ordenamento juridico. Tal obser-

vagao nao ¢ propriamente um motivo para condenagao — muitas dessas iniciativas sao
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bem intencionadas e poderiam até ser positivas, se funcionassem. Ela destaca apenas
um fato crucial acerca das condig¢des de seu funcionamento e de sua probabilidade de
éxito. Intervengdes externas em qualquer sociedade enfrentam barreiras as quais ini-
ciativas internamente produzidas ndo encontram. O direito apresenta um desafio em
especial para iniciativas externas, porque esta profundamente imbricado num denso
complexo de ordenamentos normativos internamente desenvolvidos, de bases de
poder e incentivos que podem ser praticamente invisiveis ao lado externo.®!

Por fim, essa tentativa de pensamento deixa claro que, enquanto os projetos de
Direito e Desenvolvimento sio uniformemente apresentados em beneficio dos paises
beneficiarios e seu povo, tais projetos nao sao, em geral, pelos ou dos paises favoreci-
dos e seu povo. As organizagdes e os profissionais do Direito e Desenvolvimento
devem ser convocados para justificar os projetos de Direito e Desenvolvimento
(metas, planos e modos de execugdo) perante os habitantes locais, bem como
garantir sua aceitagao genuina. Caso contrario, esses projetos podem incitar resis-
téncia a mais do mesmo antigo neoliberalismo imposto pelo Ocidente. No segundo
plano da iniciativa de Direito e Desenvolvimento figura a ideia de que muitas des-
sas iniciativas juridicas ndo sdo consensuais, mas impostas sob a forma de condi¢ées
de “boa governanga” que devem ser cumpridas pelos paises beneficiarios, a fim de
garantir os empréstimos de institui¢des internacionais de financiamento.®?
Historicamente, a pauta econémica e politica dos doadores e seus agentes —nao o
altruismo puro — tem estabelecido quais paises estao aptos a obter o auxilio e quais
programas serao realizados.®3

8 INDO ADIANTE
O “desenvolvimento juridico” — que constroi e mantem institui¢des juridicas do
Estado — ocorre de maneira continua em todas as sociedades. Contudo, ele tende a
ser mais complexo e desafiador em contextos de desenvolvimento, por trés razoes
em especial. Muitas dessas sociedades precisam enredar-se nos conflitos e nas ten-
soes criadas pela proliferagao existente de ordens concorrenciais e sobrepostas de
cunho cultural, étnico, religioso e juridico.®* Além disso, em muitas dessas socieda-
des, partes significantes do direito tém sido transplantadas de outros lugares,
especialmente em relagao ao direito comercial, sendo, portanto, pouco familiares a
vida social e ao entendimento da populacdo, ou distantes destes.®®> Por fim, seus sis-
temas juridicos sdo, com frequéncia, fracamente institucionalizados e possuem poder
limitado; eles carecem de institui¢des juridicas firmemente estabelecidas e as areas
fora das cidades comumente encerram uma presenga juridica pouco eficaz.

Apesar do teor altamente negativo do presente ensaio, produto do foco dado aos
fracassos dos esforcos empreendidos pelo Direito e Desenvolvimento, ¢ preciso
enfatizar que a mensagem deste texto ndo ¢ rejeitar o desenvolvimento juridico.
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Cada sociedade, hoje, requer um ordenamento juridico eficaz que possa, no minimo,
gerenciar e apoiar as atividades dos sistemas modernos econémicos ¢ de governo.
Alem disso, o grande beneficio do Império do direito reside no estabelecimento de
restri¢des legais ao governo, e apenas um sistema juridico efetivo pode fornecer esse
tipo de restrigao.®® Por essas razdes, o direito deve se aprimorar, e todos os esforgos
devem ser feitos a fim de auxiliar as institui¢oes juridicas a se desenvolverem de
forma positiva, com a consciéncia de que este ¢ um projeto infindavel. Esforgos con-
tinuos de muitos habitantes locais sio necessarios para construir ¢ manter um
ordenamento juridico em bom funcionamento. Um enorme obstaculo que impede
tal esforgo se refere ao fato de que, em diversos paises, o governo (incluindo funcio-
narios do alto escaldo, legisladores ¢ membros do judiciario) constitui uma parte
importante do problema, ja que tomado pela corrupgao e por interesses enraizados
que se beneficiam do status quo, embora projetos de reforma do Direito e
Desenvolvimento sejam geralmente examinados pelos proprios funcionarios publi-
cos e precisem assegurar a aprovagao destes, os quais se submetem a perder caso as

reformas se mostrem eficazes.67

E essencial no Direito ¢ Desenvolvimento ser claro a respeito da meta ou das
metas principais a mao. Vamos supor, por exemplo, que a meta seja aumentar a
riqueza social global atraves da produgao de mercadorias para exportagao nos mer-
cados globais. Consultar o conhecimento historico, teorico e estatistico acerca do
direito e capitalismo pode conduzir ao erro. Mesmo se for verdade que os direitos
de propriedade estio historicamente associados ao crescimento do capitalismo e
que, como os estudos mostram, ha uma correlagio positiva entre os direitos de pro-
priedade e o desenvolvimento econémico, ndo se pode deduzir necessariamente
que a melhor estratégia a curto prazo para promover o objetivo de desenvolvimen-
to economico num determinado pais seja estabelecer o sistema juridico. Se o
sistema juridico do Estado ¢ apreendido numa reunido de forg¢as — uma armadilha
estrutural ou corrupgio institucionalizada — que inexoravelmente enfraquece os
esforgos de reforma juridica, entdo a melhor estratégia seria driblar tal sistema e
encontrar ou criar outras organizagoes institucionais que facilitassem as atividades
economicas. Essa opgao ¢, as vezes, criticada por desistir do ordenamento juridico,
assegurando seu subdesenvolvimento, mas considerar alternativas nao significa
negligenciar a legislagao do Estado. Pode-se at¢ mesmo constatar que, a medida que
o desempenho econémico de um pais aumenta, o sistema juridico também se apri-
mora gradualmente — talvez por conta do aumento no conjunto de pessoas
instruidas, da expansao da classe média e de sua demanda por melhores servigos juri-
dicos essenciais, da disponibilidade de financiamento adequado a fim de apoiar as
institui¢des juridicas, ou ainda porque os incentivos econémicos recompensam (e,
portanto, encorajam) um sistema juridico mais confiavel e eficiente. Nada disso,
naturalmente, ¢ garantido, pois o que acontece ¢ sempre um produto da combinagao
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de fatores adjacentes, mas esse nexo de causalidade inverso (ou simultaneo) ¢é tao
plausivel como as atuais alega¢des de que, melhorando o direito, o desempenho
econémico também ira se aprimorar.

Uma discrepancia angustiante, anteriormente mencionada, assombra a atual
énfase dada ao império de direito para o desenvolvimento econoémico. Os paises em
desenvolvimento querem e precisam de desenvolvimento econémico agora. Isso ¢ o
que se espera que o Império do direito ajude a proporcionar. Existe um consenso
geral, contudo, de que o estabelecimento do Império do direito ¢ um projeto a longo
prazo que ninguém sabe muito bem como realizar. Nao obstante, a experiéncia
recente confirma que pode ocorrer um progresso econémico explosivo sem a pre-
senga do Império do direito. Por exemplo, analises sugerem que as economias
emergentes do BRIC (Brasil, Russia, India e China), as quais tém sido citadas devido
aos diversos fracassos dos esfor¢os de desenvolvimento juridico, estdo, no entanto,
estabilizadas para juntas competir e talvez superar, at¢ a metade do século, as econo-
mias ocidentais avancadas (KRAMER, 2009).

Embora haja numerosos exemplos de progresso economico sendo aprimorados
por meio de politicas deliberadas, ¢ dificil identificar quaisquer exemplos evidentes
do Império do direito prevalecendo numa sociedade pela implementagio de politi-
cas deliberadas. O Imperio do direito baseia-se, em ultima analise, em atitudes
culturais largamente partilhadas que apoiam o direito, as quais sao dificeis de incul-
car quando ausentes (e mais dificil ainda quando o direito ou os juizes sao vistos com
desconfianca). A luz disso, é incerto embarcar na construcao do Império do direito
como um meio indireto de facilitar o desenvolvimento econémico, quando poderiam
muito bem haver formas mais convenientes de promover diretamente as metas men-
cionadas. Novamente, isso ndo significa enfaticamente que o desenvolvimento
juridico deva ser interrompido. Mas insiste na ideia de que o desenvolvimento juri-
dico e o econémico, ao interagirem de varias maneiras integrais, sio projetos
separados, cada qual se baseando em seu proprio mérito.

Agora, suponhamos que as metas (além de produzirem um crescimento econé-
mico estavel) visem a estabelecer uma politica democratica, proteger os direitos
civis, criar condi¢des seguras de trabalho, propiciar uma distribuicao justa e equita-
tiva da riqueza, participar de um desenvolvimento ecologicamente sustentavel, bem
como conferir poderes as mulheres. Ha poucos motivos para se pensar que qualquer
uma dessas metas serdo necessariamente promovidas por projetos de reforma judi-
ciaria ou pelo fortalecimento do Império do direito. O direito numa determinada
sociedade, pode ignorar qualquer uma ou todas as metas; nem se deve supor que os
juizes serdao complacentes em relagdo ao avango delas. A fim de que tal pacote pro-
gressista se torne realidade, profundas transformagées sociais, politicas e culturais
devem ocorrer em muitos paises. O direito pode desempenhar uma fungio na pro-

mocao de tais mudancas, mas a combinacao de forcas sociais, culturais, economicas
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e politicas sera determinante. Acima de tudo, o que mais interessa na consecugao
desses objetivos ¢ a advocacia. Eles podem ser promovidos de forma melhor se os
ativistas trabalharem diretamente em nome de cada objetivo, em vez de depositarem
suas esperangas no poder magico do Impeério do direito (oportunistas que encobrem
sua pauta pelo manto do Império do direito ja atuam neste reconhecimento).

Por fim, suponhamos que a meta seja fornecer a populagao foros eficazes de reso-
lugao de controversias. Comumente, este ¢ considerado o papel essencial dos tribunais
do Estado. No entanto, ¢ preciso ter em mente que, mesmo no Ocidente, o processo
de arbitragem privada lida com uma parte substancial dos litigios. Em muitos contex-
tos de desenvolvimento, os tribunais e o direito sio fortemente problematicos, por
todas as razoes descritas anteriormente. Faria sentido, portanto, investir recursos dire-
tamente em alternativas existentes ou criar novos tribunais comunitarios onde nao ha
nenhum. Mais de 80% das pessoas nos paises em desenvolvimento ja levam seus liti-
gios a tribunais nio estatais; assim, apoiar tais alternativas sera apenas uma questao de
alinhamento a realidade. Em resposta a essas agGes, as institui¢oes juridicas do Estado,
confrontadas com um rival em potencial pelos recursos e pelo prestigio, poderiam
ainda ser impelidas a melhorar seu funcionamento; ou esses diferentes sistemas pode-
riam, ao longo do tempo, fundir-se ou interagir de forma complementar.

A tendéncia de muitos, em especial os advogados, em supor que a legislagao e os
tribunais do Estado sdo a solugao para os problemas enfrentados por esses paises ¢ pro-
duto de convicgdes ideologicas referentes ao monopolio do Estado sobre o direito. Em
situagdes nas quais o ordenamento juridico do Estado malogra em oferecer servigos
basicos, quando as tentativas de reforma do sistema fracassam persistentemente, a
solugao precisa ser encontrada em outros lugares. Assim como alternativas funcionais
ao direito podem satisfazer as necessidades do desenvolvimento econémico, tais alter-
nativas podem igualmente servir a necessidades sociais, como a resolugao de litigios, a
manutencao da ordem e a coordenac¢ao de conduta. Os costumes e o direito consuetu-
dinario, as normas e os grupos religiosos, e a comunidade ou as normas e os tribunais
informais fazem grande parte deste trabalho em muitos lugares pelo mundo. O lugar
de destaque que o direito reivindica ciosamente ndo deve ser um obstaculo na busca
por solugbes pragmaticas para problemas sociais, mesmo que isso signifique caminhar
em torno de institui¢oes juridicas existentes.

A tendéncia mais recente do trabalho desenvolvido pelo Direito e Desenvolvimento
ja voltou suas atengdes a exploragdo de alternativas sociais ao direito.®8 E preciso dizer
que tal fato também nao ¢ uma panaceia. Algumas dessas alternativas serao corruptas ou
opressivas, ou serao controladas pelos detentores do poder local, ou irdo impor puni-
¢bes draconianas, ou irdo, ainda, reforgar as desigualdades culturais ou religiosas
(sistemas de castas, difamagdo das mulheres). Esses sistemas alternativos serao especial-
mente problematicos quando normas habituais e religiosas, ou pessoas agindo em seu
proprio nome, sdo responsaveis por causar danos ou maus-tratos, ou quando a aldeia ou
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as instituicoes manifestam abusos de poder.69 Com essas amplas ressalvas, alternativas
nao estatais que funcionem de forma a satisfazer as necessidades e os valores da comu-
nidade podem prestar um servigo essencial as pessoas que atualmente se veem
abandonadas pelos sistemas juridicos do Estado.

Essas observages finais trardo novamente a tona por que o “Direito e
Desenvolvimento” ¢ enganoso: o proprio rotulo sugere que o direito ou o “Império
do direito” possui uma capacidade especial de atingir as metas de desenvolvimento
almejadas. Com certeza tal convicgao trara decepgdes. O direito nao pode, porque
ele nada no mar social junto com todo o restante. O desenvolvimento juridico nao
esta diretamente relacionado com o desenvolvimento do Império do direito (embo-
ra este possa resultar daquele). Ninguem sabe o que ¢ o “Império do direito” em
sentido concreto, assim como ninguém sabe como chegar a ele. O desenvolvimento
juridico envolve problemas especificos, que incluem o estabelecimento e o funciona-
mento do direto e das institui¢oes juridicas, bem como esforgos concretos voltados
a reforma. O desenvolvimento juridico ¢ uma iniciativa de varejo — refere-se a
melhoria do funcionamento das institui¢des juridicas, fazendo que estas atendam as
necessidades da populagao, do governo e da economia. Embora eu tenha davidas
acerca da iniciativa do Direito e Desenvolvimento, sou otimista em relagao ao desen-
volvimento juridico.

: ARTIGO APROVADO (31/05/2010) : RecEBIDO EM 19/11/2009
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REPENSANDO A RELA(;AO ENTRE ESTADO, DIREITO
E DESENVOLVIMENTO: OS LIMITES DO PARADIGMA RULE OF
LAW E A RELEVANCIA DAS ALTERNATIVAS INSTITUCIONAIS

RESUMO

ASSUMINDO A PRIMAZIA DA ABORDAGEM INSTITUCIONALISTA NA
AGENDA CONTEMPORANEA DO DESENVOLVIMENTO, ESTE ARTIGO
PROCURARA DISCUTIR ALGUNS DE SEUS LIMITES, DESCRITIVOS E
NORMATIVOS, NO QUE TANGE, EM ESPECIAL, AO SISTEMA
FINANCEIRO. PARTICULARMENTE, PROCURAR-SE-A SUGERIR QUE 0S
PROGRAMAS DE DIFUSAO DO RULE OF LAW TEM SE CONSTITUIDO EM
UM PARADIGMA ESTREITO DO PAPEL EXERCIDO PELO DIREITO, SEGUNDO
A QUAL CABE A0 AMBIENTE JURIDICO CUMPRIR, APENAS E TAQO
SOMENTE, A FUNCAO DE GARANTIDOR DOS INTERESSES DE
INVESTIDORES PRIVADOS, ENTENDIDOS COMO ATORES CENTRAIS DE UM
MODELO DE FINANCIAMENTO BASEADO EM TRANSACOES DE MERCADO.
O TEXTO SUGERE QUE O PARADIGMA RULE OF LAW, COMO ESTRATEGIA
DE PROMOCAO DO DESENVOLVIMENTO, TEM DIFICULDADE EM LIDAR
COM A EXISTENCIA DE ALTERNATIVAS INSTITUCIONAIS DE ORGANIZACAQ
ECONOMICA E FINANCEIRA, PARA ALEM DE UM MODELO DE MERCADO
BASEADO EM ATORES ATOMIZADOS E CARENTES DE SEGURANCA
JURIDICA. UM EXEMPLO DISSO, QUE ESCAPA DO INSTRUMENTAL
TRADICIONAL, E O MODELO BRASILEIRO DE FINANCIAMENTO, QUE,
APESAR DE TER VIVENCIADO INUMERAS REFORMAS INSTITUCIONAIS,
DEDICADAS A ELEVAR O NIVEL DE PROTECAO DE INVESTIDORES, AINDA
CONCENTRA EM UM BANCO DE DESENVOLVIMENTO — 0 BNDES -
GRANDE PARTE DO FINANCIAMENTO DE LONGO PRAZO DO PAlS. O
ARTIGO ASSUME, PORTANTO, QUE, SIM, O DIREITO E AS INSTITUIGOES,
DE FATO, IMPORTAM PARA O DESENVOLVIMENTO, MAS HA UMA
VARIEDADE DE POSSIBILIDADES E FUNGOES A SEREM EXERCIDAS PELOS
ARRANJOS INSTITUCIONAIS E FERRAMENTAS JURIDICAS — MUITO ALEM
DO QUE SUPGEM 0S PROGRAMAS DE RULE OF Law. UMA BEM
SUCEDIDA ORGANIZACAO INSTITUCIONAL BASEADA EM UM BANCO DE
DESENVOLVIMENTO E UM EXEMPLO DISSO.
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ABSTRACT

TAKEN THE PREVALENCE OF INSTITUTIONALIST AND RULE
OF LAW APPROACH IN THE CONTEMPORARY DEBATE ON
ECONOMIC DEVELOPMENT, THIS PAPER INTENDS TO DISCUSS
SOME THEORETICAL LIMITS OF THIS LITERATURE, EITHER
POSITIVE OR NORMATIVE, MAINLY IN ITS APPLICATION TO
DISCUSSIONS RELATED TO THE FINANCIAL SECTOR. THIS
ARTICLE CLAIMS THAT THE SPURRING OF DEVELOPMENT BASED
ON RULE OF LAW PROGRAMS USUALLY ASSUMES A VERY
LIMITED VIEW OF THE ROLES PLAYED BY THE LAW. ACCORDING
TO THE PREVAILING VIEW, THE ROLE PLAYED BY INSTITUTIONS
IN ECONOMIC DEVELOPMENT IS RESTRICTED TO PROVIDING
LEGAL PROTECTION FOR PRIVATE INVESTORS, WHO ARE
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SYSTEM. THIS PAPER, HOWEVER, TAKES A DIFFERENT PATH
AND TRIES TO ARGUE THAT THERE ARE DIFFERENT
INSTITUTIONAL ALTERNATIVES OF ECONOMIC ORGANIZATION,
WHICH GOES BEYOND AN ARRANGEMENT BASED ON CAPITAL
MARKET AND ATOMIZED SHAREHOLDERS. AN EXAMPLE

OF THAT IS THE BRAZILIAN FINANCIAL SYSTEM: IN SPITE

OF RECENT RULE OF LAW TYPE OF REFORMS IT IS STILL
DEPENDENT OF A DEVELOPMENTAL BANK — BNDES. As A
CONCLUSION, THE ARTICLE SUSTAINS THAT INDEED LAW AND
INSTITUTIONS MATTER FOR DEVELOPMENT, BUT THERE ARE
A VARIETY OF POSSIBLE INSTITUTIONAL ARRANGEMENTS
AND ALSO SEVERAL ROLES AND FUNCTIONS TO BE PLAYED
BY LEGAL TOOLS, A LOT BROADER THAN IT IS SUPPOSED

BY RULE OF LAW DEVELOPMENT PROGRAMS. A SUCCESSFUL
INSTITUTIONAL ORGANIZATION BASED ON A DEVELOPMENT
BANK IS AN EXAMPLE OF THAT.
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INTRODUCAO

O tema do desenvolvimento, apos um periodo de ostracismo académico e politico,
voltou recentemente a despertar o interesse de pesquisadores e formuladores de
politica ptiblica. O retorno desta agenda tem como particularidade o relevo atribui-
do ao ambiente juridico-institucional, no ambito tanto das agéncias multilaterais de
fomento, como dos governos nacionais. Desde meados da decada de 1990, sob a
rubrica de Rule of Law, tém se difundido, nos mais diversos paises em desenvolvi-
mento, programas de qualificagao institucional, voltados a um universo variado de
propositos, que inclui desde a reforma do Poder Judiciario até a incorporagao de
novos codigos legislativos, passando ainda pela promogao de novas regulagdes no
ambiente financeiro e pela adogdo de boas praticas de governanga corporativa. O
trago comum dessa agenda, cujos desdobramentos podem ser identificados em pai-
ses tio diferentes como os latino-americanos e os da Africa Subsaariana, é a
confianga na promogao do desenvolvimento a partir da promogao de boas regras do
jogo, capazes de amparar um ambiente economico estavel e seguro para as transa-
¢bes privadas.

Em certa medida, este renascimento parece recuperar o roteiro de analises e
proposigoes que ficou conhecido como Law & Development, um campo de trabalho que
ja foi bastante frequentado por sociologos do direito e policy makers, ha nao mais que
quarenta anos. Ao longo da década de 1960 e no inicio da de 1970, estudos realiza-
dos por académicos e formuladores de politica norte-americanos e europeus
procuravam identificar os atributos juridico-institucionais que conformavam o fun-
cionamento de mercados e sociedades de paises periféricos, dedicando-se, ainda, a
apresentar propostas de reformas institucionais, baseadas na percep¢ao de que parte
do subdesenvolvimento dessas nagdes se deveria justamente aos limites apresentados
por este panorama. A concepgao prevalecente de tais trabalhos costumava apontar
que a falta de capacidade em oferecer uma resposta satisfatoria ao ambiente de nego-
cios, causada pela inadequagao dos estatutos regulatorios e também pela caréncia de
formagao dos operadores do direito, seria uma importante lacuna institucional, a
qual obstaculizaria o processo de desenvolvimento social e econémico destas nagoes
(TRUBEK, 1972, pp. 2-10).

A retomada desse legado, que de algum modo tem embalado o viés dos novos
estudos de desenvolvimento, traz consigo, no entanto, alguns vicios e equivocos,
analiticos e propositivos, presentes desde as primeiras abordagens dedicadas as rela-
¢des entre o ambiente juridico-institucional e o desenvolvimento. Este € o caso da
dificuldade demonstrada em compreender as especificidades institucionais dos paises
retardatarios. Desde os primeiros trabalhos nesta chave, pode-se reconhecer um vies
de analise que costuma identificar as singularidades institucionais como se fossem
desvios, ou equivocos, para cuja solugao se tem recomendado, habitualmente, a ado-
¢ao de um “pacote de instituigdes corretas”, transplantaveis de ambientes dotados de
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um bem sucedido processo de desenvolvimento. Uma estrategia que, todavia, nem
sempre tem alcangado os resultados esperados, seja pela resisténcia politica encon-
trada nos paises para a realizacio das reformas institucionais, seja pela caréncia de
efetividade de tais medidas — em muitos casos —, inconsistentes com a trajetoria his-
torica vivenciada pelos arranjos nacionais.

Assumindo a primazia da abordagem institucionalista na agenda contemporanea
do desenvolvimento, este artigo procurara discutir alguns desses limites, descritivos
e normativos, no que tange, em especial, ao sistema financeiro. Particularmente,
procurar-se-a sugerir que os programas de difusao do Rule of Law tém se constituido
em um paradigma estreito, baseando-se em uma visio monocordica do papel exerci-
do pelo direito, segundo a qual cabe ao ambiente juridico cumprir a fungao, apenas
e tao somente, de garantidor dos interesses de investidores privados, entendidos
como atores centrais de um modelo de financiamento baseado em transagoes de
mercado. O argumento central do texto sugere, portanto, que o paradigma Rule of
Law, como estratégia de promogao do desenvolvimento, tem dificuldade em lidar
com a existéncia de alternativas institucionais de organizagao econémica e financei-
ra, para além de um modelo de mercado baseado em atores atomizados e carentes de
seguranga juridica.

Desde ja, ¢ conveniente observar, entretanto, que esta analise critica nao desde-
nha da relevancia do Estado de Direito, entendido como um arranjo moderno de
limitagdo do arbitrio, de racionalizagao do poder e de preservagio dos espagos de
autonomia individual. Sucede, todavia, que, para além do sentido convencionalmen-
te estipulado pelo pensamento politico, a expressio Rule of Law tem sido utilizada
como um slogan dos programas de desenvolvimento, conotando um tipo caracteris-
tico de desenho institucional associado a uma estrategia especifica de promogao das
economias subdesenvolvidas. E a esse aspecto que se volta este artigo.

Sendo assim, uma vez apresentados os limites dessa nova alquimia, este traba-
lho procurara reforgar a relevancia de se considerar a relagio existente entre os
arranjos juridico-institucionais ¢ os respectivos contextos locais. Dessa maneira,
sera possivel compreender o modelo brasileiro de financiamento, que, apesar de ter
vivenciado intimeras reformas institucionais, dedicadas a elevar o nivel de protegao
de investidores, ainda concentra em um banco de desenvolvimento — o BNDES —
grande parte do financiamento de longo prazo do pais. O artigo assume, portanto,
que, sim, o direito e as institui¢des de fato importam para o desenvolvimento, mas
ha uma variedade de possibilidades e fungoes a serem exercidas pelos arranjos ins-
titucionais e pelas ferramentas juridicas — muito além do que supdem os programas
de Rule of Law.

Para tanto, este trabalho esta dividido em quatro partes. A parte 1 apresenta um
panorama sintetico da nogao de Rule of Law tal como tem sido concebida e emprega-
da pelas diversas propostas de reforma institucional realizadas pelos paises em
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desenvolvimento nos Gltimos anos. A parte 2 sintetiza o sentido que tem sido
emprestado ao Rule of Law no campo financeiro. A parte 3 se volta para uma analise
do caso brasileiro, cujo modelo de financiamento corporativo tem contado, de modo
significativo, com a participagao direta do Estado — um dado curioso, que arrefece as
expectativas e os prognosticos dos reformadores institucionais, os quais ha algum
tempo dedicam-se a promover o desenvolvimento financeiro do pais por meio do
“transplante das institui¢des corretas”. A partir disso, a parte 4 procura discutir os
limites do paradigma hegemonico (Rule of Law), bem como sugerir caminhos para
uma abordagem alternativa, capaz de levar em conta os encadeamentos institucionais
locais. Por fim, apresenta-se uma conclusao.

1 O PARADIGMA RULE OF LAW NO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO:
TRANSA(;()ES PRIVADAS, GARANTIA JURiDICA E RETRA(;AO DO ESTADO
A partir da década de 1990, a produgido intelectual e a intervengao dos governos
nacionais e das agéncias multilaterais passaram a ter no ambiente institucional um
objeto de particular interesse. De um lado, pesquisadores comegaram a tematizar,
com mais frequéncia, a relevancia do entorno institucional para a promogao das tran-
sagoes privadas em mercados, assumindo, ainda, a sua importancia para o conjunto
das economias e para as expectativas de crescimento econémico. De outro, agéncias
internacionais inauguraram uma terceira fase em sua agenda de agao. Apos terem
amparado obras de infraestrutura e os programas publicos de investimento em pai-
ses subdesenvolvidos, e, em seguida, terem priorizado o ajuste macroeconémico dos
paises cujos programas de desenvolvimento enfrentavam sinais de esgotamento (get-
ting the prices right), o alvo da interven¢do dessas entidades passou a ser o
aprimoramento institucional das na¢des mais pobres (getting the institutions right)
(TRUBEK, 2006, p. 81). Desde entdo, s6 o Banco Mundial reportou um dispéndio
de cerca de US$ 3 bilhdes ¢ uma participagao ativa em 330 programas desta nature-
za (TRUBEK, 2006, p. 74). E bastante expressiva dessa inversao de prioridades a
comparagao apresentada por Robert Danino, entao membro do staff diretor do
Banco Mundial:? ha cerca de 30 anos, 58% dos dispéndios do Banco eram alocados
em projetos de infraestrutura, ao passo que, atualmente, essa rubrica responde por
apenas 22% dos investimentos, enquanto os programas de qualificagao institucional
passaram a representar 52% dos desembolsos do Banco.

Este entendimento em torno do ambiente institucional e da sua relevancia para
a promogao dos mercados tem consolidado um novo paradigma no campo da econo-
mia politica do desenvolvimento — a nog¢ao de Rule of Law, um conjunto definido de
concepgdes econdomicas, interpretagdes juridicas e estrategias politicas para a pro-
mog¢ao do crescimento e da modernizacio econdémica das nag¢des (TRUBEK;
SANTOS, 2006). No caso da estrategia Rule of Law, esta convergéncia entre ideias
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econdmicas, nogao de direito e estrategia politica esta associada a um determinado
modelo de desenvolvimento econémico, que ¢ baseado em transagdes privadas,
mediadas pelas garantias juridicas de protecao a propriedade privada e aos termos
contratuais, e, ainda, ¢ vinculado a um viés definido de politicas ptblicas, em que
prevalece uma relagao Estado-economia comprometida com a preservagao dos mer-
cados como espagos de alocagao de recursos.

No ambito das ideias econémicas, a concepgao prevalecente que informa esse
paradigma provéem de uma apropriagao dos estudos da Nova Economia Institucional
(NEI), escola oriunda de uma revisdo interna dos canones da teoria econdémica de
matriz neoclassica, que introduziu as instituigdes como uma variavel da analise eco-
nomica. Em relacdo ao mainstream neoclassico, os estudos de autores como Ronald
Coase ou Oliver Williamson tém sugerido que, no mundo real, as trocas entre os
agentes nao sao necessariamente instantaneas e perfeitas, e tampouco estes atores
detém uma racionalidade ilimitada. Diferentemente, os trabalhos da NEI tém procu-
rado mostrar que nas transagdes econdmicas nao so6 ocorrem fricgdes (como os
custos de transa¢ao), como a racionalidade dos agentes ¢ limitada — a sua capacidade
de decisdo ndo ¢ plena. Em razao disso, esses autores introduzem as instituigdes em
suas analises, argumentando que as relagdes economicas sao reguladas por aparatos
de coordenagio, como a propriedade e o contrato. Na auséncia destes, dada a incer-
teza, os custos de negociagao e a limitagdo da racionalidade, os negocios podem nao
se consumar. Este ¢ o caso, por exemplo, de uma troca envolvendo produtos especi-
ficos e de entrega futura: trata-se de um tipo de transagao que envolve um bem
singular e traz consigo um componente de imprevisibilidade, de tal modo que a sua
viabilizagao pressupoe a mediagao de um contrato de longo prazo, pois do contrario
o custo de transagao entre os agentes poderia ser muito significativo. Apesar de ser
essa uma constatagao trivial para um estudante de direito, nao o era para um econo-
mista neoclassico, cujos modelos ndo internalizavam os elementos institucionais — a
coordenagio entre os agentes era, conceitualmente, uma responsabilidade do siste-
ma de pregos.

A partir da internalizagao das institui¢des como variaveis de analise, alguns estu-
dos de viés neoinstitucionalista tém procurado ampliar o plano de observagao,
voltando-se a investigar a relagao entre o desempenho economico dos paises ¢ a qua-
lidade dos respectivos ambientes institucionais. Entre estas pesquisas, ¢
particularmente relevante o trabalho de Douglass North, notadamente o seu livro
Institutions, Institutional Change and Economic Performance (1990). Partindo do pressu-
posto de que o ambiente institucional conforma a atuagao dos agentes individuais,
North argumenta que a razao do maior ou menor desenvolvimento relativo de alguns
paises deve-se a adogao historica de uma estrutura de coordenagdo mais ou menos
favoravel a constitui¢ao de um ambiente impessoal, seguro e previsivel para as trocas
em mercado. E por esta razao, argumenta, que o nivel de desenvolvimento da
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Inglaterra, onde teriam se desenvolvido regras de propriedade e contrato mais favo-
raveis as transagbes privadas, ¢ superior ao da Espanha, que teria padecido de um
ambiente institucional desfavoravel (NORTH, 1990, pp. 113-117). O trabalho de
North, enfim, ndo s6 tem refor¢ado o campo da NEI, ao projetar o papel das insti-
tui¢des no funcionamento dos mercados, como, principalmente, tem permitido a sua
associagao com a economia do desenvolvimento, ao sugerir que as experiéncias bem-
sucedidas resultam, entre outros, dos incentivos institucionais e da efetividade
(enforcement) de sua aplicagdo.

A influéncia deste referencial de analise ¢ bastante significativa e tem balizado
diversos trabalhos dedicados as relagoes entre o ambiente institucional e o desenvol-
vimento econémico. Exemplos disso sdo as produgdes recentes de pesquisadores
importantes, como Kenneth Dam (2006), Peter Evans (2005), Hernando De Soto
(2000) e Adam Przeworski (2004), entre tantos outros, que partem dessa matriz ins-
titucional para a condugao de suas investigagdes. Muito embora figurem entre esses
alguns autores heterodoxos, como Evans e Przeworski, todos eles reconhecem a
relevancia da NEI e de North na literatura contemporanea sobre desenvolvimento e
partem desse referencial para a realizagdo de suas analises.

Apesar de trabalhos como o de North nao apresentarem necessariamente argu-
mentos normativos ou implicagoes de politica, ha uma conexao entre as abordagens
da Nova Economia Institucional e o entusiasmo dos policy makers com estrategias de
desenvolvimento baseadas na difusio de “institui¢des corretas” e “boas praticas de
governanga”. Isso porque, apesar de introduzir as institui¢gdes em um debate antes
exclusivamente individualista, a Nova Economia Institucional mantém, ainda, céle-
bres pressupostos do mainstream econémico, tais como: (i) o individualismo
metodologico e (ii) a primazia do mercado. Assim como na heranga neoclassica, no
ambito da NEI a ordem natural ¢ a ordem de mercado, de modo que as institui¢oes
sdo concebidas em funcao da necessidade de seu funcionamento (CHANG; EVANS,
2005). Isso significa que as institui¢des, embora tenham sido incorporadas nos refe-
renciais de analise, sio compreendidas como aparatos reguladores externos, e nao
como elementos constitutivos (embedded) dos mercados (GRANOVETTER, 1985).
Comportam, portanto, operagoes de engenharia social.3

No limite, a compreensio subsocializada das institui¢goes tem dado sustentagao
conceitual a programas de desenvolvimento baseados na promogao de reformas ins-
titucionais, que sao implementadas com o proposito de fortalecer a estrutura de
garantias e incentivos disponiveis, para assim estimular a atuagao dos agentes econo-
micos em mercado. Partindo da constatagao de que o ambiente juridico-institucional
importa, mas tratando-o como uma variavel externa a dindmica social, os formula-
dores de politica ptblica tém se voltado a modular as regras do jogo, com a finalidade
de garantirem uma melhor arena para os jogadores econémicos. Valem-se para tanto,
entre outros, do expediente dos “transplantes institucionais”, dedicados a incorporar
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no ambiente juridico-institucional de paises em desenvolvimento regras e praticas
bem-sucedidas em paises desenvolvidos.*

Ao lado da prevaléncia da NEI, o lastro comum dos trabalhos e das politicas recen-
tes sobre desenvolvimento ¢ uma determinada concepgio de direito, constituida a
partir de uma apropria¢do daquilo que Milhaupt e Pistor (2008) identificam como um
“legado weberiano” (p. 6). A nogao de direito subjacente ao paradigma Rule of Law ¢ a
de um veiculo promotor de garantia, previsibilidade e calculabilidade para as transa-
¢es privadas. A existéncia de regras claras, a prote¢io adequada da propriedade
privada, a certeza do cumprimento dos ajustes contratuais e a confianga no funciona-
mento célere e independente do Poder Judiciario passaram a ser consideradas como os
itens necessarios a serem atendidos pelos atributos juridico-institucionais. Seriam
estas, enfim, algumas das mais importantes variaveis para um bem-sucedido processo
de desenvolvimento. A seguinte passagem de Milhaupt e Pistor (2008), descrevendo o
senso predominante acerca da relagdao entre direito e desenvolvimento, indica que o
emprego dado a nogao de Rule of Law ¢ bastante estreito e instrumental, sendo a nogao
vinculada a preservagao (ndo distorgao) dos espagos privados de transagao econémica:

According to the prevai]ing view, Ianosters economic activity (exc]usive]y) b)/
protecting property rights. A legal system that clearly allocates and protects
property rights (a rule of law) precedes economic development and is a
precondition to economic success. Once such a system is in place, it constitutes a
fixed and politically neutral institutional endowment — an unchanging foundation
for economic activity. Theforma] characteristics oflegal system — in particu]ar,
whether they adhere to common law or civil law — determine how well they provide
protection of property rights (especially investors’ rights). The quality of property

rights protections, in turn, determines economic outcomes. (p. 4)

No ambito dessas analises e proposi¢des, tem-se conferido uma dupla tarefa para
a regulagao juridica: de um lado supoe-se que caiba as regras juridicas a constituigao
de espagos seguros para as transagdes entre os agentes, e, de outro, que essas regras
possam proteger os particulares da atuagao discricionaria do Estado (DAM, 2006, p.
15). Trata-se, pois, de uma concepgdo sobre a funcdo do direito a qual ¢ coerente
com o postulado economico da NEI, subjacente a este paradigma. Na medida em que
as expectativas de crescimento econémico e sucesso das nagdes sao depositadas no
funcionamento adequado dos mercados, tomados como espagos necessarios e sufi-
cientes de alocagao dos recursos sociais, o papel esperado do direito ¢ que este seja
capaz de promover a seguranca juridica, o que envolve, em ultima analise, a garantia
de estabilidade nas relages entre particulares.

Em consonancia com tal perspectiva de desenvolvimento, pode-se constatar,
nessa agenda, uma primazia do direito privado sobre o direito pblico (KENNEDY,
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2006, pp. 138-139). Diferentemente do contexto desenvolvimentista, entre as
decadas de 1960 e 1970, em que os dispositivos de direito ptblico dedicados a con-
ceber o desenho do aparato institucional e encarregados de uma regulacao ativa e
vertical do ambiente econémico tinham a primazia no panorama juridico-institucio-
nal, as novas politicas de desenvolvimento parecem contar com uma intervengao
reguladora mais branda, fundada em dispositivos horizontais ou mecanismos de
contengao da discricionariedade estatal: favorecem, com isso, os instrumentos pro-
venientes do direito privado. Sob a ¢gide do paradigma Rule of Law, portanto, a
intervengao juridica de carater goal-oriented, presente, por exemplo, nas regras de
planejamento econémico, tem cedido espago para as iniciativas de autorregulagao
ou de regulagio indireta.

As ideias economicas neoinstitucionalistas e a concepgao de direito como veicu-
lo de garantia privada balizam, enfim, o viés das politicas publicas direcionadas a
promover as estrategias de desenvolvimento. Os programas governamentais formu-
lados sob a ¢gide do Rule of Law tém uma agenda de intervengao mais timida do que
as politicas desenvolvimentistas confeccionadas no contexto do consenso keynesiano,
entre 1950 e 1980. Em vez da alteragao dos pregos relativos, da defini¢ao de estra-
tegias anticiclicas de gastos publicos ou da manipulagao de variaveis economicas,
com o objetivo de alterar a precificagao das atividades e, com isso, estimular inves-
timentos produtivos em setores estratégicos, o tipo padrao da intervencgio do
Estado, a partir da década de 1990, passou a ser de viés moderado — restrito a pro-
mover um ambiente institucional favoravel a atuagao de agentes privados (CHANG,
1997, pp. 710-712; KENNEDY, 2006, pp. 128-137). Em tltima analise, assinala
Kennedy, a intervengao desenvolvimentista de abrangéncia macroeconomica foi
suplantada por estratégias politicas implementadas no ambito microeconémico,
comprometidas com a preserva¢ao dos mecanismos de sele¢ao de mercado (KEN-
NEDY, 2006, p. 129).

Na realidade, a interven¢ao econémica do Estado, que tinha como fundamento o
diagnostico das falhas de mercado, passou a ser modulada pela nogao de falhas de
governo, isto ¢, a percep¢ao de que as falhas proporcionadas pela regulacio sao tao
ou mais significativas que as proprias falhas de mercado. Influenciados por uma per-
suasiva literatura dedicada a apontar os problemas (ou a auséncia de necessidade) da
atuagdo do Estado na economia (DEMSETZ, 1968; STIGLER, 1973; BAUMOL et
al., 1982) e vivenciando a derrocada politica da hegemonia keynesiana, formulado-
res de politica e gestores governamentais, em diversos paises, passaram a mitigar a
participacao dos Estados na organiza¢ao das atividades de mercado. Em boa medida,
¢ este formato de intervengao do Estado, menos confiante na capacidade da regula-
¢do publica e mais comprometido com a preservagio dos espagos econémicos
privados, que tem balizado as politicas de desenvolvimento conduzidas sob a rubri-
ca Rule of Law. O Quadro 1 sintetiza os tragos principais deste paradigma.
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Quadro 1 — Paradigmas de Direito e Desenvolvimento

p
IDEIAS CONCEPCAO INTERVENCAO h
ECONOMICAS DE DIREITO DO ESTADO
PARADIGMA | « ECONOMIA KEYNESIANA; * PREVALENCIA DO * DIRECAO ECONOMICA,
DESENVOLVIMENTISTA | « ADMINISTRACAQ DIREITO PUBLICO; PRIMAZIA DO
MACROECONOMICA, GESTAO |  RACIONALIDADE PLANEJAMENTO E DO
DOS AGREGADOS E PRIMAZIA | SUBSTANTIVA CONTROLE PUBLICO SOBRE
DA REGULACAO PUBLICA - GOAL ORIENTED AS VARIAVEIS ECONOMICAS
PARADIGMA | « NOVA ECONOMIA * APROPRIACAO DO * INTERVENCAO
INSTITUCIONAL; "LEGADO WEBERIANO"; MODERADA, DIRECIONADA
« ADMINISTRACAO « VEICULO DE GARANTIA AO INCREMENTO DO
MICROECONOMICA; E SEGURANGA JURIDICA; AMBIENTE DE NEGOCIOS;
« PRIMAZIA DO MERCADO * RACIONALIDADE * PRESERVACAQ DO
COMO ESPAGO DE ALOCACAQ | REFLEXIVA SISTEMA DE PREGOS
DOS RECURS0S ENTRE (AUTORREGULAGAO)
PARTICULARES
. J

A difusao do paradigma Rule of Law, na decada de 1990, como uma formula stan-
dard, capaz de garantir novos patamares de crescimento sustentado paraas economias
menos desenvolvidas, foi particularmente evidente em trés experiéncias, responsa-
veis pelo reaquecimento dos debates em torno das estrategias adequadas de
promogio do desenvolvimento, quais sejam: (i) as reformas econémicas ocorridas
nos paises latino-americanos; (ii) a transi¢ao das economias soviéticas para a ordem
de mercado; e (iii) as propostas de alteragao institucional recomendadas pelo Banco
Mundial aos paises da Africa Subsaariana (SANTOS, 2006, p. 268). Em todos esses
episodios, ainda que provenientes de fenomenos historicos diferenciados e guardan-
do pouca identidade entre si, as estratégias recomendadas por agéncias
internacionais e implementadas pelos governos locais tiveram uma plataforma
comum: a reforma dos ambientes juridico-institucionais. Tanto na América Latina
como no Leste Europeu, ou na Africa Subsaariana, prevaleceu o entendimento de
que a promogao de boas regras do jogo — do Rule of Law — na forma de promogao da
seguranga juridica, de estimulo ao ambiente privado de negocios e de mitigagao das
agdes interventivas do Estado despertaria, por si s0, o desenvolvimento econémico
e social dos paises (KENNEDY, 2003, p. 17).

No caso da América Latina, a consolidagao do paradigma Rule of Law foi precipi-
tada pela crise dos programas desenvolvimentistas e pela consequente
desorganiza¢ao economica registrada em boa parte de seus paises, acometidos por
altissimas taxas de inflagdao e pela restri¢ao na capacidade de realizagao de investi-
mentos publicos. Ultrapassada a decada de 1980, em uma espécie de transigio desde
um modelo de desenvolvimento baseado na coordenagao publica e na substituigao de
importagdes, paises como o Brasil e a Argentina inauguraram, na década de 1990, um
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audacioso programa de reformas economicas, orientadas para a promogio do
ambiente de mercado, semelhante ao que ja havia sido realizado no Chile. Os alvos
principais dessas reformas foram a diminui¢do do deficit fiscal, a redugdo da abran-
géncia regulatoria do Estado, entendida como um fator de limitagdo ao
florescimento de investimentos privados, e, ainda, a melhoria do ambiente de nego-
cios, por meio de dispositivos de protecao a investidores e alteragdes no
funcionamento judicial — considerado excessivamente moroso.

No Brasil, em particular, a condugdo de tais alteragdes contou com a realizagao
de reformas juridico-institucionais intensas, que pressupuseram, entre outros: (i) a
promulgacao de emendas constitucionais, dedicadas a alterar o papel do Estado na
economia (emendas 5, 8, 9 ¢ 19), (ii) a realizagao de alteragoes legislativas, para
garantir novos marcos reguladores aos setores privatizados (Lei de Concessoes, Lei
das Telecomunicagoes, Lei do Petroleo, Lei da Energia Eletrica etc.); e, ainda, (iii)
um extenso programa de desestatizacao, que alterou o papel do Estado no ambiente
econémico (BRESSER PEREIRA, 1997, pp. 21-31). Mais recentemente, foram ado-
tadas medidas de teor semelhante, destinadas a impulsionar o ambiente financeiro
nacional, com a expectativa de reduzir o custo de captacdo de recursos e diversificar
as fontes privadas de financiamento corporativo (STALLINGS; STUDART, 2006, pp.
222-258). Exemplos disso sao as alteragoes legislativas dedicadas a ampliar o elenco
de protegao juridica a investidores e credores, como a nova Lei de Faléncias e as alte-
rages na Lei das S.A., assim como os esforgos para a criagio de novos mercados
autorregulados na Bovespa, com regras rigidas de governanca corporativa (Novo
Mercado, Nivel 1 e 2 e Bovespa Mais).

As transformagdes institucionais ocorridas na América Latina tiveram paralelo
no perfil das politicas publicas implementadas nas antigas economias socialistas,
apo6s a queda do mundo soviético. Em seus paises, o objeto das reformas institucio-
nais foi garantir uma transi¢ao destas economias, tradicionalmente centralizadas e
planificadas, para uma ordem de mercado, baseada em transa¢ées privadas e apenas
balizadas pelas regras postas pelo Estado. Paises como a Russia ndo so realizaram um
extenso rol de privatizagdes, como também promoveram programas de transplante
institucional, adotando codigos, padrdes legislativos e normas de governanca,
sobretudo no campo financeiro e corporativo, de outros paises, como os Estados
Unidos, cujas economias, desde ha muito, sdo baseadas nas operagdes de mercado.
E ilustrativo disso o convite feito por Boris Yeltsin a professores norte-americanos
de corporate law a que redigissem um novo codigo comercial para a Russia pos-socia-
lista (MILHAUPT; PISTOR, 2008, p. 1). Tais medidas, de acordo com Milhaupt e
Pistor (2008), contaram com o amparo de agéncias como o Banco Mundial, as quais
passaram a apoiar, técnica e financeiramente, programas que resultassem na adogao
de novas leis e institui¢des condizentes com uma auténtica economia de mercado

nesses paises.
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O terceiro evento neste campo, que reforgou a relevancia adquirida pelas varia-
veis juridico-institucionais na agenda dos programas de desenvolvimento, foi a
estratégia de agdo do Banco Mundial para a Africa Subsaariana, na década de 1990.
De acordo com Santos (2006, p. 268), o diagnostico da crise social e economica
vivenciada por aqueles paises ensejou a defini¢ao de um programa de agao voltado a
promover melhorias na capacidade de governanga desses Estados. Para tanto, a agén-
cia dedicou-se a promover o que denominava Rule of Law — entendido, naquele
contexto especifico, como reformas institucionais no poder Judiciario, para assim
garantir independéncia decisoria e juizos tecnicos e, tambeém, uma qualificagao no
panorama legislativo, facilitando a promulgacao de leis afinadas com uma economia
baseada na livre iniciativa. Subjacente a essas medidas, figurava a concepgao de que a
superagao dos problemas registrados entre os paises africanos demandava a adogao
de “institui¢des corretas”, capazes de estimular as atividades econémicas, ao promo-
ver uma economia de mercado.

Essas trés experiéncias relativamente recentes indicam, enfim, a prevaléncia atri-
buida ao ambiente institucional nas analises e proposi¢oes relativas ao crescimento
econdmico e a geracao de renda das nagdes. Ocorre, contudo, que esta estrategia de
intervengao, assentada na difusao do, assim chamado, paradigma Rule of Law, tem
dado pouca importancia as variagdes institucionais locais e, com isso, tem desconsi-
derado um fato relevante: a existéncia de diferentes arranjos nacionais, forjados ao
longo de trajetorias historicas e materializados em uma teia complementar de leis,
instituigdes, valores e padrdes culturais — elementos que figuram subjacentes aos
regimes de organizagao social e economica (TAMANAHA, 2009, pp. 1-41).

E essa trama socio-juridica que, em muitos casos, tem tornado ineficazes as reco-
mendages de viés one size fits all. Um exemplo disso tém sido as reformas
institucionais conduzidas em sistemas financeiros de paises em desenvolvimento,
como o Brasil. Influenciadas por analises neoinstitucionalistas realizadas no campo
financeiro, tais reformas tém procurado, a um s6 tempo, mitigar a participagao dire-
ta dos agentes estatais e incrementar o ambiente juridico de prote¢io dos
investidores pulverizados. Os resultados, no entanto, sugerem, ao menos no caso
brasileiro, algumas limitagdes do paradigma Rule of Law, seja quanto as suas concep-
¢oes de economia e de direito, seja quanto as suas estrategias de intervengao politica.

2 O RULE OF LAW NO CAMPO FINANCEIRO:
PROTECAO DOS INVESTIDORES E PROMOCAO DOS MERCADOS
No campo da organizagao dos sistemas financeiros, o paradigma Rule of Law tem per-
meado analises e proposi¢oes de politica que procuram tematizar a relagdo existente
entre os atributos juridico-institucionais e o desempenho do ambiente de investimen-
tos. Ao longo da decada de 1990, acompanhando a desenvoltura deste marco teorico
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e politico, alguns autores, como Rafael La Porta, Florencio Lopez-de-Silanes,
Thorsten Beck, Ross Levine, Asli Demirgiir¢-Kunt, Andrei Shleifer e Robert Vishny,5
passaram a realizar pesquisas dedicadas a avaliar a conexao existente entre a qualida-
de das regras juridicas de protegao dos investidores e o funcionamento do mercado de
capitais e dos segmentos de intermediagao financeira (bancos). Essas analises consti-
tuem, desde entdo, uma influente linha de pesquisa conhecida por Law and Finance,
cujos desdobramentos tém balizado iniciativas de reformas institucionais, conduzidas
pelos governos nacionais e difundidas pelo Banco Mundial, no ambito de projetos
como o Doing Business.©

Os autores dedicados a esta imbricagao entre direito e financiamento partem dos
mesmos pressupostos que conformam o paradigma Rule of Law, ou seja, assumem o
mercado de capitais e o segmento bancario privado como os ambientes preferenciais
para as transagoes financeiras e atribuem ao direito um papel de garantidor dos inte-
resses dos agentes economicos, notadamente acionistas e credores (MILHAUPT;
PISTOR, 2008, pp. 17-21). A sua premissa de analise ¢ a de que em um ambiente
inseguro, dotado de uma protegao deficiente dos direitos de investidores, ou notabi-
lizado por regras imprecisas e sujeitas a ampla margem de controvérsias, os
investidores tendem a restringir a sua disposi¢do em prover recursos monetarios, o
que, enfim, pode comprometer o volume de capital disponivel para as atividades de
financiamento corporativo.

A razdo para tanto, argumentam Shleifer e Vishny (1997), reside em um proble-
ma de agéncia, o qual ¢ inerente as atividades de financiamento corporativo. A
captagao de recursos externos por uma empresa, seja no mercado de capitais, seja no
sistema bancario, implica o estabelecimento de uma relagao de agente—principal
entre os tomadores e os investidores: o interesse dos investidores ¢ recuperar o valor
aportado, acrescido de rendimentos positivos, e, para isso, eles dependem do com-
portamento de terceiros — os administradores da firma tomadora dos recursos. Em
outros termos, os investidores, ao alocarem recursos em empreendimentos, assu-
mem o papel de principais, na medida em que o atendimento de seus interesses

depende da atuagdo de outros atores — os agentes —,

neste caso representados pelos
gestores das firmas financiadas. O éxito desta relagdo agente—principal requer,
entdo, uma disciplina incisiva, sob pena de os investidores (principais) depararem-se
com a frustragdo de suas expectativas, causada por eventuais comportamentos opor-
tunistas de administradores corporativos (agentes). Em suma, tende a haver nesta
relagdo de financiamento um ajuste assimétrico entre investidores e tomadores, o
que reclama a estipulagdo de dispositivos de prote¢ao capazes de mitigar a condigao
de vulnerabilidade dos principais em relagdo aos agentes — uma fungido que so6 pode ser
exercida, por sua vez, pelas regras juridicas (DAM, 2006, p. 160).

De acordo com esta abordagem, compete ao direito o papel de mitigar os incen-
tivos a adogao de comportamentos oportunistas, estimulando, a0 mesmo tempo, a
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realizacdo de transacoes financeiras mutuamente benéficas. Partilhando dos mesmos
postulados da NEI, os autores da Law and Finance tomam o direito como um elemen-
to regulador externo, cuja fungio ¢ “elevar o custo” das agdes autointeressadas e
predatorias, tornando-as menos interessantes do que as atuagGes favoraveis a realiza-
¢ao de trocas positivas entre os agentes. A premissa dos estudos da Law and Finance ¢
a de que os instrumentos regulatorios e os mecanismos de governanca, se bem dese-
nhados e efetivos, podem incentivar os administradores (agentes) a perseguirem os
seus objetivos de modo compativel com os interesses dos demais investidores,” o que
afinal tem como resultado agregado o fortalecimento do sistema financeiro nacional
(LA PORTA et al., 2000a, p. 6; SHLEIFER; VISHNY, 1997).

Em compensagao, assinalam Shleifer e Vishny (1997), ante a auséncia de prote-
¢ao juridica, o custo de uma gestao oportunista tende a ser pequeno, o que poderia
causar efeitos negativos nao so para os agentes particulares, mas também para o con-
junto do sistema financeiro. Diante da sensagao de vulnerabilidade institucional, os
investidores, assumidamente racionais, tenderiam a desempenhar comportamentos
de autopreservagao, tais como a indisponibilidade em participar das operag¢oes finan-
ceiras ou a precificacio exagerada dos recursos disponibilizados (exigéncia de
dividendos e juros expressivos para compensar o risco financeiro), o que resultaria,
enfim, em um funcionamento deficiente dos mercados de crédito e de capitais. Por
tal razao, para o funcionamento saudavel do ambiente financeiro, sdo indispensaveis
a previsao e a efetividade de um universo de direitos de prote¢ao de acionistas e cre-
dores (LA PORTA et al., 2000a; SHLEIFER; VISHNY, 1997).

Essas premissas foram aplicadas em uma série de estudos empiricos, realizados
por La Porta et al. (1997, 1998, 2000a), dedicados a comparar a qualidade da pro-
tecdo juridica oferecida aos investidores no ambito dos sistemas financeiros
nacionais. Partindo de um conjunto previamente definido de ferramentas juridicas,
entendidas como os direitos e as garantias mais adequados para assegurar os interes-
ses dos investidores,® os autores realizaram comparagdes (estudos cross-country) entre
os ordenamentos juridicos de 49 paises, previamente classificados conforme a ori-
gem de seus sistemas juridicos: (i) common law, (ii) civil law de origem francesa, (iii) civil
law de origem germanica e (iv) sistema escandinavo.?

Os resultados das regressoes sugerem que os paises de common law apresentam uma
maior incidéncia das ferramentas de protec¢ao definidas como parametros de analise, ao
passo que os paises herdeiros de uma tradig¢ao de civil law de origem francesa apresen-
tariam os piores indices de salvaguarda. 10°'Além disso, os paises originarios da common
law gozariam de uma maior dispersao acionaria e de uma maior atividade do mercado
de capitais — medido pelo volume de operagbes de abertura de capital (IPOs) —,
enquanto os pal’scs com um sistema de civil law francesa mostrariam uma maior con-
centragao do capital nas sociedades, um menor volume de transagdes no mercado de
capitais e também uma menor dimensao do mercado de credito. A conclusdo dessas
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analises sugere, portanto, que os paises de common law sao titulares de sistemas finan-
ceiros mais desenvolvidos, o que seria, enfim, uma fungao da qualidade das
ferramentas juridicas de protecao de acionistas e credores.

Percorrendo essa mesma trajetoria teorica e metodologica, no trabalho Government
Ownership of Banks, La Porta, Lopez-de-Silanes e Shleifer (2000b) examinam a relagao
(supostamente) existente entre as deficiéncias na protegao juridica dos investidores e a
estipulagdo de propriedade estatal no setor bancario. Divididos os paises pela origem
de seus sistemas legais, os autores assinalam que os paises de common law sao os que
apresentam a menor incidéncia de participagdo dos governos no setor bancario, ao
passo que, nos paises de civil law francesa, a presenga direta do governo nesse segmen-
to ¢ a mais expressiva (LA PORTA et al., 2000b). E também nesses paises que os
bancos de desenvolvimento figuram com mais frequéncia.

As razdes apresentadas para essas diferengas remontam ao argumento central dos
estudos de vies Law and Finance: nas economias com um menor indice de Rule of Law,
isto ¢, com uma menor protegao aos direitos de propriedade, prevalece a propriedade
publica no setor bancario. A criagao de bancos publicos ¢ entendida pelos autores como
uma espécie de second best institucional, isto ¢, uma solugao alternativa introduzida por
governos que sao incapazes de estabelecer um ambiente institucional adequado, infor-
mado por um regime de protecao da propriedade privada e pela garantia de efetividade
dos contratos. Sendo assim, ante as fragilidades da organizag¢ao juridica, o Estado com-
pensaria as incertezas dos investidores privados, retraidos em razao da debilidade do
ambiente institucional. Essa seria, no entanto, uma alternativa insatisfatoria: os bancos
publicos seriam mais ineficientes do que os bancos privados, e as analises estatisticas
sugeririam uma correspondéncia negativa entre a prevaléncia de um setor financeiro
publico e o crescimento econémico dos paises — as economias baseadas em bancos esta-
tais apresentariam menores taxas de crescimento (LA PORTA et al., 2000b).

As conclusées de analises como essa tém recebido atengdo e influenciado posicio-
namentos para aléem dos limites do ambiente académico. A premissa de que
determinado perfil de protegao juridica dos investidores ¢ uma variavel causal para a
corregao de distor¢oes no funcionamento dos mercados de credito e de capitais e, con-
sequentemente, para um incremento no volume das transagdes financeiras tem
informado tanto a operacao real do ambiente de negocios, como a agenda das politicas
publicas. De um lado, projetos como o Doing Business, do Banco Mundial, ao classifica-
rem os paises conforme o nivel da protegao juridica oferecida aos agentes econémicos,
valendo-se para isso dos critérios apresentados pelos estudos Law and Finance, tém
influenciado a decisao de investidores, balizando assim o funcionamento real das eco-
nomias nacionais (FABIANI, 2009, p. 42). De outro lado, as iniciativas de reformas
institucionais dirigidas ao setor financeiro tambem passaram a incorporar esses diag-
nosticos, direcionando as politicas publicas para um incremento da protegao dos
acionistas e credores privados, nos moldes indicados pelos estudos de La Porta et al.
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(MILHAUPT; PISTOR, 2008, pp. 20-21). Em tGltima analise, tais politicas tém perse-
guido uma determinada imagem modal de sistema financeiro, consubstanciada pela
prevaléncia de investidores privados, em mercados de capitais ou de créditos.

A repercussao deste paradigma Rule of Law no campo financeiro também encontrou
guarida no panorama brasileiro. Ao longo da década de 1990 e no inicio da de 2000,
inspiradas nessas analises e recomendagbes de politica, diversas alteragoes juridico-ins-
titucionais no funcionamento do sistema financeiro nacional foram conduzidas, com a
finalidade de permitir uma transi¢io desde um modelo de financiamento baseado nos
bancos publicos para um regime de mercado, assentado em agentes privados. Em um
espago de tempo nao superior a uma década, registraram-se iniciativas bastante signi-
ficativas na organizagdo financeira nacional: boa parte dos bancos estaduais foi
privatizada, o mercado bancario foi aberto para a competigao externa, novas leis foram
promulgadas para garantir seguranga juridica nas transagdes financeiras, ¢ o mercado
de capitais passou a adotar novos padroes de governanga corporativa.

Como se procurara argumentar a seguir, em boa medida, o viés dessas reformas
parece ter repetido esforgos que ja haviam sido conduzidos no pais entre 1964 e 1967,
quando reformadores institucionais procuraram fortalecer o mercado financeiro nacio-
nal. Tal como na década de 1960, as medidas da década de 1990 também nao foram
capazes de alterar o peso dos bancos ptblicos no financiamento corporativo brasileiro
(a0 menos nos aportes de longo prazo e de maior risco), a despeito do incremento de
mecanismos institucionais e de regras de incentivo aos mecanismos de mercado. O
BNDES, em particular, continua sendo um ator-chave na dindmica financeira nacional,
garantindo recursos de longo prazo e apresentando uma respeitavel eficiéncia opera-
cional, com margens expressivas de lucro anual.!!

Este descasamento entre os diagnosticos e prognosticos dos programas de incre-
mento institucional identificados pelo slogan Rule of Law e o funcionamento do
ambiente financeiro nacional levardo a conclusio dos limites deste paradigma no
campo do Direito e Desenvolvimento. Em particular, esta associagao de ideias econo-
micas, concepgao de direito e vetor de politica ndo tem sido capaz de reconhecer que
as economias nacionais apresentam diferentes alternativas de arranjo institucional. Em
outros termos, se ¢ verdade que o ambiente juridico-institucional importa para o
desenvolvimento econémico e para as atividades financeiras, ¢ igualmente verdadeiro
que existem diferentes modelos de organizagao das relagdes economicas. Um deles ¢ a
propriedade estatal no segmento bancario.

3 ESCAPANDO DO MODELO:

A PREVALENCIA DO BNDES NO AMBIENTE FINANCEIRO NACIONAL

A trajetoria brasileira de financiamento corporativo destoa das analises e recomen-
dagdes de politica afinadas com as estrategias de promogao do Rule of Law, tal como
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identificadas neste trabalho: a presenca do Estado como agente financeiro tem sido
uma caracteristica bastante presente na organiza¢ao economica do pais. Em fungao
das falhas apresentadas pelos mercados financeiros nacionais, tanto de capitais como
de crédito, seja na captagdo de recursos, seja na sua alocagdo para empreendimentos
portadores de externalidades positivas para o desenvolvimento, os agentes financei-
ros publicos tém se responsabilizado pelo estabelecimento de mecanismos
compulsorios de poupanga e pelo direcionamento do credito para os projetos corpo-
rativos identificados como estrategicos. O desempenho de atores como o Banco do
Brasil, a Caixa Economica Federal, o BNH e, notadamente, o BNDES, ao longo das
tltimas décadas, ¢ exemplo deste modo de organizagao institucional, no qual o
Estado exerce um papel proeminente na mediagao das relagGes financeiras. Desde o
inicio da empreitada industrial at¢ o momento presente, tem cabido ao Estado a
maior parte dos financiamentos de longo prazo do pais, assim como tambem tem
sido sua responsabilidade formar a base financeira (funding) a qual tem dado suporte
a essa forma de intervengao.

Durante o periodo desenvolvimentista, o mercado de capitais cumpriu um papel
bastante residual na garantia dos recursos de longo prazo e so passou a ter alguma
relevancia a partir da década de 1970, com a promulgagao da Lei do Mercado de
Capitais, Lei 4.728, de 1965, com a Lei das S.A. (Lei 6.404, de 1976) e com a defi-
ni¢ao de programas de incentivo tributario aos investimentos no mercado acionario
(TRUBEK et al., 1972), mesmo assim exercendo, ainda, uma fun¢ao marginal no
conjunto do sistema financeiro nacional. Entre 1970 e 1990, por exemplo, o volume
das emissdes primarias de agbes ndo ultrapassou o patamar anual de 0,5% do PIB
(MONTEIRO FILHA, 1994, p. 46), ¢ o nlimero de empresas listadas na BOVESPA
nunca chegou a 500 companhias (MENDONCA DE BARROS et. al., 2000, p. 30).
Mesmo nos anos recentes, ap6s um aquecimento no numero de operagoes de aber-
tura de capital e a criagao de novos niveis de governanga na BOVESPA (Nivel 1, Nivel
2 e Novo Mercado), a dimensao das captagdes primarias ainda nio superou, de modo
consistente, o volume de recursos disponibilizados pelos agentes publicos: com
excegao do ano de 2007, o volume de desembolsos do BNDES tem sido superior ao
volume de recursos captado via agdes e debéntures.!?

Esta diminuta participagio do mercado de capitais teve paralelo no segmento
bancario brasileiro, que, da mesma forma, nao desempenhou o papel de provedor de
recursos de longo prazo durante a industrializagdo do pais. Diferentemente do que
ocorreu no Japao ou na Alemanha, em que os bancos substituiram a auséncia do mer-
cado de capitais na oferta de recursos financeiros industriais (ZYSMAN, 1984, p.
61), no Brasil, os bancos privados especializaram-se na intermediagdo financeira de
curto prazo e baixo risco. Um padrao de comportamento que, apesar das alteragées
nas condigoes juridico-institucionais, ainda perdura neste segmento (STALLINGS;
STUDART, 2006, pp. 244-245). E ilustrativo disso o expressivo custo dos recursos
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disponibilizados pelo segmento bancario, cuja taxa media de juros, na casa dos 50%
a0 ano, tem se mostrado mais adequada as operagdes de curto prazo do que as de
longo prazo.

As caréncias demonstradas pelas fontes privadas nacionais, desde o inicio da
estratégia desenvolvimentista, resultaram na constitui¢ao de um modelo alternativo
de financiamento, baseado na regulagao institucional do sistema bancario (SCHAPI-
RO, 2009, pp. 72-83), isto ¢, um arranjo de governanga que tem contado com a
participacao presencial do Estado como agente financeiro. Assim como ocorrido em
outros paises em desenvolvimento, como Coreia do Sul, Taiwan e México, ! 3 foram
os agentes estatais que supriram, no Brasil, ambas as auséncias, a do mercado de capi-
tais ¢ a do segmento bancario, encarregando-se de disponibilizar os recursos
necessarios para os investimentos de maior risco e com prazo longo de retorno.
Nessa medida, o papel desempenhado pelo direito extrapolou a fun¢do de meramen-
te garantir os interesses de acionistas e credores privados. A sua efetiva fungao foi a
de constituir um sistema de financiamento de longo prazo, para o que foi necessario
o estabelecimento de um regime de propriedade estatal no segmento bancario,
suprindo, assim, a caréncia do investidor privado. Desde entdo, o modelo brasileiro
de financiamento tem sido baseado nestes dois elementos: (i) a poupanga compulso6-
ria, formada por meio do poder de arrecadagio do Estado e (ii) o direcionamento
dos recursos pelos agentes estatais (pelos bancos publicos).

Uma das primeiras formaliza¢des deste diagnostico de falha do mercado finan-
ceiro nacional foi apresentada ja no inicio da década de 1950, como conclusao dos
trabalhos da Comissdo Mista Brasil-Estados Unidos (1951-1953), formada por téc-
nicos de ambos os paises e estabelecida com o proposito de apresentar um estudo
sobre os problemas do processo brasileiro de industrializagao. Como resultado da
Comissao adveio um acordo bilateral, destinado a mitigar as lacunas financeiras apre-
sentadas pelo pais: o governo brasileiro teria acesso a recursos internacionais e, em
contrapartida, deveria garantir a mobilizagao de recursos nacionais, formando assim
um volume de recursos que seria empregado em setores criticos, como o ferrovia-
rio e o elétrico (CURRALERO, 1998; MONTEIRO FILHA, 1994). A forma¢io da
contrapartida nacional contou com a adogao de um mecanismo de poupanga com-
pulsoria: a Lei 1.474, de 1951, instituiu uma aliquota adicional ao Imposto de
Renda, o que permitiu a formagdo do Fundo de Reaparelhamento Econémico. Em
1952, a Lei 1.628 instituiu a autarquia federal Banco Nacional de Desenvolvimento
Econémico (BNDE), a quem foi encarregada a administragao e o gerenciamento da
aplicagao desses recursos, em conformidade com as diretrizes consignadas nos pla-
nos nacionais de desenvolvimento. A constituicio do BNDES!# foi, portanto, uma
resposta institucional as lacunas do sistema financeiro privado e resultou, desde
entdo, na conformagio de um arranjo financeiro alternativo, baseado na captagao e
no direcionamento publico dos recursos.
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Ao longo das décadas de 1950, 1960 e 1970, o Banco se consolidou como um
dos principais agentes financeiros do pais, tendo sido encarregado da administragao
de diversos outros fundos federais, igualmente instituidos por meio de recursos tri-
butarios e destinados ao financiamento de empreendimentos industriais (LAFER,
2002). Em cada periodo, respondendo aos designios dos planos de desenvolvimen-
to, o Banco pautou a sua intervengao financeira no atendimento das prioridades
estabelecidas pelo Governo. Entre 1956 e 1961, por exemplo, durante o Plano de
Metas, primeira grande iniciativa de planejamento economico do pais, o BNDES
direcionou a sua intervengao aos setores de energia elétrica e siderurgia (MONTEI-
RO FILHA, 1994, pp. 66-82), sendo o principal agente financeiro de seus
empreendimentos. Ja entre 1974 ¢ 1979, na segunda grande experi¢ncia de plane-
jamento da economia nacional, o II Plano Nacional de Desenvolvimento (I PND),
o BNDES exerceu um papel central na provisao de recursos financeiros para a indus-
tria nacional, sobretudo nos segmentos de: insumos basicos (siderurgia, quimica,
fertilizantes e papel e celulose); infraestrutura (energia elétrica e transportes ferro-
viarios) e bens de capital (equipamentos mecanicos e elétricos). Nessa etapa do
desenvolvimentismo, o Banco néo s6 foi o principal provedor nacional de recursos
para os empreendimentos corporativos (publicos e privados), como também o fez
de modo a vincular a sua intervengao as prioridades governamentais, favorecendo os
segmentos identificados como estratégicos para o programa de transformagao indus-
trial do pais (CURRALERO, 1998).

Notadamente no contexto do II PND, o Banco passou, ainda, a exercer o papel
de um auténtico experimentador institucional, testando novas modalidades de estru-
turagdo de financiamentos, que acabaram por se irradiar para o conjunto do sistema
financeiro (SCHAPIRO, 2009, pp. 92-102). Este ¢ o caso das operagoes de capital de
risco, inauguradas pelo BNDES, entre 1974 ¢ 1980, por meio de companhias subsi-
diarias, dedicadas a estabelecer participagbes societarias em empresas: a
EMBRAMEQC, voltada para as operagdes no setor de bens de capital; a FIBASE, para
o setor de insumos basicos; e a IBRASA, para empreendimentos em empresas nacio-
nais em geral. Foram as operagdes dessas empresas, depois reorganizadas em uma
tnica companhia de participagdes —a BNDESpar —, que iniciaram no Brasil os inves-
timentos de private equity ¢ venture capital, o que acabou por contribuir nio s6 para o
patamar de capitalizagio das empresas nacionais, como também para o desenvolvi-
mento de novos instrumentos financeiros no mercado de capitais brasileiro.

Apesar do saldo positivo dessas intervengoes, as dificuldades apresentadas para o
desenvolvimento do segmento financeiro privado nacional deram ensejo a algumas
iniciativas de reformas institucionais, destinadas a mitigar o peso da participagao
estatal e a estimular um incremento do mercado de capitais ¢ do setor bancario
nacional. Na década 1960, por exemplo, notadamente entre 1964 e 1967, o Brasil
vivenciou um periodo marcado por diversas alterages legislativas e institucionais,
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cujo proposito foi o de fortalecer o ambiente financeiro, o que permitiria uma redu-
¢ao da dependéncia do Estado como agente de investimento. Na década de 1990,
foram realizadas reformas de viés semelhante, igualmente orientadas a favorecer as
transagbes financeiras privadas, voltadas, portanto, para uma diversificagio do
modelo brasileiro de financiamento. Em ambos os periodos, as reformas tiveram por
objeto o aperfeicoamento do ambiente de negocios, valendo-se para tanto de inicia-
tivas destinadas a estabelecer regras de protegao aos investidores, mecanismos de
governanga ¢, ainda, a ampliagao da competicao, entendida como um fator de indu-
¢do ao bom funcionamento dos mercados de crédito e de capitais.

Todavia, como sera relatado a seguir, o resultado de ambas as iniciativas, embo-
ra palpavel em alguns aspectos, nao foi capaz de alterar o curso do arranjo brasileiro,
que ainda conta com os agentes estatais para boa parte das captages e operagoes de
longo prazo. Apos as duas reformas (das décadas de 1960 e 1990), os bancos publi-
cos continuam desempenhando um papel-chave na economia brasileira, sendo
responsaveis pela maior parte dos financiamentos de investimentos.

3.1 AS REFORMAS FINANCEIRAS DA DECADA DE 1960

Na década de 1960, notadamente a partir de 1964, o diagnostico dos formuladores
de politica publica era o de que o pais carecia de um sistema financeiro capaz de
garantir, de modo sustentavel, as continuas necessidades de investimento demanda-
das pelas estrategias de desenvolvimento industrial. Por tal razio, foram
promulgados diplomas legislativos importantes, como a Lei do Mercado de Capitais
—4.728/65 — e a Lei do Sistema Financeiro Nacional — 4.595/64 —, que criou o
Banco Central e lhe outorgou o mandato de agente regulador do segmento bancario.
Foram criados ainda os bancos de investimento e de desenvolvimento (Lei
4.728/65), que deveriam cumprir o papel de agentes financeiros de longo prazo, o
que viabilizaria a constitui¢do de um novo mercado no segmento bancario. Os ban-
cos de investimento ndo poderiam receber depositos a vista como os demais bancos,
mas, em compensacao, poderiam realizar operagoes com valores mobiliarios no
mercado de capitais (NUSDEO, 1977, pp. 253-256). A expectativa era a de que esses
bancos viessem a desempenhar o papel de agentes financeiros para os empreendi-
mentos de alto risco e longo prazo, para o que poderiam se valer da realizagao de
operagoes estruturadas, com valores mobiliarios, por exemplo. O éxito de tal medi-
da poderia resultar, portanto, em uma diversificagao das fontes financeiras nacionais
— era este o objetivo da politica.

Os bancos ptiblicos e as empresas estatais, até entdo responsaveis por boa parte
dos investimentos realizados na economia brasileira, também foram objeto das refor-
mas adotadas no periodo. Como parte da proposta de reforma administrativa
institucionalizada no Decreto-lei 200/67, destinada a dar eficiéncia operacional aos

agentes estatais, as empresas publicas e sociedades de economia mista passaram a
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contar com uma menor dependéncia do governo e com um estimulo para autofinan-
ciar as suas atividades (COUTINHO; REICHSTUL, 1977, pp. 71-72). Ja os bancos
publicos foram encarregados de fungdes especificas, para com isso reforgar a dispo-
sicao de segmentar o mercado financeiro nacional: (i) ao Banco do Brasil coube o
d t do fi 1 B do Brasil b
financiamento agricola; (ii) ao Banco Nacional de Habitagao (BNH), criado pela lei
4.320/64, coube a missdo de alocar os fundos compulsorios do FGTS no financia-
mento habitacional; (iii) ao BNDES e aos bancos de desenvolvimento estaduais,
coube a tarefa de garantir recursos para as atividades industriais e de infraestrutura.

As alteragdes introduzidas pelas reformas financeira e administrativa tiveram o
proposito de mitigar o carater Estado-centrado do desenvolvimento econdmico,
procurando, desse modo, reduzir a prevaléncia dos agentes publicos e abrir espago
para a formagao de um segmento privado de investimento e financiamento. A pro-
posta prevalecente era a de fortalecer o ambiente juridico-institucional, de modo
a aprofundar e enraizar o ambiente financeiro privado (financial deepening) ¢ assim
permitir uma transi¢io desde um modelo baseado no Estado para um modelo

,
financeiro de mercado (YAZBEK, 2007, p. 61). E por esta razao que se procurou
garantir, por exemplo, autonomia financeira para as empresas estatais, que, até
entdo, drenavam os recursos publicos, como os do BNDES, para as suas politicas
de expansao.

Entretanto, apesar de alguns bons resultados obtidos na diversificagdo do esto-
que de ferramentas financeiras e no alargamento dos mercados de crédito e de
capitais, que passaram a contar com novas entidades, como os bancos de investimen-

prtais, que p )
to, as reformas institucionais do periodo nao conseguiram superar os tradicionais
constrangimentos apresentados pelo mercado privado. Essa avaliagdo, particular-
mente no que se refere ao mercado de capitais, ¢ partilhada por consultores do
mercado financeiro, que anos mais tarde se encarregariam de apresentar as bases de

uma nova reforma institucional:

A fragilidade do mercado de capitais brasileiro nao ¢ recente. Nunca, na
historia do capitalismo brasileiro, o mercado de capitais campriu um papel
proeminente, alavancando recursos para investimentos de alta intensidade
de capital e longos prazos de maturacdo. Nem mesmo apos o PAEG que,
reformulando toda a institucionalidade do sistema financeiro brasileiro
entre 1964 e 1967, “teoricamente” criava as condi¢es para o florescimento
do mercado de capitais no Brasil. (MB ASSOCIADOS, 2000, p. 5)

Ao apresentar um balango destas reformas, Monteiro Filha (1994, pp. 47-56)
concorda com esse diagnostico e assinala que, nao obstante os esforgos perpetrados
por policy makers e gestores publicos, o mercado financeiro nacional permanececu
ainda bastante incipiente. As atividades mobiliarias seguiram desempenhando um
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papel bastante restrito no universo financeiro, e o segmento bancario, inclusive os
bancos de investimento, continuou a concentrar a sua atuagao em operagoes de curto
prazo e no financiamento do capital de giro das empresas — atividades de menor
risco. Com isso, a parte substancial do financiamento de longo prazo permaneceu
sendo exercida por meio da regulagao institucional, baseada na poupanga compulso-
ria e no crédito direcionado. Nao por acaso, foi o BNDES que assumiu o papel de
coordenador e financiador dos investimentos industriais realizados durante o Il PND,
menos de dez anos ap6s a primeira onda de reformas financeiras.

3.2 AS REFORMAS FINANCEIRAS DA DECADA DE 1990

Na década de 1990, foram implementadas politicas de reforma institucional com viés
semelhante ao das iniciativas de diversificacdo financeira, ocorridas entre 1964 ¢
1967. Nesse segundo periodo, as iniciativas de alteragao institucional se situaram em
um marco de referéncia mais abrangente, que envolveu uma sucessao de reformas
economicas destinadas a alterar o modelo de organizagio economica do pais.
Procurando reagir a crise da estrategia desenvolvimentista, as reformas do periodo
tiveram por objeto a desestatizagdo da economia brasileira, o que resultou em um
extenso programa de privatizagao, responsavel pela alienagao de mais de 150 empre-
sas estatais em um periodo inferior a uma década. Este mesmo vetor de reformas,
destinado a amplificar os espacos de transagao sob as regras de mercado, tambéem
teve desdobramentos no ambiente financeiro nacional.

A partir de 1994, quando as taxas de inflagao atingiram um patamar de estabili-
dade e o sistema de pregos voltou a funcionar como um agente de coordenagao de
mercado, foram implementados trés eixos principais de reformas: (i) a reorganiza-
¢ao do segmento financeiro publico; (ii) a abertura do segmento bancario para
competidores estrangeiros; e (iii) alteragdes legislativas e iniciativas de autorregula-
¢do no mercado de capitais.

A reorganiza¢ao do segmento bancario publico contou com dois programas
implementados pelo Governo Federal: (i) Programa de Incentivo a Redugao do Setor
Publico Estadual na Atividade Bancaria (PROES) e (ii) Programa de Fortalecimento
das Institui¢es Financeiras Federais (PROEF). O primeiro dos programas, PROES,
com inicio em 1997, teve o proposito de reduzir a participagao dos estados da
Federagao no segmento bancario. O programa consistia em um conjunto de incenti-
vos para que os estados viessem a privatizar os seus bancos publicos: aqueles que
aderissem ao programa receberiam aportes de recursos necessarios para recapitali-
zar as suas institui¢des financeiras, tornando-as aptas a serem alienadas. O resultado
alcangado foi relevante: o nimero de bancos publicos estaduais passou de 32, em
1995, para 14, em 2003 (CINTRA, 2006; STALLING; STUDART, 2006). Alguns
anos depois, em 2001, um programa semelhante foi direcionado aos bancos federais
- 0 PROEF. No ambito de sua execugao, foram adotadas, por exemplo, novas regras

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) | p. 213-252 | JAN-JUN 2010



234 : REPENSANDO A RELACAO ENTRE ESTADO, DIREITO E DESENVOLVIMENTO:

de supervisao, semelhantes as existentes para os bancos privados, e foi criada, ainda,
uma sociedade de proposito especifico, a Empresa Gestora de Ativos (EMGEA), que
assumiu dividas de dificil recuperagao dos bancos federais, garantindo assim a solva-
bilidade do sistema publico.!> Como resultado do programa, os bancos federais,
recapitalizados, passaram a adotar padrdes de atuagao e regras de governanga corpo-
rativa semelhantes as das demais institui¢des financeiras. Um exemplo disso ¢ o
Banco do Brasil, que, em 1996, teve de contar com um aporte significativo do
Tesouro Nacional e, anos mais tarde, passou a ser uma companhia listada no Novo
Mercado da Bovespa — o segmento mais exigente com relagao as regras de governan-
¢a corporativa.

A segunda alteragdo institucional relevante no periodo foi a abertura do segmen-
to bancario a concorréncia internacional. Esta medida tinha uma inspiragao
semelhante as demais reformas ocorridas no periodo, qual seja, fortalecer os meca-
nismos de mercado na organizagao financeira. Particularmente, a internacionaliza¢ao
do segmento procurava responder, via ampliagao da competi¢ao, a um problema cro-
nico do setor de crédito brasileiro: o alto custo dos spreads nas operagdes de crédito.
Apostava-se que a concorréncia oferecida pelos bancos estrangeiros, associada ao
efeito da demonstragdo de sua atuagdo na concessio de financiamentos, disciplinaria
os demais atores do sistema bancario nacional, o que, afinal, resultaria em uma dimi-
nuigao dos custos de captagio de recursos. Entre 1996 e 2006, o numero de
institui¢des financeiras sob controle estrangeiro foi ampliado de maneira substanti-
va, passando de 25 para 48. Esse acréscimo do niimero de atores também se refletiu
na composigao dos ativos do setor bancario: entre 1996 e 2006, este grupo passou
do patamar de 10,51% dos ativos totais para 21,70% do total .16

As reformas processadas no panorama bancario brasileiro, direcionadas a incre-
mentar a parcela privada do mercado de crédito, tiveram paralelo nas modificagoes
ocorridas no mercado de capitais. Neste segmento, foram adotados dois tipos de medi-
das institucionais: (i) uma nova legislagao societaria (Lei 10.303, de 2001) e (ii) regras
de autorregulagao, confeccionadas pelos proprios agentes de mercado. Ambas as medi-
das, destinadas a qualificar as regras de governanca corporativa, apresentam uma
filiagao ainda mais evidente com as analises e proposi¢oes da literatura Law & Finance.
Os documentos que referenciaram essas iniciativas adotaram as mesma premissas con-
tidas nos trabalhos de La Porta et al. (1997, 1998) e assumiram a protegao dos
investidores privados e a retragao da participacdo estatal como as variaveis decisivas
para um incremento do mercado de capitais no Brasil. Em uma passagem do documen-
to Desafios e Oportunidades para o Mercado de Capitais Brasileiro, elaborado pela MB
Associados (2000) para a Bovespa, a influéncia dessa literatura ¢ bastante acentuada:

Uma serie de trabalhos mostra que paises que oferecem maior protegao

aos minoritarios apresentam 1) mercados acionarios relativamente maiores;
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2) menor grau de concentragao da propriedade das empresas abertas;

3) maior namero de companhias abertas (normalizado pelo tamanho

da populagao); 4) as empresas captam mais recursos através do mercado
acionario; e 5) a avaliagdo de mercado das empresas, medida através da
relagao entre valor patrimonial e valor de mercado, ¢ comparativamente
maior. Baseados nas evidéncias mencionadas, concluimos que o principal
instrumento de promogao do mercado de capitais devera ser a governanca
corporativa que, de um lado, ¢, entre outras coisas, quem dara a seguranca
necessaria ao investidor e, de outro, valorizara as empresas que, assim,
poderdo ter um custo de captagdo menor. (p. 10)17

As propostas de fortalecimento dos instrumentos de protegao dos investidores e
de melhoria do ambiente de governanga societaria, no plano legislativo, foram incor-
poradas pela Lei 10.303/01, que permitiu uma reforma na Lei das S.A., dispondo,
entre outros, de novos direitos para os acionistas minoritarios. Aléem de firmar uma
nova proporgao entre agdes com e sem direito a voto, fixando o limite de preferen-
ciais em 50% do capital, a nova lei restabeleceu a prote¢ao ao acionista minoritario
nos casos de alienagao do controle da companhia pelo majoritario (tag along). A reda-
¢ao original da Lei das S.A. autorizava as sociedades anonimas a emitir ate dois tergos
das agdes sem direito a voto, o que se entendia como prejudicial ao equilibrio de for-
¢as intracompanhia. Ja o tag along, embora fosse previsto na Lei 6.404/76, havia sido
suprimido, em 1997, pela Lei 9.457.

No ambito da autorregulagao, a reforma legislativa foi acompanhada pela intro-

dugiao de novas regras, voluntariamente adotadas pelas empresas listadas. Na
realidade, foram definidos niveis diferentes de exigéncias regulatorias a serem aten-
didas pelas companhias interessadas — cada um desses niveis compoe um padrao de
mercado da Bovespa. Com isso, alem do mercado tradicional, a bolsa paulista esta-
beleceu outros trés niveis de mercados de valores: os mercados de Nivel 1 e Nivel 2
¢ 0 Novo Mercado.!8 As regras do Nivel 1 sdo particularmente voltadas a garantia de
um patamar mais elevado de transparéncia; as regras do Nivel 2, para alem da trans-
paréncia, apresentam exigéncias relativas ao padrao de demonstragao financeira e a
possibilidade de voto para os preferencialistas em algumas situacdes, tais como
fusGes e aquisi¢des. Ja o Novo Mercado retine um conjunto mais abrangente e inci-
sivo de regras de governanga: (i) o conselho de administra¢ao das companhias listadas
deve contar com no minimo 20% de representantes independentes; (ii) 25% das
agoes das companhias devem ser mantidas em livre negociagdo no mercado (free
float); (iii) s6 podem ser emitidas agbes com direito a voto (ndo ha agées preferen-
ciais no Novo Mercado); e (iv) o tag along ¢ superior ao da Lei 10.303/01 — em caso
de alienagdo do controle, os minoritarios tém direito ao mesmo valor percebido pelo
controlador (tag along de 100%).
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As reformas ocorridas no sistema bancario e no ambiente do mercado de capi-
tais provocaram alteragdes no panorama financeiro nacional. A participacio dos
bancos publicos (estaduais e federais) nos ativos totais do segmento, por exemplo,
foi sensivelmente reduzida, passando de 50,91%, em 1996, para 29,64%, em 2006,
a0 passo que os bancos privados passaram de um patamar de 38,28% dos ativos (em
1996) para 47,12% dos ativos totais (em 2006).1% O volume de opera¢es no mer-
cado de capitais também foi incrementado: o volume de emissoes primarias de agoes
e de titulos de divida (debéntures) apresentou uma variagao positiva nos ultimos
anos (at¢ 2008). O ano de 2007, em particular, contou com um volume expressivo
de TPOs na bolsa. S6 no Novo Mercado foram 41 empresas, um aumento considera-
vel em relagdo a 2006, quando ocorreram 23 operagoes desse tipo.

Entretanto, tal como ocorrido com as reformas realizadas na década de 1960, as
alteragoes introduzidas na década de 1990, embora tenham produzido dados expres-
sivos, ndo foram suficientes para alterar a caracteristica central do modelo brasileiro
de financiamento. As operagdes de longo prazo e alto risco ainda dependem dos

agentes estatais.

3.3 A PERSISTENCIA DO MODELO BRASILEIRO DE FINANCIAMENTO

Apesar das reformas institucionais ocorridas na década de 1990, a maior parte do
financiamento de longo prazo da economia brasileira continua sendo realizada pelos
bancos estatais, em especial pelo BNDES. Dados apresentados por Stalling e Studart
(2006, pp. 222-258), em um estudo comparado de sistemas financeiros latino-ame-
ricanos, indicam que s6 o BNDES responde pela maior parte de todos os recursos de
longo prazo concedidos no pais. Esta percepgao, associada ao fato de que o Banco do
Brasil e o BNDES s3ao ainda os principais provedores de recursos para pequenas €
medias empresas, levou os autores a concluir que os agentes publicos ainda desem-
penham um papel-chave na economia nacional:

The public banks continue to play a vital role in Brazil, contrary to expectations.
Both the government and those supporting the reforms in the 1990s believed the
changes would revolutionize the credit market. In particu]ar, the)/ expected the entry
of foreign banks to expand credit significantly and broaden access for those normally
excluded, such as SMEs and poorer households. The)/further assumed that the public
banking sector would continue to shrink because it was less competitive than private,
especia]]yforeign, banks. The results turned out dzﬁferently than anticipated,
however, and public banks continue to play a key role. (p. 245)

Na realidade, muito embora os bancos privados tenham ampliado a oferta de
credito nos Gltimos dez anos, a maior parte dos recursos oferecidos continua a ser

de curto prazo, destinados ao consumo das familias. Este ¢ o caso, por exemplo, do
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credito consignado, uma modalidade financeira instituida pela Lei 10.820, de 2003,
que ja responde por boa parte de todas as operagdes de credito pessoal. Trata-se,
tipicamente, de um recurso de baixo risco (garantido pela conta-salario) e com ven-
cimento no curto prazo (CINTRA, 2006). Uma plausivel justificativa para a
persisténcia desta segmentagao do mercado financeiro entre bancos publicos—longo
prazo e bancos privados—curto prazo, ¢ o elevado valor dos spreads cobrados pelas
institui¢bes financeiras privadas, situado no patamar de 50% ao ano (BANCO
MUNDIAL, apud FABIANI, 2009, p. 14). Este fator tem tornado os empréstimos
bancarios publicos praticamente a tnica fonte viavel de recursos para determinados
tipos de empreendimentos.

O custo do recurso do BNDES tem como base, via de regra, a Taxa de Juros de
Longo Prazo (T]JLP), que ¢ definida pelo Conselho Monetario Nacional. ATJLP ¢ o
valor que o BNDES paga para utilizar os recursos do Fundo de Amparo ao
Trabalhador (FAT), um fundo de poupanga compulsoria, previsto pela Constituigao
Federal (art. 239, § 1°, Disposi¢des Constitucionais Gerais),?? para garantir recur-
sos aos programas de desenvolvimento econémico. O valor arbitrado para a TJLP
tem sido significativamente inferior ao dos spreads bancarios, situando-se atualmente
na faixa dos 6% ao ano. Com essa diferenca no custo dos recursos, o volume de
desembolsos anuais do BNDES tem apresentado um crescimento substancial, passan-
do dos R$ 10 bilhoes desembolsados em 1994 para os cerca de R$ 90 bilhoes
desembolsados em 2008 (Grafico 1). Uma evolugao que sugere a dimensao da parti-
cipagio do BNDES na economia brasileira, mesmo apos a estabilizagao financeira e
as reformas de mercado.

Grafico 1 — Evolucao dos desembolsos anuais do BNDES
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Em relagdo a participa¢do do mercado de capitais, muito embora os anos de
2005, 2006 e 2007 tenham registrado um comportamento ascendente no volume
de operagdes, a sua densidade como fonte financeira ainda ¢ questionavel. Ate o
inicio desse triénio positivo, um dos temas em debate era justamente a redugao do
namero de empresas de capital aberto, ou seja, na contramao das expectativas,
empresas listadas estavam fechando o capital. Ademais, em uma perspectiva tem-
poral mais ampla, o mercado de capitais ainda evidencia um comportamento
instavel (STALLING; STUDART, 2006), o que nao permite uma afirmacao
peremptoria de que tenha se constituido no ator-chave de financiamento da eco-
nomia brasileira. Os dados, alias, confirmam esta desconfian¢a: uma comparagao
do volume de recursos captados via emissao primaria de debéntures e de agoes
com o montante desembolsado somente pelo BNDES, entre 1998 e 2008, indica
justamente que a participagdo do banco publico ainda ¢ mais expressiva que a do

mercado de capitais (grafico 2).

Grafico 2 — Desembolsos do BNDES em comparagao com emissdes primarias

de agdes e de debéntures
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Os dados sao ainda mais significativos se levarmos em consideragao que o
BNDES também ¢ um dos maiores agentes financeiros do segmento de valores
mobiliarios. Como mencionado, desde o Il PND, o Banco atua na aquisi¢do de par-
ticipagdes em empresas, seja por meio de debéntures, seja por meio de agdes. A
partir da década de 1990, essa forma de intervencao financeira tem sido crescente,
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tendo apresentado resultados ainda mais robustos nos ultimos anos, quando o
Banco criou uma area especifica para administrar as operagdes de mercado — Arca
de Mercado de Capitais (criada em 2005). E ilustrativo desta forma de atuacdo
que, em 2009, o BNDES seja detentor da maior carteira de agdes do pais, com um
valor aproximado de R$ 60 bilhGes. Em nimero de empresas, somadas a sua par-
ticipagdo direta e a sua participagdo indireta (como cotista de fundos de
investimento), o Banco esta presente em 306 empresas (listadas ou nio) —21 ym
dado relevante, se se considerar que todo o mercado de capitais conta com 435
empresas listadas.

Essa participacdo ¢, de fato, surpreendente, sobretudo para pesquisadores e
formuladores de politica que tomam o direito como variavel de suas analises e pro-
posi¢oes. O senso comum partilhado por académicos, advogados empresariais e
economistas do direito, influenciados pelo paradigma Rule of Law, ¢ o de que com-
pete as regras juridicas uma so e mesma fungao: a definicdo de um bom ambiente
de governanca e a estipulagio dos meios adequados de prote¢ao dos investidores.
Segundo essa leitura, ainda, o Estado ¢, no mais das vezes, um agente gerador de
ineficiéncia, que impede o desenvolvimento da livre iniciativa: o funcionamento
satisfatorio dos mercados deve contar, portanto, com regras claras, incentivos cor-
retos e retragdo da participag¢io do Estado, que de empreendedor deve passar a ser
um ator regulador indireto do ambiente financeiro.??

O problema desta abordagem, no entanto, ¢ a sua dificuldade em compreender
as especificidades institucionais do pais, sobretudo em relagdo a persistente preva-
lencia dos bancos publicos como agentes de financiamento de longo prazo. As
reiteradas tentativas de fortalecer o ambiente de mercado, com a promulgagao de
novas leis e a estipulagao de um rol formal de direitos, nao tém sido capazes de alte-
rar as caracteristicas mais significativas do modelo brasileiro de financiamento.

Como se procurara argumentar a seguir, boa parte da divergéncia entre a com-
preensao do papel a ser exercido pelo direito e a realidade do panorama financeiro
brasileiro deve-se a uma compreensao estreita e estatica das fungGes exercidas
pelos arranjos juridico-institucionais. Na realidade, as premissas e recomendagoes
da concepgao prevalecente, identificada estilizadamente neste trabalho como Rule
of Law, parecem preferir os “transplantes” aos “diagnosticos”. Em outros termos,
tém mais facilidade em identificar e sugerir “boas praticas” do que em compreen-
der as especificidades locais e os correspondentes encadeamentos institucionais.
Na sequéncia deste trabalho, uma vez apresentados os problemas da concepgao
prevalecente, o desafio sera estabelecer algumas pistas do que pode vir a ser um
paradigma alternativo de abordagem de Direito e Desenvolvimento. Uma alterna-
tiva que seja capaz de compreender as especificidades do modelo brasileiro e de
apresentar um curso de alteragao institucional forjado a partir das suas proprias

vicissitudes e idiossincrasias.
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4 REPENSANDO A RELACAO ENTRE ESTADO, DIREITO E DESENVOLVIMENTO
A persisténcia dos agentes estatais no panorama financeiro brasileiro, a despeito dos
esforgos das reformas econémicas, parece concordar com o diagnostico de trabalhos
recentes, cujas conclusées tém apontado para os limites do Rule of Law, como um
paradigma capaz de orientar programas bem-sucedidos de desenvolvimento econo-
mico (TAMANAHA, 2009). Apos a década de 1990, alguns pesquisadores e policy
makers passaram a chamar a aten¢do a que a adogao das “institui¢des corretas”, pelos
paises latino-americanos, do Leste Europeu e da Africa Subsaariana, nio havia sido
suficiente para conduzir as suas economias a patamares satisfatorios de crescimento
e distribui¢ao de renda, revelando, em muitos casos, um desempenho menos expres-
sivo do que o apresentado por alguns paises asiaticos, como a Coreia do Sul e a
China, que trilharam um caminho institucional heterodoxo (SABEL, 2005, p. 4).
Entre essas experiéncias, o panorama financeiro brasileiro ¢ mais um caso, que refor-
¢a dois problemas criticos da agenda contemporanea de Direito e Desenvolvimento:
(i) uma concepgao demasiadamente estreita do papel do direito, tomado meramen-
te como uma ferramenta de protecio a agentes privados e (ii) uma confianga
exagerada no potencial das reformas juridico-institucionais, das quais se esperava a
capacidade de, por meio de leis e regulamentos formais, alterar substantivamente os
atributos materiais, historicamente forjados, dos arranjos nacionais.

Com relagdo ao papel do direito, notadamente no ambiente financeiro, Milhaupt
e Pistor (2008) sugerem que o paradigma prevalecente toma as regras juridicas ape-
nas ¢ tao somente como instrumentos de prote¢io de agentes pulverizados em
mercado e, com isso, ignora a existéncia de outras alternativas institucionais, as quais
demandam do direito um elenco diversificado de atribui¢des. Para além da funcao de
protegao individual dos interesses, as ferramentas juridicas podem também ter
outros papeis, como, por exemplo, o de garantir uma coordenacao coletiva dos agentes
econdémicos ou até mesmo permitir a organizagcdo de um sistemafinanceiro publico.

A fungdo de coordenagao coletiva, em detrimento da valorizagio da protecio indi-
vidual, pode ser constatada em regras de governanga corporativa que, em vez de
privilegiarem a defesa de acionistas atomizados, estimulam as negociagdes entre gru-
pos de interesse internos as companhias, como as existentes entre os administradores
e os acionistas com participagdo em bloco, um trago tipico da regula¢ao societaria
alema (PISTOR, 2005). Outro exemplo possivel sdo as regras juridicas, tambem do
regime societario alemao, segundo as quais trabalhadores ¢ acionistas sao igualmen-
te representados no conselho de administragio e estimulados a empreender
processos de negociagao coletiva, dos quais resultam as estratégias corporativas. Em
ambos os casos (negociagdes com acionistas em bloco e com trabalhadores), o papel
principal do direito societario ndo ¢ oferecer mecanismos para uma protegao indivi-
dualizada da propriedade, seja de acionistas ou de credores, realizada na forma de

uma litigancia personalista, mas sim garantir, por meio de regras de governanca,
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espagos € instrumentos que estimulem barganhas entre grupos corporativos, resul-
tando assim na representacao dos interesses dos diversos stakeholders.

Da mesma forma, nas economias em desenvolvimento, pode-se constatar uma
participagao mais expressiva de empresas estatais e bancos publicos, o que revela um
outro papel para o direito: o de constituir um sistema financeiro publico no qual os
agentes estatais ¢ que estabelecem as media¢des entre poupadores e investidores,
valendo-se para tanto dos dispositivos de poupanga compulsoria e do direcionamen-
to estatal dos recursos. Em tltima analise, a percep¢io de que o direito pode exercer
papéis diversificados na organizacao de um sistema financeiro, para alem da protegao
da propriedade privada dos investidores, revela que a nog¢ao de “institui¢des corre-
tas” ¢, enfim, bastante restritiva. Afinal de contas, sdo corretas de acordo com qual
desses modelos?

Na realidade, ha que se ter em conta que o direito desempenha um elenco varia-
do de papeis, que extrapola a garantia da ordem e a protecao dos individuos, isto ¢,
fungdes meramente regulatorias. A seguinte passagem de Tamanaha (1995) a esse res-
peito parece concordar com as analises de Milhaupt e Pistor (2008) e relembra os
pesquisadores e policy makers de que o direito nao ¢ a tnica instancia de organizagao
social e tampouco exerce uma unica fungao no ambiente social. A rigor, a pluralida-
de de papéis desempenhados pelo direito, imersa em um ambiente social composto
por outras ordens normativas, como sao os padrf)es culturais e os atributos compor-
tamentais, conforma, nos ambientes nacionais, uma possibilidade variada de

desenhos juridico-institucionais:

Law (at least state law) performs many functions besides social control, including,
inter alia, enabling or facilitative, performative, status conferring, defining,
legitimative, integrative, distributive, power corjérring, and symbolic; and there are

many forms of social control besides law. For various reason we have often lost sight

of both halves of this non-identity. (TAMANAHA, 1995, p. 519)

A segunda questao suscitada pelo paradigma Rule of Law ¢ a ambicao exagerada
dos programas de reforma institucional. As expectativa desses programas sao de que
(i) as alteragbes no panorama juridico seriam plenamente realizaveis e de que (ii)
essas alteragdes bastariam para conduzir os paises a novos patamares de desenvolvi-
mento. Trebilcock e Prado (2009), todavia, ao apresentarem um balango da literatura
sobre institui¢des e desenvolvimento nos tltimos anos, indicam a crescente percep-
¢ao de desapontamento quanto aos resultados alcangados, apés um periodo de
euforia em relagdo as possibilidades de difusao das “institui¢bes corretas”. Para os
autores, uma possivel explicagdo dos limites encontrados pelas diversas iniciativas de
reformas ¢ a resisténcia oferecida pela inércia institucional, isto ¢, a dificuldade

encontrada em alterar um arranjo previamente estruturado, em fungio dos custos e
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dos interesses envolvidos — o argumento da path dependence (dependéncia da trajeto-
ria institucional pregressa). Seja em fungao dos obstaculos oferecidos pelos grupos
de interesse, porventura contrarios a modificagoes nas regras do jogo, seja pelo fato
de que as regras formais nao sao capazes per se de alterar habitos e procedimentos
culturalmente constituidos, o fato ¢ que a adogao formal de novas leis e dispositivos
juridicos pode ndo ser nem trivial, nem suficiente. A dinamica dos arranjos institu-
cionais, em suma, tende a ser dependente da sua trajetoria pregressa, de forma que
as alteragdes abruptas sdo menos provaveis que as acomodag¢Ges incrementais.

No campo financeiro, estes dois problemas — a concepgao estreita do direito e a
ambigao dos programas de reforma — podem ser encontrados nas analises e reco-
mendagdes de politica que compdem a literatura Law and Finance. Os estudos
cross-country e os seus desdobramentos normativos se alimentam de um elenco de
direitos afinados com uma alternativa institucional bem definida, na qual prevalecem
as transag¢des financeiras atomizadas e descontinuadas. Respostas institucionais diver-
sificadas sao compreendidas, pelos autores e policy makers, como desvios de um
padrao “correto” de organizagao institucional. Este ¢ o caso, por exemplo, da inter-
pretacdo oferecida por La Porta et al. (2000a) para o papel dos bancos publicos nos
paises asiaticos, que garantiram patamares elevados de disponibilidade de credito
nessas economias: os bancos publicos ndo sao entendidos como resultado de um
arranjo nacional, mas sim como uma patologia, um produto das falhas existentes na
protegao juridica dos investidores privados desses paises. O desdobramento politico
desse enfoque tem balizado reformas financeiras como a conduzida no ambiente
financeiro brasileiro, cujas medidas foram baseadas, como visto, no diagnostico de
que as lacunas institucionais ¢ que representam um obstaculo ao florescimento do
mercado de capitais no pais. A garantia de boas leis e regras de governanga satisfato-
rias seriam, portanto, veiculos de propaga¢io de um arranjo financeiro
desenvolvido, baseado no mercado e nas atuages de poupadores individuais.

Diferentemente de tal concepgao, ainda prevalecente, alguns trabalhos recentes
tém procurado uma compreensao do direito e das institui¢goes que ultrapassa os limi-
tes formais, ou seja, eles assumem que o ambiente das regras juridicas nao ¢
descolado do restante do entorno institucional. Autores como Hall e Soskice (2001),
Rodrik (2001), Sabel (2004), Milhaupt e Pistor (2008) ¢ Tamanaha (2009), entre
outros, tém procurado uma abordagem heterodoxa das relages existentes entre os
arranjos institucionais e os resultados econdémicos. Nesta chave, a relagdo entre direi-
to e desenvolvimento niao é tomada de modo formal e, menos ainda, de maneira
unidirecional, o que levaria a supor, aos moldes do Rule of Law, que a mera existén-
cia das regras formais “corretas” ensejaria por si so bons resultados de
desenvolvimento. Diferentemente disso, esses autores tém procurado um alarga-
mento da concepgao de direito e das instituigdes, para alem da fungio de protegao e

provisao de seguranga juridica, e tém apresentado também uma reorientagao do
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vetor das reformas institucionais. Mais ainda, eles compreendem que os diferentes
sistemas regulatorios, regras, padrdes culturais ¢ valores fundamentais formadores
de um arranjo institucional constituem entre si um encadeamento que reforga as
caracteristicas de funcionamento dos modelos (HALL; SOSKICE, 2001, pp. 1-68).
E em razao desta diversidade dos arranjos nacionais ¢ da dinamica de seus encadea-
mentos locais que as fungdes exercidas pelo direito extrapolam as da concepgao
prevalecente e ¢ também por este motivo que as recomendagdes de reforma de vies
one size fits all apresentam o seu teor de frustracio.

Nessa abordagem, que pode ser identificada como paradigma das alternativas ins-
titucionais, assume-se igualmente o pressuposto de que ha uma correlagao positiva
entre o desenho de arranjos juridico-institucionais ¢ o alcance de bons indicadores
de produtividade, crescimento e renda, mas parte-se da premissa de que esses dese-
nhos devem ter como ponto de partida a trama social dada, concentrando-se em uma
reprogramagao da trajetoria institucional existente. A nogao de alternativas institu-
cionais tem em conta que as economias de mercado, muito embora detenham tragos
comuns como a garantia da propriedade privada e a persecugao do lucro nas transa-
¢bes comerciais, ndo apresentam uma conformacio idéntica — um padrio tnico. Ao
contrario, a articulagao entre os grupos de interesse, o modo de funcionamento dos
mercados, a forma de organizagao do sistema juridico, os valores socio-culturais pre-
valecentes, entre outros, conforma diferentes possibilidades institucionais de
regimes economicos e sistemas sociais (HALL; SOSKICE, 2001, pp. 1-68). Por esta
razao, as reformas tendem a ser melhor sucedidas a medida que os policy makers
forem capazes de reconhecer os encadeamentos locais e, a partir deles, estabelecer

um arcabougo de regras e praticas. Eo que salienta Tamanaha (2009):

The results of reform efforts depend upon how they interact with the surrounding
complex of factors — the connectedness of law principle — and this can lead in any
direction. It depends upon cultural views; it depends upon the personal incentives at
play (who stands to gain or lose money, status, or power); and it depends upon many
other factors. There is no doubt that rule of law, democracy, civil rights, and social
welfare capitalism can exist in a mutually supporting fashion, as they do in liberal
democracies. Nothing inherent to the rule of law, however, leads to the replication
of this arrangement in the countries that are the targets of law and development
projects, which have vastly diﬁrerent social-cultural-economic-political-legal

dynamics. (p. 26)

E isso que mostram os casos de sucesso discutidos por Dani Rodrik, no livro In
Search of Prosperity (2001) e por Charles Sabel, em Bootstraping Development (2005). Em
sintonia com as avalia¢des de Tamanaha, ambos os autores tém argumentado que as
politicas de desenvolvimento bem-sucedidas, empreendidas por paises tao diferentes
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como Botsuana, Brasil e Chile, tém se valido de uma estratégia de intervengao basea-
da no aprendizado, no processamento e na reagao do proprio arranjo institucional.
Isto ¢, em vez de aderirem a um pacote pré-moldado de regras e desenhos institucio-
nais, as politicas exitosas tém se valido de uma especie de autoalavancagem
(bootstrapping) institucional. Trata-se, portanto, de uma compreensao que toma a rela-
¢ao entre direito e desenvolvimento em uma dupla e conjugada perspectiva: (i) a da
oferta de instituigdes positivas (perspectiva top down) e (ii) a da demanda forjada local-
mente (perspectiva bottom up) (MILHAUPT; PISTOR, 2008, pp. 40-44).

O ponto de partida deste enquadramento alternativo das medidas de reconfigu-
rag¢do institucional ¢ o diagnostico das especificidades e da dindmica de
funcionamento dos ambientes e dos arranjos, e o ponto de chegada ¢ a reprograma-
¢ao deste conjunto sem, no entanto, investir na sua descaracterizagao. Isso pressupoe
tomar o direito ndo como uma dotagdo de fatores (endowment), capaz de ser trans-
plantavel de um arranjo a outro, mas como um atributo institucional socialmente
incrustrado (embedded). Também significa admitir que as suas fungdes sao diferentes,
conforme o tipo de alternativa institucional, e impoe, por Gltimo, uma expectativa
distinta com relagao ao papel das reformas: menos voltadas as “ado¢oes” e mais aten-
tas as “geragoes”.

Quadro 2 — Modelos de Direito e desenvolvimento

4 N
PARADIGMA RULE OF LAW PARADIGMA DAS ALTERNATIVAS INSTITUCIONAIS
CONCEPCAO | DIREITO COMO UMA DOTACAO DE FATORES DIREITO COMO UM ATRIBUTO ASSOCIADO
DE DIREITO | (ENDOWMENT] AO ARRANJO INSTITUCIONAL (EMBEDDED]
FUNCAO DO | PROTECAO DE AGENTES PRIVADOS ARIAVEL CONFORME 0O TIPO DE ORGANIZACAQ
DIREITO INSTITUCIONAL
PAPEL DAS | QUALIFICAR INSTITUICOES LOCAIS A QUALIFICAR \NST\TU'\,COES LOCAIS A PARTIR DE
REFORMAS | PARTIR DA OFERTA DE INSTITUICOES SUA REPROGRAMACAO - APRENDIZADO,
INSTITUCIONAIS | "CORRETAS” PROCESSAMENTO E REACAO
\. J

No panorama brasileiro, a trajetéria do BNDES, para alem de desafiar as expec-
tativas das reformas econémicas conduzidas aos moldes do Rule of Law, tem sido
também um exemplo significativo do que pode ser um exercicio de reprogramagao
institucional. Embora o Banco tenha sido constituido como um agente de apoio aos
programas desenvolvimentistas, adequado ao padrao de desenvolvimento Estado-
centrado e as estrategias substitutivas de importagdo, sua intervencao tem sido
redesenhada nos ultimos vinte anos. De um ator encarregado das metas inscritas nos
planos governamentais de desenvolvimento, o BNDES passou a ser um agente rele-
vante para o mercado de capitais e para as estratégias corporativas afinadas com uma
economia internacionalizada.
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Essa alteragao de curso ¢ particularmente visivel na estipulagao de novos veicu-
los de financiamento, boa parte dos quais baseada em transagdes com valores
mobiliarios e parcerias com os demais agentes de mercado. Valendo-se de uma racio-
nalidade bastante diferente da que balizou a sua intervengio entre 1950 e 1980, o
BNDES tem atuado em convergéncia com os demais atores financeiros, e o resulta-
do de sua agdao ndo so6 tem garantido recursos para as empresas como também tem
permitido um adensamento do mercado de capitais no pais (SCHAPIRO, 2009). De
um lado, o Banco tem estimulado as empresas de seu portfolio a incorporarem regras
de governanga e, tao logo seja possivel, a atuar no ambiente de mercado; um exem-
plo disso sdao os investimentos de private equity em empresas como Lupatech S.A.,
Bematech S.A. e TOTVS S.A., que ap6s um periodo de maturagao realizaram a aber-
tura de seu capital no Novo Mercado da Bovespa. De outro lado, o Banco tem
desempenhado um papel de indutor indireto do mercado de capitais, ao atuar em
parceria com fundos de investimento e investidores privados.

O destino das participagbes societarias realizadas diretamente pelo Banco tem
coberto desde as empresas emergentes, com potencial de gerar inovagdes de proces-
so ¢ de produto, até grandes empresas, capacitadas a empreender estratégias de
internacionalizagao. No segmento de empresas emergentes, a carteira de investimen-
tos ¢ composta por cerca de quarenta empresas, de setores que incluem Tecnologia da
Informagdo, Biotecnologia, Quimica e Alimentos. Os investimentos em grandes
empresas, por sua vez, tém favorecido os setores de Mineragao, Alimentos, Tecnologia
da Informagdo e Frigorificos, em uma carteira com aproximadamente 185 empresas
(COUTINHO, 2008).23 Entre 2006 e 2007, foram realizadas 56 operagdes societa-
rias com grandes empresas, contabilizando um montante da ordem de R$ 7 bilhdes
(BNDES, 2007). Nesse periodo, uma operagao particularmente relevante e que evi-
dencia uma estratégia de intervengdo em novos patamares foi a capitalizagao do
frigorifico JBS: por meio de um aporte de recursos da ordem de R$ 1 bilhdo, estru-
turado na forma de subscri¢io de agbes, o Banco apoiou a estrategia de
internacionalizagao da empresa, que procurou ingressar no mercado norte-america-
no (BNDES, 2007).

No caso dos fundos, o BNDES tem atuado como cotista de fundos privados, par-
ticipando de um montante de 24 fundos de private equity ¢ de 14 fundos de venture
capital, dedicados a empresas emergentes (BNDES, 2007). Neste tltimo segmento,
trata-se de uma participagao expressiva, se se considerar que ha 28 fundos de ventu-
re capital registrados na CVM (fundos sujeitos a Instrugao Normativa n® 209). Essas
atuagoes tém sido, ainda, acompanhadas de iniciativas de fomento institucional,
como, por exemplo, a participagio do BNDES no IPO da Nutriplant, empresa que
abriu o capital no mercado de acesso da Bovespa — o Bovespa Mais. Ate agora, essa
foi a inica operagao de abertura de capital registrada neste segmento do mercado de
capitais, destinado a empresas menores, como sdo as empresas emergentes e de base
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tecnologica. A intervengao do Banco, ocorrida no momento do IPO, ou seja, em uma
ocasiao em que a empresa nao necessitaria mais de seus recursos pﬁblicos, teve na
verdade a finalidade de contribuir para o desbravamento do Bovespa Mais (SCHAPI-
RO, 2009). Tratou-se, enfim, de uma atuagao do Banco dirigida a apoiar o mercado
de capitais.24

A experiéncia recente do BNDES no segmento de valores mobiliarios, tanto nas
operagdes diretas como nas indiretas, ¢ um exemplo significativo de que o reconhe-
cimento das especificidades das alternativas pode permitir reprogramagdes
institucionais bem-sucedidas. Esta trajetoria indica que, partindo-se de um redese-
nho da propriedade estatal, em vez de apostar apenas na incorporagio de um novo
arranjo juridico-institucional, podem-se obter resultados satisfatorios para as estra-
tegias de desenvolvimento. No caso do BNDES em particular, a sua atuagao no
mercado de capitais tem contribuido para o desenvolvimento das operagdes com
renda variavel, garantindo assim um incremento das fontes de financiamento dispo-
niveis na economia brasileira. Em suma, a compreensao de que o modelo brasileiro
conta com agentes estatais com uma dimensao expressiva, se encarada como uma
idiossincrasia local e ndao como um defeito, pode, enfim, permitir intervengdes efi-

cazes ¢ portadoras de menores resisténcias.

CoNcCLusAo

Passados quase vinte anos do apogeu do propalado Consenso de Washington, a lite-
ratura de Direito e desenvolvimento tem sido incrementada por um bom namero
de produgées de carater heterodoxo. Em relagao aos estudos do inicio da década
passada, as pesquisas recentes tém procurado sugerir que as réguas e métricas que
embalaram os primeiros desenhos das reformas institucionais sao bastante estreitas,
quando nao divorciadas do funcionamento real dos ambientes nacionais. Em razao
disso, concepgoes como as do Law and Finance, que tomam o Direito como uma
dotagao de fatores, isto ¢, como uma pré-condigdo rigida do desenvolvimento, tém
enfrentado uma paulatina resisténcia, teérica e também de formuladores de politi-
ca publica. Talvez por esta razao, ao longo da década de 2000, tenha ganhado
projecao a produgao de autores dedicados a refutar as formulas institucionais stan-
dard, baseados na percepgao de que os arranjos nacionais comportam uma variedade
de modelos e as indicagdes de carater one size fits all tendem a ser tio sedutoras
quanto potencialmente ineficazes.

Nesse panorama, um exemplo tipico que confirma tais apontamentos ¢ o do sis-
tema financeiro brasileiro. Desde a etapa industrial, o financiamento de longo prazo
do pais tem sido incumbido aos bancos estatais. O mercado de capitais e os bancos
privados desempenharam um papel residual e, mesmo em tempos recentes, em que
se assistiu a um incremento das operagoes na bolsa e a uma internacionalizagiao do
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mercado bancario, os bancos publicos, e o BNDES em particular, tém continuado a
desempenhar um papel-chave. Esta constatagao pode gerar dois tipos de reagao, cada
qual afinada com um paradigma de Direito e desenvolvimento: (i) a primeira delas,
aos moldes Rule of Law, ¢ a de apontar os defeitos desse arranjo, excessivamente
Estado-centrado, e apostar em novas e sucessivas rodadas de reformas financeiras
dedicadas a ampliar a protecao privada e assim incentivar o funcionamento dos mer-
cados; (ii) a segunda reagao possivel ¢ pragmatica, consiste em uma compreensao das
vicissitudes do arranjo nacional e opta por um incremento institucional a partir dos
encadeamentos locais — no caso concreto, isso significa utilizar o BNDES para indu-
zir o mercado de capitais nacional e, consequentemente, o conjunto do mercado
financeiro. Boa parte da literatura recente de Direito e desenvolvimento e a dinami-
ca do sistema financeiro nacional parecem corroborar a segunda opgao.

Este segundo caminho impd&e, no entanto, sobretudo para formuladores de poli-
tica e pesquisadores de paises em desenvolvimento, o dificil desafio de imaginar o
futuro dos ambientes institucionais aceitando, em primeiro lugar, sua efetiva realida-
de. Isso pressupde se desfazer dos recalques e dos impulsos a imitagao das “boas
praticas” e “institui¢coes corretas”. Demanda ainda alguma criatividade e, mais que
tudo, uma abertura para o experimentalismo institucional.

: ARTIGO APROVADO (10/06/2010) : RECEBIDO EM 24/08/2009

NOTAS

1 Uma primeira versao deste trabalho foi discutida no workshop de pesquisa da DIREITO GV, tendo sido
encaminhada para futura publicagao no livro Estado de Direito e Desenvolvimento, coordenado por Oscar Vilhena Vieira. Pelas
observagdes e criticas feitas naquela ocasido, agradego aos colegas presentes, notadamente a José Rodrigo Rodriguez e
Bruno Meyerhof Salama. A Silas Cardoso de Souza, agradego pela primeira revisao; a Helena Cavalcanti, agradego pela
cuidadosa leitura e pela revisio final; e a Mariana Giorgetti Valente, pela ajuda na elaboragao dos graficos. As pessoas

citadas nao tém qualquer responsabilidade por este trabalho.

2 Esta comparagao feita por Danino ¢ apresentada por Brian Tamanaha em The Primacy of Society and the Failures of

Law and Development.

3 Nesse sentido, ha uma diferenga importante entre o tratamento conferido as instituigdes pelos novos
economistas institucionais ¢ a abordagem do antigo institucionalismo e da sociologia econémica. Enquanto a NEI toma as
instituigdes como externas ao mercado, os sociologos e antigos institucionalistas concebem-nas como atributos
socialmente construidos — sdo incrustrados na estrutura social (embedded). Os tipos de regras ou as formas contratuais sao
pré-existentes e difusos na ordem social — sdo os chamados elementos pré-contratuais do contrato. Para uma sintese a esse
respeito, ver: Granovetter, Mark, Economic Action and Social Structure: The Problem of Embeddedness, The American
Journal of Sociology, v. 91, n. 3, 1985.
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4 Para uma critica desta abordagem que caracteriza estes programas de desenvolvimento, desconectados do primado
da sociedade, ver: The Primacy of Society and the Failures of Law and Development, de Brian Tamanaha (2009, pp. 1-10).

5 Alguns dos principais trabalhos sdo: La Porta, et al. (1998); La Porta, et al. (1997); Shleifer e Vishny (1997); La
Porta, et al. (2000a); Beck, Demirgiirg-Kunt e Levine (2001); Beck e Levine (2004).

6 O projeto Doing Business foi iniciado em 2003 e tem o proposito de avaliar o ambiente de negocios dos paises
membros do Banco. O padrio de avaliagio dos ambientes financeiros nacionais, em particular, segue os parametros dos
estudos Law and Finance, assim como as reformas institucionais apoiadas pelo Banco Mundial assumem os critérios ¢ a
concepgio de direito que embasa os estudos dos autores associados a esta linha de pesquisa. A protegao dos direitos de
propriedade dos investidores e a capacidade de enforcement dos contratos, temas bastante frequentes nos estudos Law and
Finance, figuram como elementos relevantes dos rankings estabelecidos pelo Banco Mundial no ambito do Doing Business
Project. Para outras informagoes a respeito, ver: Milhaupt e Pistor, Law and Capitalism — What Corporate Crises Reveal
About Legal Systems and Economic Development Around the World (Chigaco: Chicago Press, 2008) e Fabiani, Reformas
Institucionais do Mercado de Crédito Bancdrio no Brasil (1999-2006) — uma analise jus-sociologica (Tese de Doutorado —
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2009).

7 A esse respeito salientam La Porta et al. (2000a): “At the extreme of no investor protection, the insiders can steal a firm’s
profits perfectly efficiently. Without a strong reputation, no rational outsider would finance such a_firm. As investor protection improves,
the insider must engage in more distorted and wasteful diversion practices such as setting up intermediary companies into which they
channel profits.Yet these mechanisms are still efficient enough for the insiders to choose to divert extensively.When investor protections
is very good, the most the insiders can do is overpay themselves, put relatives in management, and undertake some wasteful projects. After
a point, it may be better just pay dividends. As the diversion technology becomes less efficient, the insiders expropriate less and their privet
bengfits afcomro] diminish. Firms then obtain outxideﬁnance on better terms. B] shaping the expropriation techno]vg)f, the law also
shapes the opportunities for external finance” (p. 6).

8 O rol ¢ composto pelos seguintes direitos: (i) garantia dos acionistas — (1) possibilidade de votagao nao
presencial (possibilidade de voto pelo correio, por exemplo); (2) possibilidade de negociar agdes a qualquer tempo
(inexigéncia de deposito prévio das agdes, preliminarmente aos encontros de acionistas); (3) existéncia de voto
proporcional para garantir os interesses dos minoritarios; (4) protecio aos acionistas dissidentes (recompra de a¢des ou
possibilidade de questionamentos da politica corporativa); (5) preferéncia na aquisi¢ao de novas agdes; (6) possibilidade
de convocagio do encontro de acionistas, ainda que com uma participagao nao expressiva no capital social —; (ii) garantia
dos credores — (1) previsao do direito de posse sobre a garantia prestada, independente dos processos de reorganizagao
societaria; (2) concessio do direito de preferéncia a retengio das garantias aos seus titulares nos processos de
reorganizagio; (3) previsao de anuéncia prévia dos credores para a recuperagao da empresa devedora; (4) possibilidade de
substituir os administradores durante a reorganizacio das empresas (LA PORTA et al., 1998).

9 Para justificar a sua classificagdo, os autores argumentam que as familias apresentam origens distintas, o que
impactou também a sua evolugao. Tais familias teriam ainda se difundidas para outros paises, as custas dos processos de
transplante institucional. Assim, enquanto o sistema francés teria resultado de um movimento revolucionario bastante
contrario aos privilégios da magistratura e também das intengdes codificadoras de Napoledo, o sistema inglés teria na sua
origem a preponderdncia das Cortes em relagio a Monarquia. A consequéncia dessas diferengas seria perceptivel no
enrijecimento do sistema francés, que teria apostado no modelo jurisdicional do juiz limitado pela codificagao estrita — o
“juiz boca da lei” —, ao passo que no modelo inglés a primazia dos Tribunais teria garantido um sistema mais flexivel, baseado
na construgao do direito pelos casos julgados. Nessa toada, o sistema alemao, embora de origem civil law, ¢ apresentado
como um tipo proprio. Como a sua codificagao teria sido formulada de modo a favorecer a incorporagio de principios, este
sistema gozaria de maior maleabilidade para responder aos imperativos econdmicos. Por fim, o sistema escandinavo surge
como um outro género, identificado pelo seu menor grau de parentesco com a tradigao do direito romano de Justiniano,
entendido como uma heranga tendente a mitigar o papel da jurisprudéncia em favor da positivagao de leis e codigos. Os
paises pesquisados de cada familia sao os seguintes: (i) Common Law: Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Hong Kong, Irlanda
e Israel; (i) Civil Law Francesa: Franga, Brasil, Chile, Colombia, Egito e Espanha; (iii) Civil Law Germanica: Alemanha,
Austria, Japao, Coreia do Sul, Suiga e Taiwan; (iv) Sistema Escandinavo: Dinamarca, Finldndia, Noruega e Suécia. Ver, a esse
respeito, La Porta et al., Law and Finance, Journal of Political Economy, v. 106, 1. 6, 1998; ¢ Beck ¢ Levine, Legal Institutions
and Financial Development, Working Paper 10.417, National Burcau of Economic Research, 2004.

10 Nos paises de common law, por exemplo, 39% dos ordenamentos nacionais admitem o voto pelo correio, ao passo

que apenas 5% dos sistemas juridicos de civil law de origem francesa franqueiam esta possibilidade aos acionistas - um
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direito entendido pelos autores como um facilitador da representagao corporativa de acionistas minoritarios (LA PORTA
ctal., 1998).

11 O lucro liquido anual do BNDES em 2007 foi de RS 7,3 bilhdes, e em 2008, de R$ 5,3 bilhoes. Sdo dados
expressivos, se se tiver em conta os valores apresentados pelo Bradesco, um dos maiores bancos privados do pais. Em
2007, o lucro do Bradesco atingiu aproximadamente RS 8 bilhdes, e em 2008, R$ 7,6 bilhGes. Ver a respeito:
<http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes_pt/Institucional /Relacao_Com_Investidores/Desempenho/> e
http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u497246.shtml. Acesso em: 15 jul 2009.

12 Este dado ¢é apresentado no grafico 2.

13 Para um survey dos bancos publicos e a sua preponderancia em paises em desenvolvimento, ver: NOVAES,
Intermediagdao Financeira, Bancos Estatais e o Mercado de Capitais: a experiéncia internacional, em PINHEIRO;
OLIVEIRA FILHO (orgs.), Mercado de Capitais e Bancos Publicos — analise e experiéncias comparadas (Rio de Janeiro; Sao
Paulo: Contra Capa; ANBID, 2007).

14 Daqui em diante sera utilizada a sigla atual do Banco — BNDES.

15 Sobre as alteragbes institucionais ocorridas no setor financeiro nacional, ver: Cintra, A reestruturagao
patrimonial do sistema bancario brasileiro ¢ os ciclos de crédito entre 1995 e 2005. In: CARNEIRO. A Supremacia dos
Mercados — ¢ a politica econdmica do Governo Lula (Sio Paulo: UNESP, 2006); ¢ Stalling ¢ Studart, Finance for Development

Latin America in Comparative Perspective (Washington: Brookings Institution Press, 2006).

16 Dados do Banco Central do Brasil. Disponivel em: <www.bcb.gov.br>. Acesso em: 05 jul. 2009.

17 A série de trabalhos mencionada no excerto ¢ composta, segundo o texto da MB Associados, por: La Porta et
al. (1997, 1998, 1999).

18 Estas regras podem ser obtidas em: <www.bovespa.com.br>.
19 Dados do Banco Central do Brasil. Disponivel em: <www.bcb.gov.br>. Acesso em: 05 jul. 2009.

20 Diz o texto da Constituigdo: “Art. 239. A arrecadagdo decorrente das contribuigdes para o Programa de
Integragdo Social, criado pela Lei Complementar n°® 7, de 7 de setembro de 1970, e para o Programa de Formagao do
Patriménio do Servidor Publico, criado pela Lei Complementar n® 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da
promulga¢io desta Constitui¢do, a financiar, nos termos que a lei dispuser, o programa do seguro-desemprego e o abono
de que trata o § 3° deste artigo. (Regulamento) § 1° - Dos recursos mencionados no “caput” deste artigo, pelo menos
quarenta por cento serdo destinados a financiar programas de desenvolvimento econémico, através do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdémico e Social, com critérios de remuneragiao que lhes preservem o valor. Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil”. Para uma explicagdo acerca do funcionamento deste fundo, ver: ARIDA, Mecanismos
compulsoérios e mercados de capitais: propostas de politica econdmica, Texto para Discussdo, Instituto Casa das Gargas, n.
8, 2005. Disponivel em: <http://iepecdg.com/DISK%201/Arquivos/ TPD/TPDSIEPE.pdf>.

21 Dados apresentados pela matéria de capa do jornal Valor Econémico, edi¢ao de 25 de margo de 2009.

22 Esta abordagem ¢ bastante recorrente. Para citar apenas um exemplo, assinala o relatorio da MB Associados
(2000): “[...] portanto, ¢ fundamental a criagdo ¢ o incentivo a mecanismos formais de poupanga domeéstica — que se
baseiem no funcionamento livre dos mercados — para impulsionar o desenvolvimento e diminuir a dependéncia do capital
externo. No passado o governo langou mao de mecanismos oficiais e compulsorios de poupanca. Esse tipo de recursos

esgotou-se e a tendéncia ¢ que o Estado se limite a regular mecanismos voluntarios de acumulagio de capitais” (p. 17).
23 Dados de setembro de 2008.

24 Foi este o tom do noticiario especializado. Em matéria do dia 20 de junho de 2008, a Gazeta Mercantil
apresentava a possibilidade de o Banco repetir a operagao da Nutriplant com outras empresas, como a Teikon e BRQ. Na
matéria intitulada “BNDES pode alavancar lista do Bovespa Mais”, constava a seguinte descri¢iao: “O BNDESpar pode ser,

indiretamente, o grande alavancador da Bovespa Mais, o segmento da bolsa paulista destinado as empresas de menor porte
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que querem acessar o mercado de capitais. Na reunidao com cerca de 200 analistas, investidores e consultores ontem na
Bovespa, as interessadas na listagem Teikon ¢ BRQ apresentaram expectativas ¢ atuagoes distintas — mas com um fator
comum. As duas empresas tiveram alavancagem com a entrada do BNDES na estrutura acionaria, geralmente como
debenturista, tomando félego para estudar o mercado de capitais. O banco de desenvolvimento também detém 10,79%

da Nutriplant, a Gnica empresa listada na Bovespa Mais”.
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DESIGUALDADE DE GENERO: SOBRE GARANTIAS
E RESPONSABILIDADES SOCIAIS DE HOMENS E MULHERES

RESUMO

ABORDA-SE A DESIGUALDADE DE GENERO, SITUANDO-A NO
CONTEXTO PROBLEMATICO GERAL DA AVALIAGAO DA IGUALDADE NO
SEIO DE SOCIEDADES CONTEMPORANEAS, QUE, EMBORA PLURAIS,
ADOTAM ~ CONCEPCOES ~ ETICAS COM CERTO GRAU DE
HOMOGENEIDADE, INFLUENCIADAS PELA CULTURA E PELO MODO DE
VIDA CAPITALISTAS. ESSE CONTEXTO ETICO SUGERE O AMBITO DAS
ATIVIDADES PRODUTORAS DE VALOR ECONOMICO COMO ESPACO
PRIVILEGIADO PARA A ATRIBUICAQ DE VALOR SOCIAL A CONDUTA
INDIVIDUAL E A AVALIACAO DA IGUALDADE. PROPOE-SE A
POSSIBILIDADE DE AMPLIAGAQ DESSES ESPACOS DE JULGAMENTO
ETICO, COM ENFASE NA CONSIDERACAO DO AMBITO DAS ATIVIDADES
VOLTADAS AO CUIDADO COM O AMBIENTE DOMESTICO. ESSA
MUDANCA DE ENFOQUE REVELA QUE AS ORIGENS PROFUNDAS DAS
DESIGUALDADES MATERIAIS ENTRE HOMENS E MULHERES ESTAO
ALEM DA MERA DISCRIMINACAO MOTIVADA ARBITRARIAMENTE PELO
GENERO. ALCANCAM ESTRUTURAS SOCIAIS PELAS QUAIS AS
SOCIEDADES CAPITALISTAS MOLDARAM A ATIVIDADE HUMANA, TANTO
NO MERCADO COMO NA FAMILIA. ABORDA-SE O PAPEL QUE A CIENCIA
JURIDICA PODE DESEMPENHAR, EM UMA ORDEM DEMOCRATICA, NA
REVISAO DE PARAMETROS ETICO-JURIDICOS, ATUALIZANDO O
SIGNIFICADO DO VALOR FUNDAMENTAL DA IGUALDADE EM VISTA DOS
ANSEIOS E DAS NECESSIDADES DOS INDIVIDUOS.

PALAVRAS-CHAVE
DESIGUALDADE DE GENERO; ETICA CAPITALISTA; PLURALISMO E
DEMOCRACIA; ANALISE JURIDICA E AVALIAGAO DA IGUALDADE.

INTRODUCAO

Daniel Viana Teixeira

GENDER INEQUALITY: ON WARRANTIES AND SOCIAL
RESPONSIBILITIES OF MEN AND WOMEN

ABSTRACT

IT DEALS WITH GENDER INEQUALITY, LOCATED IT IN THE
CONTEXT OF THE EVALUATION PROBLEM OF EQUALITY WITHIN
CONTEMPORARY SOCIETIES THAT, ALTHOUGH PLURALISTIC,
ADOPT ETHICAL VIEWS WITH SOME DEGREE OF HOMOGENEITY,
INFLUENCED BY CAPITALIST CULTURE AND WAY OF LIFE.

THIS CONTEXT SUGGESTS THE ETHICAL FRAMEWORK OF THE
ACTIVITIES PRODUCING ECONOMIC VALUE AS A PRIVILEGED
SPACE FOR THE ALLOCATION OF SOCIAL VALUE TO INDIVIDUAL
CONDUCT AND EVALUATION OF EQUALITY. IT IS PROPOSED
THE POSSIBILITY OF EXPANDING THESE SPACES OF ETHICAL
JUDGMENT, WITH EMPHASIS ON CONSIDERATION OF ACTIVITIES
RELATED TO CARE OF THE HOME ENVIRONMENT. THIS SHIFT IN
FOCUS SHOWS THAT THE ORIGINS OF THE PROFOUND MATERIAL
INEQUALITIES BETWEEN MEN AND WOMEN ARE BEYOND MERE
ARBITRARY DISCRIMINATION MOTIVATED BY GENDER. ACHIEVE
SOCIAL STRUCTURES IN WHICH CAPITALIST SOCIETIES SHAPED
THE HUMAN ACTIVITY, BOTH IN THE MARKET AND WITHIN THE
FAMILY. DISCUSSES THE ROLE THAT JURISPRUDENCE IN A
DEMOCRATIC ORDER CAN PLAY IN THE REVIEW OF ETHICAL
AND LEGAL PARAMETERS, UPDATING THE MEANING OF THE
FUNDAMENTAL VALUE OF EQUALITY IN VIEW OF THE WISHES
AND NEEDS OF INDIVIDUALS.

KEYWORDS
GENDER INEQUALITY; CAPITALIST ETHICS; PLURALISM AND
DEMOCRACY; JURISPRUDENCE AND ASSESSMENT OF EQUALITY.

A reflexao sobre os temas igualdade e desigualdade, sob seus diversos aspectos,

envolve discussoes e questionamentos que, quanto mais aprofundados, tendem a ser
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frequentemente renovados e a revelar novas dimensdes e possibilidades de aborda-
gem. De modo especifico, a questao da desigualdade de género, que foi objeto de
grandes discussdes no meio politico e académico e de variadas intervengoes institu-
cionais durante todo o seculo recem encerrado, nao foge a essa tendéncia.

A dindmica social for¢a uma constante revisio das avaliagcdes sobre os critérios
mais justos e igualitarios de distribuicao, entre os sexos, das diversas responsabilida-
des implicadas na vida em sociedade — relacionadas a familia, a comunidade, ao
meio politico etc. — e dos direitos e as garantias que a ordem social prove, em vista
dessa distribui¢do e das caracteristicas que definem cada sexo.

O modo como se da tal distribuicao no ambiente familiar e o acesso ao mercado
de trabalho sao temas centrais nas discussdes sobre desigualdade entre os sexos.
Neste artigo, serdo abordados esses temas especificos, dentro do universo mais
amplo da desigualdade de género, sugerindo-se uma revisao sobre o modo como tém
sido comumente tratados pelos meios politico e académico e sobre o modo como sdo
percebidos pelo senso comum.

Propoe-se um enfoque diferenciado sobre essas discussdes, menos restrito ao
aspecto economico das relagdes entre os sexos, e que, ademais, contemple com bas-
tante énfase uma revisdo dos papéis tradicionalmente desempenhados por cada um
no seio da familia.

Para facilitar a visualizagao e a compreensao dessa revisao, analisam-se as diferen-
¢as de tratamento entre os géneros que o ordenamento juridico brasileiro contempla
na concessao de direitos sociais como a licenga gestante e o beneficio previdenciario
do salario maternidade, diretamente relacionados ao dever social de cuidado com a
primeira infancia. Tal enfoque se mostrara significativamente revelador sobre a
necessidade de uma abordagem renovada do tema da desigualdade entre os géneros.

1 SOBRE LIBERDADE E IGUALDADE
A compreensio do senso ético da maioria das democracias contemporaneas passa pela
abordagem dos valores liberdade e igualdade como fundamentais e orientadores de
todo o seu arcabougo juridico e institucional. O contetdo significativo que esses valo-
res abstratos carregam na pratica guarda relagio direta com uma concepgao
individualista do homem e da sociedade.

Sobre o valor liberdade, adota-se a perspectiva do individuo para a avaliagao dos

modos adequados de seu exercicio. !

Deseja-se uma sociedade cuja conformagao
acrescente ao individuo maiores possibilidades de agao, seja no ambito da autodeter-
minagao individual (perspectiva liberal), seja no ambito da autodeterminagio
coletiva (perspectiva democratica).’

A defini¢ao dos criterios de julgamento acerca daquilo que aumenta ou diminui

a liberdade num grupo social requer a defini¢ao préevia sobre a forma de distribuigao
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da liberdade. Fica clara a pressuposi¢ao de um principio igualitario como forma de
distribui¢do desse bem, julgado importante, no contexto coletivo.? Uma sociedade
¢ mais livre quando promove em igualdade a liberdade individual. Nao importa sim-
plesmente promover o aumento da liberdade, mas promové-lo de forma igualitaria
para cada individuo.

Frequentemente, exp()e—se O contraste entre propostas ¢ticas alternativas — por
exemplo, entre teorias liberais ou democraticas, de direita ou de esquerda, capitalis-
tas ou socialistas — como orientado pela escolha entre os valores liberdade ou
igualdade, tomados tais valores como fundamentais e em antagonismo irreconciliavel.
Tal compreensao nao e rigorosamente correta, uma vez que essas teorias pressupoem
um fundamento igualitario comum.*

O que diferencia as diversas concepgdes éticas nao ¢ a dicotomia oriunda da
escolha entre os valores fundamentais igualdade e liberdade ou a busca de um meio-
termo entre ambos. A questdo fundamental que as diferencia ¢ a escolha do ambito
ou aspecto da ordem social em que a igualdade devera ser avaliada.

Na modernidade, a igualdade nao pode ser compreendida como um principio
uniformizador que postule reduzir toda a desigualdade entre as pessoas e seus modos
de vida. Reconhecer a dignidade moral dos individuos, concedendo igual considera-
¢do a cada um deles, importa em reconhecer a possibilidade de preferéncia por
diferentes valores e objetivos. Implica também reconhecer que as pessoas nao se dife-
renciam apenas por suas preferéncias, mas, ainda, por caracteristicas e circunstancias
pessoais, como condigdes organicas e de sade, habilidades fisicas e mentais, idade,
sexo, raca, além de distintos contextos sociais, ambientais, culturais e economicos.

A propria diversidade humana coloca uma dificuldade teorica fundamental em
relagdo a exigéncia de igual consideragao, uma vez que ¢ impossivel dar conta de todas
as especificidades e circunstancias individuais, a fim de formular uma proposta ética
abrangente. O problema que se configura consiste em como justificar a obrigagao
moral/juridica/politica de forma convincente e razoavel para os que se submeteriam
a ordem social, quando se tem uma sociedade tao diversificada e plural.

A estrategia adotada pela filosofia moral e politica, em vista dessa dificuldade,
varia ao longo do tempo e de acordo com o carater da sociedade tratada. O proce-
dimento basicamente adotado pelas diferentes teorias consiste em eleger algum
aspecto da ordem social em relagio ao qual se entenda fundamental o tratamento
igualitario dos individuos e assimila-lo a igualdade, enquanto valor a ser buscado.
Esse aspecto da ordem social considerado importante para a avaliagao da igualdade ¢
denominado por Sen (2001) de “variavel focal”.

As vantagens e desvantagens relativas que as pessoas tém, comparadas umas as
outras, podem ser julgadas em termos de muitas variaveis diferentes, p. ex.,
suas respectivas rendas, riquezas, utilidades, recursos, liberdades, direitos,
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qualidade de vida, e assim por diante. A pluralidade de variaveis que
podemos focalizar (as variaveis focais) para avaliar a desigualdade
interpessoal faz com que seja necessario enfrentar, em nivel bem
elementar, uma dificil decisdo com respeito a perspectiva a ser adotada.
Este problema da escolha do “espago de avaliagdo” [evaluative space] (quer
dizer, a selegao das variaveis focais relevantes) ¢ crucial para analisar a

desigualdade. (p. 51)

Uma das consequéncias desse procedimento ¢ que a promogio e a justificagao da
igualdade, em um determinado espaco de avaliagao, implicam, como corolario da
exigéncia de respeito a diversidade humana (igual consideragao), aceitar a legitimi-
dade da desigualdade nos demais aspectos sociais eticamente avaliaveis.

Por considerages dessa natureza, Sen (2001) entende como fundamental para a
avaliagao ctica da igualdade a defini¢ao do espago, ou da variavel focal, em que esse
valor sera abordado, problema que pode ser expresso sob a forma da questao: igual-
dade de qué? A resposta a tal questionamento implica ndo somente a defini¢ao de
espagos ¢ valores considerados basicos ou essenciais num ordenamento social, em
relagao aos quais a igualdade deve ser buscada, mas também a justificagao de desi-
gualdades que, desde que ocorram fora do ambito escolhido, ou seja, desde que
periféricas, devem ser toleradas em nome mesmo dessa igualdade basica ou central.”

As diversas doutrinas morais e politicas, ao abordarem o tema da justificacao da
igualdade, estao simultaneamente, ainda que de modo implicito, tratando de justifi-
car as varias formas de desigualdade dela decorrentes.

Quando se pretende expressar, em termos praticos e objetivos, o que significa a
aplicagao dos principios de liberdade e de igualdade, torna-se necessario realizar diver-
sas especificagoes sobre o contetdo significativo desses valores. Tais especificagoes
implicam decisGes morais e politicas importantes para a configuragao do modo de vida
das sociedades e para o estabelecimento de hierarquias entre o que se considera prio-
ritario ou fundamental e o que se considera como secundario ou indiferente.

Na busca por esses significados, parte-se da hipotese de que as sociedades demo-
craticas contemporéneas, €m sua maioria, orientam-se por concepgoes éticas que,
por um lado, tenderam a eleger como espaco prioritario de avaliagao da igualdade e
exercicio da liberdade aquele das relages econémicas, especialmente das relages de
propriedade, trabalho e produgao, e que, por outro lado, foram paulatinamente
ampliando o grau de inclusividade do principio de igual consideracao.

A escolha desse espago de avaliagao decorre da adogao de um modelo de socie-
dade identificado com a dinamica comportamental das sociedades capitalistas de
mercado e da assimilagao da logica inerente a esse comportamento a natureza huma-
na (TEIXEIRA, 2008; SEN 1999, 2001; MACPHERSON, 1991; POLANYI, 2000;
WALLERSTEIN, 2001; WEBER, 2004).
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2 IGUALDADE DE GENERO E PROTECAO A INFANCIA:
LICENCA-MATERNIDADE VERSUS LICENCA-PATERNIDADE

Um dos desafios para a ampliagao do grau de inclusividade do principio de igual con-
sideragdo tem sido, ainda hoje, o enfrentamento da desigualdade social entre os
géneros. Para se compreender o que os ordenamentos juridicos querem dizer quando
se reportam a igualdade de direitos sem distingao de sexo ou quando vedam o trata-
mento diferenciado nas relagoes de trabalho em razao do género, ¢ preciso ter em
mente esse modo de avaliar o principio da igualdade, baseado numa pre-compreensao
capitalista da sociedade sobre o ideal de felicidade e bem-estar dos individuos.

Essa concepgdo que caracteriza as sociedades democraticas contemporaneas
elege como ideal uma sociedade em que os individuos, de modo igualitario, desfru-
tem da maior liberdade possivel em tudo o que diga respeito as relagoes de trabalho,
propriedade e produgao, do ponto de vista positivo e do direito de ndo serem moles-
tados no exercicio dessa liberdade e em sua privacidade, do ponto de vista negativo.

Em uma democracia deve sempre ser possivel questionar se esse ideal de felici-
dade corresponde de fato ao modo como cada um dos individuos submetidos a
ordem social entende deva ser estruturada uma sociedade livre e igualitaria. Embora
esses individuos tenham ao menos uma ideia vaga sobre o que significam tais valores
no contexto social em que vivem, ¢ importante que mantenham uma postura critica
em relagdo a eles, de modo a constantemente atualiza-los e adequa-los aos seus reais
anseios. A possibilidade de atualizacao desses contetidos significativos em face da
dinamica social € o que se pode considerar a principal virtude do principio democra-
tico de organizacao social .®

A importancia dessa avaliagdo reside no fato de que o modo como se compreen-
dem os mencionados valores reflete diretamente, no caso da liberdade, sobre o tipo
de atividades sociais e condutas individuais consideradas valiosas ou indesejadas e
que, por isso, devem ser protegidas ou combatidas; e, no caso da igualdade, sobre o
modo como se considera deva ser feita uma distribuigao justa dos recursos e benefi-
cios que a vida em sociedade prové — de todas as espécies: politicos, econémicos etc.
— e dos 6nus e esforgos necessarios para a manutengao dessa vida em comum.

Com o objetivo de iniciar uma reflexao a esse respeito, enfoca-se um importan-
te aspecto da existéncia do individuo humano, qual seja: a fase que compreende sua
gestagdo, seu nascimento e seus primeiros anos de vida. O ser humano, entre os seres
vivos, ¢ dos que mais carecem de cuidados nesse periodo de sua vida, o que o torna
totalmente dependente de outros individuos. Para que possa algum dia exercer, ple-
namente e¢ em igualdade, sua liberdade, o individuo, no inicio de seu
desenvolvimento, precisa de especial prote¢ao da sociedade.

Tradicionalmente, esses cuidados foram assumidos como obrigacio (moral e
juridica) do grupo familiar, atribuidos de modo especial a mae ou, nao raro, a outras
mulheres do mesmo nucleo. Aos homens foi tradicionalmente associado o papel de
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provedor dos meios de subsisténcia e da protecao da familia: aquisi¢ao de proprieda-
de e provisdes por meio de trabalho produtivo remunerado.

Em outras palavras, ao homem foi associado o papel de protagonista das ativida-
des que a sociedade selecionou como espago privilegiado de atribuigao de valor, ou
seja, aquelas relacionadas a economia de mercado; enquanto a mulher foi relegada ao
espago da privacidade domiciliar, imune e opaco a intervengao e a visibilidade exter-
nas, protagonista das atividades relacionadas a economia doméstica.”

Para o bem e para o mal, a dindmica das sociedades contemporaneas tem alterado
esse quadro, abrindo espago para o exercicio desses papéis por homens ou por mulhe-
res, indistintamente. Para o bem, porque se garante a mulher maior liberdade para
determinar sua existéncia de acordo com sua vontade, sendo-lhe hoje acessiveis maio-
res espagos de atuagao na vida social e no mercado de trabalho. Para o mal, porque,
como a sociedade atribui maior valor e recompensas a tudo o que diga respeito a eco-
nomia de mercado (trabalho produtivo) e como, em tese, ndo ha mais um segmento
social especifico (as mulheres) encarregado das atividades de economia doméstica (tra-
balho improdutivo), faz-se necessaria a assungao desse encargo por novos atores.
Diante desse problema, as sociedades contemporaneas tém adotado estrategias diver-
sas, nem sempre por meio de abordagens satisfatorias no que concerne a uma justa
distribui¢ao dos 6nus e das recompensas envolvidos na manuteng¢do da ordem social
entre seus diversos segmentos.

Como exemplo dessas abordagens, extraido do ordenamento juridico brasileiro,
temos a protegao social a gestagao, ao nascimento e aos primeiros meses de vida do
recém-nascido. Na doutrina juridica nacional, esses temas sao comumente tratados
no contexto da prote¢ao ao mercado de trabalho feminino (o que se faz com proprie-
dade em vista do proprio texto constitucional, artigo 7°), ou seja, como direitos
voltados a garantia de tratamento diferenciado a mulher, tendo em vista suas neces-
sidades especificas, para um acesso igualitario ao mercado de trabalho. Tal ¢ o
enfoque comum dado a licenga gestacional, ao beneficio previdenciario do salario-
maternidade, entre outros direitos relacionados a reproducao (MARTINS, 2004a,
2004b, p.593,606).

Pouco se discute na doutrina sobre a licenga-paternidade, garantia de igual esta-
tura constitucional. Do mesmo modo, sdo ainda incipientes as discussGes sobre
semelhantes direitos garantidos aos adotantes, homens ou mulheres.

E sintomético que o texto constitucional de 1988 albergue tais garantias no ambi-
to do seu artigo 7°, em que estdo enumerados os direitos basicos dos trabalhadores
em nosso ordenamento juridico. E também revelador que a constitui¢do, ao tratar da
licenga-maternidade, apresse-se em garantir, expressamente, um periodo minimo de
afastamento do trabalho de 120 dias, remunerado e com garantia de estabilidade no
emprego (artigo 7°, XVIII), enquanto, em relagdo a licenga-paternidade, relegue a
defini¢ao de sua conformagio a legislagao ordinaria (artigo 7°, XIX), garantindo, em
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sua disposi¢Ges transitorias, um periodo minimo de afastamento de meros 5 dias, até
que a lei em questao fosse editada (artigo 10, § 1°, do ADCT).

A Constituigao, embora prodigalize em materia de direitos humanos, prevendo
ja no primeiro inciso do seu artigo 5°, reservado a esse tema, a igualdade em direi-
tos e obriga¢des entre homens e mulheres, reflete com toda a nitidez a tradicional
divisao dos papeis sociais reservados a homens e mulheres, em matéria de direitos
sociais, conforme se vé no paragrafo anterior.

As garantias em tela vao evidentemente muito alem da questao do acesso iguali-
tario ao mercado de trabalho; dizem respeito, conforme ja sugerido, de forma
primordial, a propria viabilizagdo da vida humana em seus primeiros (e mais dificeis)
meses de vida. A énfase e valorizagao que a sociedade da a tudo o que se relacione ao
ambito da economia de mercado e da produgio de valor econémico por vezes nao
permite enxergar as razdes bem mais profundas e relevantes que, de maneira geral,
efetivamente orientam o modo de vida e o comportamento dos individuos reais.

O tratamento diferenciado dado a mulher em matéria de licenca-maternidade,
em contraste com a licenga-paternidade, que tém ocasiao em decorréncia do mesmo
evento, a reprodugao, reforga e institucionaliza a discriminagdo de papéis sociais tra-
dicionalmente conferidos a homens e mulheres.

A discriminagao vai alem da questao do género. A licenga-maternidade e o bene-
ficio previdenciario do salario-maternidade sio direitos assegurados a “mulher
trabalhadora”, ou seja, que exerce algum trabalho remunerado ou que, ao menos,
tem condigbes financeiras de contribuir para a previdéncia social, tornando-se segu-
rada. Nao ha protecdo institucional semelhante a “mulher dona-de-casa”, que exerce
as atividades ndo remuneradas relacionadas ao cuidado com o ambiente familiar.

Nio se trata, insista-se, de mera questao de género. O fator de discriminagao que
molda o arcabougo institucional diz respeito ao modo como a sociedade atribui valor
aos diversos campos da atividade humana.

Tomem-se um pouco as fungdes, nao remuneradas, relacionadas ao cuidado com as
necessidades proprias do ambiente de privacidade familiar. Tem-se em mente, especi-
ficamente, todo o trabalho (sim, trata-se de trabalho) envolvido na reprodugao
(gravidez, parto, amamentagao, cuidados com o recem-nascido), o cuidado e a educa-
¢ao dos filhos (especialmente nos seus aspectos emocionais e morais), a assisténcia aos
idosos, doentes e portadores de necessidades especiais e toda uma série de atividades
concernentes, dir-se-ia, a “economia domeéstica” (improdutiva), em contraposigao as
atividades da “economia de mercado” (produtiva).

Todas essas atividades relativas ao ambiente domeéstico, pouco importa se desem-
penhadas por homens ou mulheres, sdo de suma importancia para a manutengao e
caracterizagdo do modo de vida que as sociedades capitalistas consideram valioso.
Contudo, o principio de eficiéncia econoémica implicado nessa ordem social nao atri-
bui valor relevante a essas atividades, que, tradicionalmente, posicionaram-se fora do
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mercado, privilegiando apenas a atividade produtora de bens e servigos os quais
podem ser objeto de negociagao mercantil.

3 CRITICA FEMINISTA A ACAO INSTITUCIONAL PARA REDUCAO
DA DESIGUALDADE ENTRE GENEROS
A moderna filosofia moral e politica ligada ao feminismo nao ¢ cega a essas distor-
¢oes. Ha diversas criticas sobre o modo como as instituigdes sociais tentam promover
a igualdade e combater a discriminagao entre os sexos.

Argumenta-se que, embora a grande maioria das sociedades contemporaneas
tenha leis e institutos voltados a promogao da igualdade de género, essas garantias

tém resultado pratico limitado:

Seu “impulso moral” ¢ “conferir as mulheres acesso aquilo a que os homens
tém acesso” e realmente “conseguiu que as mulheres tivessem certo acesso ao
emprego ¢ a educagao, as ocupagdes publicas — inclusive como académicas,
profissionais liberais e operarias —, a carreira militar e acesso mais que trivial
a0 atletismo”. (MacKinnon, 1987:33:35). [...] Seus sucessos sdo limitados,
porém, pois elas ignoram as desigualdades de género embutidas na propria

defini¢ao desses cargos. (KYMLICKA, 2006, p. 307)

Para o argumento feminista sobre a efetiva garantia de acesso igualitario entre os
géneros aos diversos espagos, atividades e posi¢oes sociais relevantes, ressalta a preocu-
pacdo com a responsabilidade e o énus do cuidado com os filhos em idade pré-escolar,
fungdo tradicionalmente desempenhada pela mulher. Essa atribui¢dgo importa num
onus social consideravelmente pesado, demandando dos individuos dela encarregados
intensa dedicag¢do ao longo de todo o dia, diuturnamente, por varios anos seguidos, e,
de modo geral, justamente no periodo em que estao na plenitude de sua capacidade
laborativa e no qual teriam maiores chances de sucesso na competi¢do pelo mercado
de trabalho e posi¢Ges sociais de destaque.

Considere o fato de que a maioria dos trabalhos “exigem que a pessoa,
neutra quanto ao género, que esteja qualificada para eles seja alguem

que nao ¢ guardiao primario de uma crianca em idade pre-escolar”
(Mackinnon, 1987:37). Dado que ainda se espera que as mulheres tomem
conta dos filhos em nossa sociedade, os homens tenderao a se sair melhor
do que as mulheres ao competir por tais trabalhos. Isso nao acontece
porque haja discriminagao contra as mulheres candidatas. Os empregadores
podem nio dar atengao ao género dos candidatos ou podem, na verdade,
desejar contratar mais mulheres. O problema ¢ que muitas mulheres
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carecem de qualificagdo relevante para o trabalho — isto ¢, serem livres
de responsabilidades pelo cuidado dos filhos. Ha neutralidade quanto

ao género no fato de que os empregadores nao atentam para o género
dos candidatos, mas nao ha igualdade sexual, pois o trabalho foi definido
com o pressuposto de que seria preenchido por homens que tivessem
mulheres em casa, cuidando dos filhos. [...] Essa incompatibilidade que
os homens originaram entre a criagao dos filhos e o trabalho remunerado
tem resultados profundamente desiguais para as mulheres. O resultado
¢ ndo apenas que as posi¢gdes mais valorizadas da sociedade sao ocupadas
por homens, enquanto as mulheres encontram-se desproporcionalmente
concentradas no trabalho de meio periodo e com salario mais baixo, mas
também que muitas mulheres tornam-se economicamente dependentes

dos homens. (KYMLICKA, 2006, p. 308-9)

O limitado sucesso da agao institucional voltada a promogao da igualdade entre
géneros pode ser debitado ao fato de ela encarar os processos discriminatorios como
orientados por escolhas motivadas arbitrariamente pelo género, pura e simplesmen-
te, quando, em verdade, eles guardam relagio com a propria estrutura social,
moldada, ao longo dos seculos, segundo interesses, necessidades e pontos de vista
primordialmente masculinos. A critica feminista reclama uma agao institucional que
alcance as causas profundas da desigualdade entre homens e mulheres, as quais dei-
tam raizes junto as estruturas e aos codigos que regulam a distribui¢do, entre esses
seguimentos, dos 6nus e das recompensas envolvidos na manutengao da vida social —

em outros termos, dos mecanismos de atribui¢ao e manutengio de poder:

[...] se devemos confrontar estas formas de injustica, precisamos conceituar
novamente a desigualdade sexual como um problema, ndo de discriminagao
arbitraria, mas de dominagdo. ... A subordina¢dao das mulheres nao ¢
fundamentalmente uma questao de diferencia¢ao irracional com base no
sexo, mas de supremacia masculina, sob a qual as diferencas de género sao
tornadas relevantes para a distribui¢ao dos beneficios, para desvantagem
sistematica das mulheres. ... Como o problema ¢ a dominagio, a solugao
ndo ¢ apenas a auséncia de discriminagao, mas a presenca de poder.

A igualdade requer nao apenas igual oportunidade de buscar papeis
definidos por homens, mas também igual poder de criar papéis definidos
por mulheres ou de criar papeis androginos, que homens e mulheres
tenham igual interesse em preencher. ... a partir de uma posicao de igual
poder, ndo terfamos criado um sistema de papéis sociais que definem os
trabalhos “masculinos” como superiores aos trabalhos “femininos”.

(KYMLICKA, 2006, p. 312-3)
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Diversos paises tém adotado leis que revelam uma visdo diferenciada do proble-
ma da igualdade de género: em vez de abordarem o problema meramente do ponto
de vista das condigoes de acesso ao mercado de trabalho e posi¢ées sociais de poder,
procuram interferir na estrutura, nas responsabilidades e nas fungées desempenha-
das por homens e mulheres no seio do ambiente familiar. A esse respeito, merece
destaque a experiéncia sueca.

4 O MODELO SUECO DE LICENCA REMUNERADA PARA AMBOS OS PAIS

A Suécia tem realizado um experimento social ja ha bastante tempo, com o objetivo
declarado de induzir uma divisao mais igualitaria de responsabilidades e funges con-
cernentes a economia domeéstica, em especial, estimulando os homens a se
envolverem de modo mais direto com as atividades relacionadas a cria¢io dos filhos.
Assim, desde 1974, a licenca-maternidade entdo existente foi transformada em um
sistema de licenca remunerada para ambos os pais (FARIA, 2002).8

A seguir, destacamos as principais caracteristicas do sistema sueco: (a) licenga
remunerada de até 450 dias apos o nascimento do filho ou a adogao de crianga menor
de dez anos; (b) cada membro do casal tem direito a metade do prazo da licenga; (c)
por motivo de impedimento (doenga, incapacidade etc.) de um dos membros do
casal, pode-se transferir todo o periodo de licenga remunerada ao outro conjuge; (d)
por convengao, pode-se transferir a licenga para apenas um dos membros do casal,
exceto trinta dias intransferiveis; (e) pais solteiros, independentemente do sexo, tém
direito ao periodo integral de licen¢a remunerada; (f) o auxilio financeiro ¢ conce-
dido independentemente da existéncia de vinculo empregaticio remunerado
mantido por qualquer dos beneficiarios; (g) ha, ainda, a garantia de um periodo de
dez dias de licenga-paternidade, para gozo dos pais (homens), nos primeiros sessen-
ta dias apos o nascimento ou adogao (FARIA, 2002).

Nota-se um grande esfor¢o no sentido de desvincular o gozo do beneficio social
de elementos como a condigao de género e a vinculagao a emprego remunerado.
Concede-se uma grande flexibilidade para que o casal planeje a melhor maneira de
usufruir do beneficio, de acordo com suas necessidades especificas. E, por fim, ha
um claro esforgo para estimular uma participagao mais ativa do homem na criagao
dos filhos.

Sem desmerecer a vanguarda e os inquestionaveis avancos advindos do esforco
sueco, materializado no seu sistema de licenga remunerada para ambos os sexos,
estudos mostram que os niveis de utilizagdo do beneficio de licenga remunerada
pelos homens suecos tém sido significativamente baixos se comparados com o
mesmo dado referente as mulheres (FARIA, 2002).

Ao que parece, a intervengao estatal tem tido dificuldades na superagio da arrai-
gada estrutura de divisao de fungdes sociais entre homens e mulheres. Para Faria
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(2002), o sucesso até agora limitado do experimento sueco talvez sugira uma equi-
vocada ¢nfase no dominio do mercado de trabalho em lugar de uma abordagem
direta sobre o seu objetivo principal, qual seja a promogao de uma maior igualdade
entre homens e mulheres.

Os dados apresentados e discutidos mostram que os beneficios relacionados
a licenga para os pais ndo conseguem fazer com que os homens passem

a assumir um papel mais significativo no ambito doméstico da criagao dos
filhos, isto ¢, que os esforg¢os do governo sueco no sentido de promover
um compartilhamento mais igualitario das tarefas ainda ndo tiveram o
sucesso esperado. [...] Entretanto, se o sistema de seguridade para os pais
implementado na Succia ¢ bastante “generoso” quando comparado

a beneficios similares disponiveis em outras na¢ées industrializadas,
propiciando licengas longas, flexiveis e destinadas a suprir necessidades
diversas, oferecendo compensagdes pelas perdas salariais relativamente
altas, parece plausivel afirmar que a énfase do sistema recai mais sobre

a possibilidade de se compatibilizar a maternidade com o trabalho
remunerado do que sobre o declarado objetivo de induzir a criagao

de uma perfeita simetria entre os papeis assignados aos pais e as maes.

(FARIA, 2002)

A questao da variavel focal (SEN, 2001), ou espago social relevante para avalia-
¢ao da igualdade, novamente se coloca. Rememorando a critica feminista, o enfoque
da intervengao estatal para promogao da igualdade, nesse caso, recai sobre o espaco
tradicionalmente dominado pelo homem (compatibilizagao da maternidade com o
trabalho remunerado) de modo mais intenso do que sobre o espago social tradicio-
nalmente ocupado pela mulher (divisao igualitaria da responsabilidade pelo cuidado
com os filhos).

Uma ag¢ao mais justa para a promogao da efetiva igualdade entre os géneros
demandaria, assim, esforgos ainda mais ousados. A solugdao do problema, alem de
exigir um melhor conhecimento de suas causas profundas, esta a desafiar a criativi-
dade dos que se dedicam as ciéncias sociais. Entre elas, a ciéncia juridica pode ter
importantes contribuigdes a oferecer a esse respeito.

5 UMA INTERPRETACAO JURIDICA MAIS JUSTA DO PRINCIPIO

DA IGUALDADE ENTRE OS SEXOS

No Brasil, os mecanismos institucionais de protegao a gestagao e a primeira infancia,
no que toca a promogao da igualdade entre os géneros, estao muito aquem daqueles
empreendidos por outros paises, a exemplo da Suécia. Estes, por seu turno, apenas
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comegam a enfrentar o cerne dos problemas decorrentes desse tipo de desigualdade
com algum sucesso, embora limitado, dada a grandeza do desafio de modificar estru-
turas sociais tao arraigadas.

O ordenamento juridico brasileiro, a partir de sua Constitui¢do, aparentemente
refor¢a essas estruturas promotoras de desigualdade, ao garantir acesso ao beneficio
de licenga/salario-maternidade apenas a mulher, e somente aquelas vinculadas a
algum trabalho remunerado ou produtivo de valor econémico, excluindo-se a
mulher dona-de-casa, dedicada ao trabalho doméstico, “improdutivo”.? Esta, que no
mais das vezes nio tem condi¢es de contribuir para a previdéncia social, a fim de
ser alcangada pelo beneficio em questdo, torna-se refém de uma estrutura social que
lhe impée, entre outros, o pesado 6nus de cuidar dos filhos pequenos e, a0 mesmo
tempo, torna-a economicamente dependente de seu conjuge.

A mulher brasileira, ante a justa expectativa de maior liberdade e acesso aos
diversos dominios da vida social, para alem do ambiente domeéstico, esta sujeita a
uma angustiante escolha — quando tenha acesso a meios contraceptivos — entre a
carreira e a familia.

A ciéncia juridica, contudo, deve servir de instrumento de subversio democra-
tica das estruturas sociais e enfrentamento criativo dessas desigualdades (UNGER,
2004). Dela se espera muito mais que uma mera atividade descritiva de uma realida-
de normativa previamente dada, mas sim o trabalho de atualizacdo dos contetidos
significativos associados aos principios fundamentais que alicer¢am a ordem juridica,
entre os quais o da igualdade entre os géneros.

Na esteira das teorias interpretativas associadas a chamada teoria do discurso
(ALEXY, 2005; GUNTHER, 2004; ARAUJO, 2003; HABERMAS, 2004;
MOREIRA, 2004), defende-se que a concretizagao do principio democratico esta a
depender da existéncia de condigbes materiais basicas que possibilitem a discussao
publica e acessivel a participagao de todos os interessados, de modo livre e igualita-
rio, sobre os problemas que afetam a coletividade. Embora nao seja possivel a analise
juridica resolver definitivamente sobre o conteudo significativo dos valores funda-
mentais da ordem social e sobre de que forma a sociedade deve buscar realiza-los na
pratica — o que somente se viabiliza legitimamente por meio de decisdes, sempre
provisorias e revogaveis, surgidas de procedimentos discursivos democraticos —,
cabe-lhe verificar se estao presentes aquelas condigoes materiais minimas necessarias
a discussdo publica. !0

Esta fora de questao uma interpretagao juridica do texto constitucional de 1988,
que faz uma clara opgao pela promogao dos direitos humanos, de que possa resultar
a cristalizagao de desigualdades motivadas arbitrariamente por questdes de género.

No caso da licenga-maternidade, mostra-se necessaria uma abordagem interpre-
tativa diferenciada do instituto e que ressalte seu viés instrumental, voltado, por um
lado, ao cumprimento de um dever de cuidado com a infancia, e, por outro lado, a
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garantia do direito ao estabelecimento do lago afetivo caracteristico das relagoes
entre pais e filhos.

1T o instituto da licenca-maternidade, antes de ser inter-

De modo prioritario,
pretado como um beneficio concedido a mae por razdes de ordem natural ou
fisiologica, deve ser encarado como um instrumento pelo qual se viabiliza o cumpri-
mento do dever moral de cuidado e prote¢ao da prole. A par do forte contetido de
obrigagao moral, ¢ a propria Constitui¢ao Federal de 1988 que realga esse dever atri-
buido ora a “familia”, ora aos “pais” como obrigacio juridica igualitariamente
direcionada a homens ¢ mulheres. Nesse sentido, os seus artigos 205; 208, caput ¢
paragrafo 3°; 226, caput e paragrafo 5% 227; e 229.12,13,14,15,16

Nao se pode conceber uma interpretagao juridica do texto constitucional de que
resulte como consequéncia pratica que a responsabilidade e o 6nus pelo cumprimen-
to dessas obrigagdes juridicas primarias do nucleo familiar sejam direcionados
desigualmente, isto ¢, mais as mulheres que aos homens, a teor do que disposto no
primeiro inciso do seu artigo 5°, no qual esta estatuida a igualdade em direitos e
obrigagdes entre homens e mulheres.!”

A ndo concessao aos homens de um instrumento equivalente a licenga-materni-
dade concedida a mulher, em nossa ordem juridica, funciona muitas vezes como uma
autorizagao implicita para que eles se dediquem a outros objetivos e se esquivem de
uma participagao mais direta e de uma divisao mais igualitaria do 6nus decorrente do
dever de cuidado com os filhos. No minimo ha uma indugdo, talvez indesejada, ¢, de
todo modo, tolerada, a comportamentos desse tipo pelo seguimento masculino.

Ha que se reconhecer que toda atividade que envolve o cuidado e a protegao dos
filhos, alem de um dever, ¢ parte de um conjunto de realizagoes humanas que as
sociedades, por razées de ordem cultural, valorizam como um fim em si mesmo. Sao
atividades as quais, por si proprias e independentemente de qualquer objetivo que
com elas se pretenda alcangar — como o cumprimento de um dever juridico —, dao
sentido existencial a vida dos individuos. Por meio delas ¢ que se constroi muito
daquilo de que sao constituidos os lagos afetivos entre pais e filhos.

Do mesmo modo como se pretende em relagao ao mercado de trabalho, homens
e mulheres devem ter a mesma liberdade de acesso a essas outras atividades de sig-
nificado existencial tdo valioso e tao profundo. Se a licenga-maternidade possibilita
as mulheres um acesso privilegiado ao contato com os filhos em seus primeiros
meses de vida, igual direito deve ser concedido aos homens.

Em sentido inverso, sabemos que as posi¢des mais importantes e mais valorizadas
no ambito do mercado de trabalho, em geral postos de dire¢ao, mas também a ativi-
dade empresarial e o exercicio de mandato eletivo, exigem dedicagao muito intensa
do individuo, havendo a necessidade de um afastamento maior do ambiente familiar e
das atividades a ele relacionadas. Para uma mulher que deseja ocupar essas posi¢oes
sem abdicar do direito de ter uma familia, talvez fosse mais conveniente que outro
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membro da familia pudesse utilizar os instrumentos (por exemplo, licenga/salario-
maternidade) que a sociedade prové para o cuidado com a prole.

A concessao desigual desses instrumentos, em fungao do género, acaba por gerar
uma limitag¢ao a mulher, ndo vivenciada com a mesma intensidade pela populagao
masculina em geral, na ocupagao das posi¢oes mais valorizadas do mercado de traba-
lho. A consequéncia disso, revelada em diversos estudos estatisticos, ¢ a concentragao
da forga de trabalho feminina em postos menos remunerados ou no trabalho infor-
mal e precario.

Ha que se reconhecer ainda que, para a avaliagao da desigualdade de género, nao
parece ser suficiente a adogao de criterios de julgamento que privilegiem a perspec-
tiva individual. As decisdes de homens e mulheres em relacao a conducao de suas
vidas em temas como carreira e familia nao levam em consideracao unicamente inte-
resses e conveniéncias individuais, mas também suas relagdes sociais, especialmente
familiares. Nao interessa apenas medir a desigualdade entre individuos isoladamente
considerados, mas também entre os diversos tipos de agrupamentos sociais ¢ fami-
liares em que eles se inserem.

Percebe-se que as novas formas de organizagao familiar que a modernidade tem
conhecido recebem da sociedade tratamentos diferenciados, em funcao de caracte-
risticas ligadas diretamente ao critério de género dos seus integrantes. Sobre esse
aspecto, merece destaque o tratamento juridico dado a adogao. A legislacao brasilei-
ra (artigo 392-A da CLT) prevé o direito a licenga-maternidade apenas a “empregada
adotante”, ndo havendo previsio semelhante, em caso de adogao, para os homens.
Para estes, a lei prevé apenas a licenca-paternidade de cinco dias.

A desigualdade de tratamento se revela ainda mais dramatica em relagao aos
homens adotantes em unidades familiares monoparentais ou decorrentes de uniao
homoafetiva. Nesses grupos familiares em que nao ha a presenga da mae ou da
mulher adotante, os filhos ndo poderao dispor do cuidado mais prolongado que se
garante em familias tradicionais, por meio da licenga-maternidade. Semelhantes dife-
rengas de tratamento podem ser percebidas em relagao aos grupos familiares nos
quais haja inversao dos papé¢is tradicionais atribuidos a homens e mulheres, como,
por exemplo, uma familia em que a mae seja a provedora e o pai seja o responsavel
por cuidar do ambiente doméstico, ou ainda uma outra, na qual ambos sejam prove-
dores, mas a mae exerca atividade que nao se enquadre na tradicional figura do
trabalhador assalariado (empresaria, executiva, exercente de mandato politico etc.).

Ha injustificavel diferenciagio de tratamento ndo so entre os sexos, mas ainda
entre a tradicional unidade familiar — composta por um homem e uma mulher — e
essas novas formas de organizagao do ntcleo familiar, cada vez mais observadas nas
sociedades contemporéneas. '8

Uma interpretacdo adequada do texto constitucional, na parte em que, no seu
artigo 7°, trata dos direitos dos trabalhadores, entre eles a licenga a gestante e a
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licenga-paternidade,!® ndo pode resultar no estabelecimento de desigualdades de
género, seja pelo vies obrigacional seja pelo vies garantista, e, ainda, em fungao do
modo de organizagao do nucleo familiar em que os individuos se inserem, a despei-
to de sua propria literalidade sugerir, em principio, uma diferenga de tratamento.

E possivel concluir que uma interpretagao do sistema constitucional efetivamente
comprometida com o programa ali desenhado de superagao da desigualdade e promo-
¢ao dos direitos humanos nao ha de admitir a compatibilidade juridica de uma lei
regulamentadora do inciso XIX do artigo 7° — que trata da licenca-paternidade — que
conceda a0 homem menos do que concedido a mulher pelo inciso XVIII do mesmo
artigo 7° — que trata da licenga a gestante —, ou por outra lei ampliativa posterior.

A analise do regime juridico da licenga-maternidade no Brasil revela, ainda,
outro tipo de desigualdade de género, que ocorre de modo indireto, agora entre
mulheres que exercem atividades tradicionalmente masculinas (trabalho remunera-
do ou produtivo de valor econémico) e aquelas que exercem atividades
tradicionalmente femininas (trabalho domeéstico nao remunerado).

E ainda mais aguda a injusti¢a que decorre dessa espécie de desigualdade. Isso
fica evidente quando reconhecemos que a grande maioria dos trabalhos remunerados
em uma economia de mercado foi moldada na pressuposi¢ao de que o trabalhador,
em especial aquele que tem filhos em idade pre-escolar, teria o suporte de algum
membro da familia, quem exerceria as atividades domeésticas nao-remuneradas,
necessarias a subsisténcia do grupo familiar, entre as quais a guarda e o cuidado des-
ses filhos. Em outros termos, as atividades produtivas de uma economia capitalista
de mercado, geradoras de riquezas e de impostos que a sociedade tanto valoriza,
sempre foram historicamente dependentes dessa “contribui¢do” oriunda do seio
familiar, provida predominantemente pelo trabalho feminino ndo remunerado, e sem
a qual o exercicio do trabalho remunerado seria inviavel ou muito dificultado.??

Embora o salario-maternidade figure no ordenamento juridico (artigo 18 da Lei
8.213/91) como beneficio de tipo previdenciario — de carater contributivo e em
beneficio apenas dos segurados —, o dever juridico de protegao a infancia ¢ dirigido
indistintamente a todos, tenham ou nao condi¢des econdmicas de contribuir com a
previdéncia social.

Tanto a mulher trabalhadora, que tem direito ao salario-maternidade, como a
dona-de-casa, que nao tem, dividem com a sociedade e o Estado o dever juridico de
protecdo a infancia, em seus diversos aspectos. Nao se justifica um tratamento dife-
renciado do Estado em relagdo a essas categorias no que concerne ao provimento de
meios materiais (salario-maternidade) preordenados ao cumprimento desse dever.

Tal regime juridico ofende a constituicdo que prevé a protecao a maternidade
como objeto de atengdo tanto do sistema previdenciario, em beneficio dos respecti-
vos contribuintes, como do sistema de assisténcia social, em beneficio de todos os
que necessitarem (artigos 201, II, e 203, I).21
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Por outro lado, o custeio dos sistemas de seguridade social (satide, previdéncia e
assisténcia) langa mao de recursos provenientes de toda a sociedade, e nao apenas
daqueles que exercem trabalho remunerado. O proprio sistema de previdéncia social,
dito de carater contributivo, ndo ¢ totalmente financiado pelas contribui¢es dos
segurados, valendo-se de recursos oriundos de outras receitas da Unido. 22

Uma interpretagao juridica mais adequada do sistema constitucional tambem
deve afastar essa injusta disparidade de tratamento, garantindo igualitario acesso ao
beneficio do salario-maternidade independentemente da condigao de género ou de
contribuinte da previdéncia social.?3

CONCLUSOES

A titulo de conclusao deste artigo, apresentam-se os seguintes topicos:

1. A superagao das desigualdades sociais entre homens e mulheres, garantindo-se
liberdade de acesso igualitario a espagos de realizagdes humanas tradicionalmen-
te seguimentados em fungao do critério de género — como o espago da familia
(feminino) e o espago da economia de mercado (masculino) —, demanda uma
reflexdo prévia sobre os termos comparativos segundo os quais a avaliagao dessa
desigualdade tera lugar.

2. A promogao de uma ordem social equilibrada em termos de 6nus, responsa-
bilidades, direitos e garantias distribuidos entre homens ¢ mulheres requer que
as intervengoes feitas nesse sentido procurem dar a estes seguimentos condigoes
igualitarias ndo apenas no ambito das relagdes de trabalho, propriedade e produ-
¢ao — espago preferencial de atribui¢do de valor as atividades humanas nas
sociedades capitalistas —, mas também no ambito de outras relagdes importantes
para a configuragao e sustentagao do modo de vida que as sociedades contempo-
raneas valorizam, em especial as relagdes familiares.

3. Em uma ordem democratica, deve ser possivel aos individuos influir, segundo
seus interesses e seu julgamento particular, sobre o modo como a sociedade deve
fazer uma distribui¢ao adequada desses recursos e desses encargos.

4. A ciéncia juridica, longe de estabelecer vinculos e compromissos insuperaveis
com valores, modos de vida e concepgoes éticas do passado, bloqueando a indu-
¢ao democratica que a dinamica social exerce sobre a dinamica
politico-institucional, deve estar apta a atualizar o conteudo significativo dos
valores fundamentais de nossa ordem social, de modo a manter o arcabouco juri-
dico-institucional em sintonia com a realidade, as demandas e os desafios
vivenciados pelos individuos nos novos tempos.

5. A protegdo a maternidade e a primeira infancia por meio de direitos como a
licenga/salario-maternidade ¢, de modo geral, encarada como mera garantia de
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acesso da mulher ao mercado de trabalho, do que resulta um tratamento diferen-
ciado em fungao do género, motivada por razoes fisiologicas que caracterizam o
sexo feminino.

6. Entende-se que semelhantes direitos devem ser vistos, preferencialmente,
como instrumentos pelos quais se viabilizam o cumprimento do dever moral e
juridico de cuidado e protec¢ao da prole, por um lado, e a constituigao de rela-
¢oes familiares privilegiadas sob o ponto de vista afetivo e de grande valor
existencial, por outro. Os valores fundamentais que orientam nossa ordem juri-
dica e social nao legitimam uma distribuigao desigual desse dever e da liberdade
de acesso a essas relagoes segundo o critério de género.

7. Defende-se que uma interpretagio juridica desses instrumentos em face do sis-
tema constitucional brasileiro, efetivamente comprometida com a superagao de
desigualdades arbitrarias entre os sexos, deve garantir igual amplitude de direitos
¢ deveres a homens e mulheres. Deve ser garantido acesso igualitario a esses ins-
trumentos independentemente da condi¢ao de género ou de outras condigoes,

especialmente econémicas, indiretamente associadas ao primeiro criteério.

: ARTIGO APROVADO (26/06/2010) : RECEBIDO EM 19/03/2010

NOTAS

1 Para Bobbio (1994), o “nexo reciproco entre liberalismo e democracia ¢ possivel porque ambos tém um ponto
de partida comum: o individuo. Ambos repousam sobre uma concepgao individualista da sociedade” (p.45).

2 Nesse sentido, Cademartori (2006): “A diferenca entre as teorias liberal e democratica reside em que a primeira
tende a restringir o poder coletivo e a dilatar a esfera de autodeterminagao individual, enquanto a segunda dilata a esfera
de autodeterminagio coletiva, restringindo a regulacio heterénoma. A teoria liberal considera o problema da liberdade
em fungdo do individuo isolado, enquanto a teoria democratica o faz em fun¢ao do individuo enquanto membro de uma
coletividade. Cada teoria responde a uma pergunta diferente. A primeira, sobre o significado da liberdade para o individuo
isolado, e a segunda, sobre o significado de liberdade para o individuo enquanto parte de um todo” (p.32).

3 Para Ronald Dworkin (2005), a cultura politica do ocidente ndo se orienta por valores fundamentais distintos e
irreconciliaveis, conforme sugere a dicotomia liberdade versus igualdade, comumente adotada para descrever o espectro
de opgdes politico-ideologicas em que se dividem as sociedades ocidentais. Para ele, qualquer teoria politica que se
pretenda defensavel no contexto civilizatorio atual deve se orientar pelo mesmo valor fundamental, a igualdade.

4 Segundo Dworkin (2005): “Acredita-se que, se a liberdade e a igualdade, estiverem em conflito, é preciso fazer
uma escolha angustiante entre as duas virtudes. Um mapa conhecido dos argumentos politicos, de fato, posiciona os
partidos ou grupos politicos ao longo de uma escala definida pelas escolhas que cada uma faz em tal situagao. A escala vai
do absolutismo da liberdade em um extremo (a liberdade ndo deve ceder nunca a igualdade quando estiverem em
conflito) e um absolutismo inverso da igualdade no outro extremo. As opinides mais moderadas posicionam-se
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supostamente entre esses dois polos, atribuindo pesos relativos diversos as duas virtudes politicas. Contudo essa
topografia popular ¢, acredito, profundamente equivocada como relato de opinides existentes em nossa cultura politica.
Nenhuma teoria que respeite os pressupostos fundamentais que definem essa cultura poderia subordinar a igualdade a
liberdade, concebidas como ideais normativos, em hipotese alguma. Qualquer disputa genuina entre a liberdade e a
igualdade ¢ uma disputa que a liberdade deve perder” (p.169).

5 Conforme Sen (2001): “A questio importante na presente discussio ¢ a natureza da estratégia para justificar a
desigualdade por meio da igualdade. A abordagem de Nozick ¢ um exemplo lucido e elegante desta estrategia geral. Se
uma pretensao de que a desigualdade em algum espago significativo ¢ correta (ou boa, ou aceitavel, ou toleravel) vai ser
defendida com razdes (e nio, digamos, atirando nos que discordam), a forma do argumento consiste em mostrar que esta
desigualdade ¢ uma conseqiiéncia da igualdade em algum outro espago — fundamentalmente mais importante. Dado o
amplo acordo sobre a necessidade de ter igualdade na ‘base’, e também a conexdo desse amplo acordo com a necessidade
de imparcialidade entre os individuos [...], os argumentos cruciais tém de ser sobre a razoabilidade das ‘bases’ escolhidas.
Por isso, a pergunta ‘igualdade de qué?’ ndo ¢, neste contexto, materialmente distinta da interrogagdo: ‘qual ¢ o espago
correto para a igualdade basal?’. A resposta que damos a ‘igualdade de qué?’ niao somente endossara a igualdade naquele
espago escolhido (a variavel focal relacionando-se com as exigéncias de igualdade basal), mas tera conseqiiéncias de longo
alcance sobre os padrdes distributivos (incluindo as necessarias desigualdades) nos outros espagos” (p.52). A teoria politica
de Robert Nozick, mencionada por Sen, ¢ classificada dentro da filosofia politica contemporanea na corrente denomina
“libertarismo”, ao lado, por exemplo, de Friedrich von Rayek. Sua “teoria da titularidade” parte do pressuposto inicial de
que as pessoas tém direitos legitimos que devem ser respeitados pelos outros. Postula que qualquer distribuigao de bens
¢ direitos livremente acordada deve ser considerada justa. Em vista disso, entende que a atuagdo do Estado deve ser
restrita a manutengao das condigdes institucionais necessarias para a garantia do principio da livre transferéncia dos bens
legitimamente titularizados. Desse modo, considera-se injusta, por exemplo, qualquer politica tributaria que exceda o
necessario para a manutengao de tais institui¢oes (policia, justiga etc.) e que se destine a manter politicas redistributivas
de renda ou de prestagio de servigos sociais de satide e previdéncia. Para uma critica da teoria de Nozick, ver:
KYMLICKA, Filosofia politica contempordnea: uma introdugao (Sao Paulo: Martins Fontes, 2006) e RENAUT, As filosofias
politicas contempordneas (Lisboa: Piaget, 2002).

6 Essa ¢ apretensio das teorias democratico-deliberativas no contexto da interpretagao constitucional em matéria
de direitos fundamentais: “As teorias democratico-deliberativas partem de um problema fundamental: o fato do
pluralismo. As sociedades contemporéneas sao plurais, convivendo em seu interior inameras doutrinas compreensivas de
carater ético, filosofico ou religioso, i. e., inimeras concepgdes individuais acerca do que deve ser a vida digna, sendo
inviavel um consenso generalizado sobre o contetudo das normas juridicas e dos fins que devem ser perseguidos pelo
Estado. Tendo-se em vista a impossibilidade desse amplo consenso acerca de conteudos, grande parte das teorias
democratico-deliberativas se alicercam em concepgdes procedimentais da legitimidade; entendem que ha, inversamente,
a possibilidade de consenso a respeito das condigées da democracia, que seriam neutras ou imparciais em relagio as
diversas doutrinas compreensivas que habitam as sociedades contemporaneas” (SOUZA NETO, 2006, p. 316). Sobre o

tema ver ainda Habermas, 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica (Sao Paulo: Loyola, 2004, p. 277-92).

7 A esse respeito, segundo Wallerstein (2001): “Sob o capitalismo historico, assim, como sob sistemas historicos
anteriores, os individuos tenderam a viver suas vidas no interior de estruturas relativamente estaveis — que podemos
chamar de unidades domiciliares — que partilhavam um fundo comum de renda e capital acumulado. [...] Para viver, as
pessoas consideram toda a sua renda potencial, ndo importa de que fontes, ¢ a avaliam comparando-a com os gastos reais
que tem pela frente. [...] Para todos os fins reais, a unidade domiciliar foi a célula econémica engajada nessas atividades,
geralmente — mas nem sempre, ou nao exclusivamente — a partir de um grupo formado por lagos de parentesco. [...] Foi
no contexto dessa estrutura domiciliar que a distingdo entre trabalho produtivo e improdutivo comegou a ser imposta as
classes trabalhadoras. O trabalho produtivo passou a ser definido como aquele que recebe remuneragao em dinheiro
(principalmente, trabalho assalariado) e o ndo produtivo como aquele que, embora necessario, constitui uma atividade de
mera ‘subsisténcia’, sem produzir um ‘excedente’ que possa ser apropriado por alguém. [...] A diferenciacio entre tipos
de trabalho se ancorou na criagao de papéis especificos a eles vinculados. O trabalho produtivo (assalariado) se tornou
tarefa principalmente do homem/pai adulto e secundariamente de outros homens adultos mais jovens. O trabalho nao
produtivo (de subsisténcia) se tornou tarefa principalmente da mulher/mae adulta e secundariamente de outras mulheres,
além das criangas e dos idosos. O trabalho produtivo era feito fora da unidade domiciliar, no ‘local de trabalho’. O
trabalho ndo produtivo era feito dentro da unidade domiciliar. [...] No capitalismo historico [...] houve [...] a correlagio
entre divisio de trabalho e valorizacio do trabalho. Homens e mulheres (assim como adultos, criangas e velhos)
frequentemente realizaram trabalhos diferentes, mas sob o capitalismo histérico houve uma desvalorizagao do trabalho

das mulheres (e dos jovens e velhos) e uma énfase correspondente no trabalho masculino adulto. Enquanto, em outros
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sistemas, homens e mulheres realizavam tarefas especificas (mas normalmente comparaveis), sob o capitalismo historico
o homem adulto assalariado foi classificado como ‘arrimo’ do grupo, aquele que ganha o pao, ¢ a mulher adulta
trabalhadora doméstica como ‘dona de casa’. Assim, quando as estatisticas nacionais [...] comegaram a ser produzidas,
todos os arrimos foram considerados membros da populagdao economicamente ativa, mas 0 mesmo nao ocorreu com as
donas de casa. O sexismo foi institucionalizado. O aparato legal e para-legal de diferenciagio e discriminagio foi quase

uma decorréncia logica dessa valorizagao diferencial do trabalho” (p. 22—4,).

8 De acordo com Faria (2002): “O sistema sueco de seguridade para os pais parece também marcar o inicio de uma
¢poca em que, paralelamente a énfase dada a redugao dos diferenciais ecconémicos e de bem-estar relativos as classes sociais,
a questdo de género passa a assumir um lugar cada vez mais destacado na agenda publica do pais. O grande ingresso das
mulheres no mercado de trabalho prenunciava a debilitagdo do tradicional modelo familiar do provedor e da dona-de-casa,
e o Estado sueco comega a implementar politicas formuladas ndo apenas com o intuito de reduzir as diferengas nas médias
salariais e nas condigées de trabalho entre homens e mulheres, mas também visando a tornar mais igualitaria a divisio de
tarefas no dmbito domestico”. A experiéncia sueca tem sido também seguida, por vezes com objetivos distintos e diferengas
consideraveis, por diversos paises desenvolvidos: “A licenca maternidade apos o nascimento da crianga, com compensagio
monetaria proporcional aos rendimentos, ¢ um beneficio previsto em lei na Suécia desde 1955; essa licenga maternidade
original, de trés meses, foi estendida para seis meses em 1962. Em 1974, a Suécia tornou-se o primeiro pais do mundo a
transformar a licenga maternidade em um sistema de licenga remunerada para os pais, capaz de beneficiar tanto a mae
quanto o pai. Em paises como a Austria, Holanda, Japao e Australia, por exemplo, legislagées similares foram introduzidas
apenas no inicio dos anos de 1990 (OECD, 1995). Nos paises nordicos, os pais passaram a ter direito a compartilhar a
licenga remunerada apos o nascimento da crianga nos seguintes anos: Suécia (1974), Noruega ¢ Finlandia (1978), Islandia
(1980) e Dinamarca (1984). Na Escandinavia, somente na Suécia e¢ na Noruega uma parte da licenca ¢ reservada
exclusivamente para o pai (licenga remunerada como um direito individual, ndo apenas como um direito da familia); e
somente na Suécia (1979) e na Finlandia (1988) os pais de criangas pequenas tém o direito de optar por uma jornada de

trabalho de seis horas (com redugao proporcional dos salarios) (Nordic Council of Ministers, 1994)” (Faria, 2002).

9 Ressalva-se a figura do segurado facultativo, de que trata o artigo 13 da Lei 8.213/91, ndo engajado em
atividade produtiva.

10 Ha, portanto, limites claros ao trabalho da andlise juridica em seu papel de interpretagio desses valores:
fundamentais: “Parte-se do ponto de vista de que os ideais deliberativos da igualdade, da liberdade e da abertura s6 podem
se concretizar se determinadas condigbes sociais estao garantidas a todos os participantes. [...] Mas, note-se bem: o tipo
de igualdade material exigida pela democracia nio ¢ uma igualdade absoluta, mas a igualdade material relativa suficiente
para que possamos deliberar quais sdo as diferengas que consideramos justas. Tampouco nos parece ser possivel extrair do
principio democratico a conclusio de que a democracia esteja vinculada, quanto as suas finalidades, a realizacio de
determinado projeto social igualitario. O estabelecimento de finalidades se situa no campo do dissenso politico e deve ser
resolvido através do principio majoritario. Como sublinhamos, as teorias democratico-deliberativas levam a uma restrigao
da atividade judicial ao campo da neutralidade politica, deixando em aberto a deliberagio majoritaria o dissenso
conteudistico. O que nao pode ocorrer ¢ o Estado violar os direitos fundamentais ou deixar de implementa-los —
hipotese em que estara agindo ilegitimamente, ficando justificada a agao judicial” (SOUZA NETO, 2006, p. 324).

11 A teor da literalidade do artigo 227 da Constitui¢ao Federal de 1988.

12 “Art. 205. A educagao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragao
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao
, , q
para o trabalho.”

13 “Art. 208. O dever do Estado com a educagao sera efetivado mediante a garantia de: [...] IV - educagio infantil,
em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade; (Redag¢ido dada pela Emenda Constitucional n® 53, de
2006) [...] § 3° - Compete ao Poder Plblico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar,

junto aos pais ou responsdveis, pela freqiiéncia a escola.”

14 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado. [...] § 5% - Os direitos ¢ deveres referentes

a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”

15 “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta

prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentagio, a educagio, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao
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respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, aléem de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressio.”

16 “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, ¢ os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

17 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigao.”

18 Para Silva (2009): “Primeiramente, ¢ preciso destacar que a situagdo do pai solteiro que adota ¢ totalmente
diversa daquele que casado, adota uma crianga. Isso porque em uma familia binuclear (composta de pai e mae, pode-se
chama-la assim) ha, pelo menos do ponto de vista ideal, uma divisao de tarefas na promogao da adaptacao familiar. Assim,
o fato de um deles, no caso a mae, poder gozar de uma licen¢a mais ampliada, nos termos do artigo 392-A da CLT,
repercute positivamente no dmbito familiar. Ja em uma familia monoparental, composta por um pai solteiro, a concessio
de licenga-paternidade de 5 dias somente, nos moldes do art. 7°, inciso XIX da CF/88 ¢ do art. 10, inciso Il do ADCT,
seria extremamente prejudicial para a nova familia que se forma, uma vez que nao ha a suposta divisdo de tarefas presente
na adogio feita por casais, ndo dispondo o pai, nessa situagao, da disponibilidade de tempo necessaria para cuidar daquele
novo membro da familia. Nessa hipotese apresentada, constata-se que o principio da igualdade tem espagco para sua
aplicagao, nao para igualar a licenga-paternidade entre os homens, mas para igualar o prazo da licenga-paternidade do
solteiro que adota ao da licenga-maternidade a adotante, prevista no art. 392-A da CLT. O clemento discriminador se
justifica para promover a igualdade daqueles que se encontram em situagao de desigualdade, em outras palavras, o solteiro
que adota deve ter um prazo maior do que o casado que adota, pois devera dispor de uma maior disponibilidade para
cuidar da crianga, ja que nio tem, mais uma vez frise-se, a principio, como dividir seus cuidados na adaptagio daquele ser
no meio familiar. Assim, verifica-se que as circunstancias materiais entre solteiro adotante e empregada adotante sao
semelhantes, merecendo, por isso, tratamento igualitario”.

19 “Art. 6° Sao dircitos sociais a educagio, a sade, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao. Art. 7° Sao direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao social: [...] XVIII - licenca a
gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragio de cento e vinte dias; XIX - licenga-paternidade, nos
termos fixados em lei; XX - prote¢ao do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da
lei; [...] XXX - proibi¢ao de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil.”

20 Para um aprofundamento sobre o tema, conferir Wallerstein (2001), de que destacamos o trecho a seguir:
“Supondo-se que, sempre e em toda parte, um produtor que empregue trabalho assalariado prefira pagar menos do que
mais, o nivel salarial mais baixo que o trabalhador pode aceitar depende do tipo de unidade domiciliar em que eles se
inserem. Dito de maneira mais simples: para trabalhos idénticos, com niveis idénticos de eficiéncia, o trabalhador
assalariado inserido em uma unidade domiciliar muito dependente da renda de salarios (vamos chama-la de unidade
domiciliar proletaria) tendeu a buscar um patamar monetario mais alto (abaixo do qual seria irracional que ele
realizasse o trabalho assalariado) do que o trabalhador assalariado oriundo de uma unidade domiciliar pouco
dependente da renda salarial (vamos chama-la unidade domiciliar semiproletaria). Essa diferenga no que podemos
chamar de patamar salarial minimo aceitavel tem a ver com a economia da sobrevivéncia. Nas situa¢es em que uma
unidade domiciliar proletaria dependia principalmente de renda salarial, o salario precisava cobrir os custos minimos
de sobrevivéncia e reprodugido. [...] Nas unidades domiciliares semiproletarias, aqueles que produziam outras formas
de renda real (basicamente na produgao domiciliar para consumo, para venda no mercado local ou para ambos), fossem
o proprio assalariado (em suas horas livres) ou outras pessoas (de qualquer sexo ou idade), criavam excedentes que
contribufam para baixar o nivel salarial minimo aceitavel. O trabalho nio assalariado permitia que alguns produtores
diminuissem a remuneragio da forga de trabalho, reduzindo assim o custo da producio e aumentando a margem de
lucro. Por isso, como regra geral, os empregadores de trabalhos assalariado preferiram recrutar trabalhadores
assalariados de unidades domiciliares semiproletarias, em vez de proletarias. A realidade global do capitalismo historico
mostra uma regularidade estatistica surpreendente: os trabalhadores assalariados vinculam-se mais a unidades

semiproletarias, e nao a unidades proletarias” (p.22-6).

21 A Lei Organica da Assisténcia Social (Lei n. 8.742/93) prevé beneficios voltados a protecio da infincia e da

maternidade, mas apenas destinados a familias de baixa renda: “Art. 22. Entendem-se por beneficios eventuais aqueles que

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) | p.253-274 | JAN-JUN 2010



Revisz®DbDIREITOGY 11 DANIEL VIANA TEIXEIRA: 273

visam ao pagamento de auxilio por natalidade ou morte as familias cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um
quarto) do salario minimo. [...] § 2° Poderdo ser estabelecidos outros beneficios eventuais para atender necessidades
advindas de situagGes de vulnerabilidade temporaria, com prioridade para a crianga, a familia, o idoso, a pessoa portadora
de deficiéncia, a gestante, a nutriz e nos casos de calamidade publica. § 3° O Conselho Nacional de Assisténcia Social
(CNAS), ouvidas as respectivas representagoes de Estados e Municipios dele participantes, podera propor, na medida das
disponibilidades orcamentarias das trés esferas de governo, a institui¢ao de beneficios subsidiarios no valor de até 25%
(vinte e cinco por cento) do salario minimo para cada crianga de até 6 (seis) anos de idade, nos termos da renda mensal
familiar estabelecida no caput”.

22 Nesse sentido, o art. 16, paragrafo tnico, da Lei 8.212/91: “Art. 16. A contribui¢dao da Unido ¢ constituida de
recursos adicionais do Orgamento Fiscal, fixados obrigatoriamente na lei orcamentaria anual. Paragrafo unico. A Unido é
responsavel pela cobertura de eventuais insuficiéncias financeiras da Seguridade Social, quando decorrentes do pagamento

de beneficios de prestagao continuada da Previdéncia Social, na forma da Lei Or¢amentaria Anual”.

23 Na falta de melhor pardmetro para o valor do beneficio para o trabalhador doméstico ndo remunerado, dever-

se-ia garantir a0 menos o correspondente a remuneragao minima do trabalhador comum.
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A NECESSIDADE DE PROTEQAO INTERNACIONAL

NO AMBITO DA MIGRACAO

Liliana Lyra Jubilut e Silvia Menicucci. O. S. Apolindrio

RESUMO

TEM-SE DISCUTIDO A RESPEITO DO SURGIMENTO DO DIREITO
INTERNACIONAL DA MIGRACAO. ALEM DA AUSENCIA DE
AUTONOMIA, E PRECISO RESSALTAR QUE AS DIFERENTES
SITUACOES DE MIGRAGCOES DEMANDAM DIFERENTES PROTECOES.
NESSE SENTIDO, O ARTIGO ABORDA A DIFERENCA CLASSICA
ENTRE MIGRAGCOES FORGADAS E VOLUNTARIAS E EXPLORA O
ESTADO ATUAL DA PROTECAO INTERNACIONAL EXISTENTE PARA O
CASO DOS MIGRANTES TRABALHADORES, DOS REFUGIADOS E DAS
PESSOAS EM CONDICAO ANALOGA A DE REFUGIADO: 0S
DESLOCADOS INTERNOS, 0S DESLOCADOS POR QUESTOES
AMBIENTAIS E 0S DESLOCADOS EM RAZAO DA VIOLACAO DE
DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS E DE
DESENVOLVIMENTO. A AUSENCIA OU INSUFICIENCIA DE PREVISAO
DE PROTEGAO ADEQUADA NO DIREITO INTERNACIONAL PARA
ALGUMAS DAS SITUACOES MENCIONADAS FAZ QUE HAJA UMA
BUSCA POR REFUGIO EM SITUACOES AS QUAIS 1SS0 NAO SE
APLICA. A SOLUCAO, NOS DIAS ATUAIS, NAO ESTA NA CRIACAO DE
UM NOVO RAMO DO DIREITO, MAS SIM NA APLICACAO DAS
NORMAS DE DIREITO INTERNACIONAL D0S DIREITOS HUMANOS
PARA OFERECER A PROTECAO NOS CASOS NAO ESPECIFICAMENTE
REGULADOS EM AMBITO INTERNACIONAL.

PALAVRAS-CHAVE
PROTECAO; MIGRACAO; DIREITO INTERNACIONAL; MIGRANTES;
REFUGIADOS; APATRIDAS; DESLOCADOS.

INTRODUCAO

THE NEED OF INTERNATIONAL PROTECTION
IN THE AREA OF MIGRATION

ABSTRACT

THE EMERGENCE OF AN INTERNATIONAL LAW OF MIGRATION
HAS BEEN DISCUSSED. APART FROM THE LACK OF AUTONOMY,
IT IS RELEVANT TO HIGHLIGHT THAT THE DIFFERENT MIGRATION
SITUATIONS DEMAND DIFFERENT KINDS OF PROTECTION.

IN THIS SENSE, THIS PAPER PRESENTS THE CLASSIC
DIFFERENCE BETWEEN FORCED AND VOLUNTARY MIGRATION,
AND EXPLORE THE CURRENT STATE OF THE EXISTING
INTERNATIONAL PROTECTION FOR WORKING MIGRANTS;
REFUGEES AND OTHER PEOPLE IN SIMILAR SITUATIONS;
INTERNALLY DISPLACED PEOPLE; DISPLACED PEOPLE DUE

TO ENVIRONMENTAL REASONS AND DISPLACED PEOPLE DUE
TO VIOLATION OF ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS
AND LACK OF DEVELOPMENT. THE INEXISTENCE OR INCIPIENCY
OF ADEQUATE PROVISIONS OF PROTECTION IN INTERNATIONAL
LAW FOR SOME OF THE AFOREMENTIONED SITUATIONS RESULTS
IN REQUESTS FOR REFUGE WHEN THIS INSTITUTE DOES NOT
APPLY. THE SOLUTION NOWADAYS DOES NOT LIE IN THE
CREATION OF A NEW BRANCH OF LAW, BUT RATHER IN THE
APPLICATION OF INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS NORMS

TO BRING PROTECTION IN THE CASES WHERE SPECIFIC
INTERNATIONAL NORMS DO NOT EXIST.

KEYWORDS
PROTECTION; MIGRATION; INTERNATIONAL LAW; MIGRANTS;
REFUGEES; STATELESS; DISPLACED.

A analise juridica da complexa tematica da migragao feita pela doutrina internacio-

nalista tem demonstrado, nos Gltimos tempos, um esfor¢o para sistematizar as

normas de prote¢ao internacional aplicadas as diferentes situagdes de migragao,
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agrupadas sob o Direito Internacional de Migragao (CHOLEWINSKI; PERRUCHOUD;
MACDONALD, 2007).2 Essa proposta, na verdade, agrupa normas que usualmente
sao consideradas como parte do direito internacional dos direitos humanos,
do direito internacional dos refugiados, do direito internacional humanitario, do direi-
to internacional do trabalho, do direito internacional econémico e do direito
internacional penal.

Ha, pois, que se indagar a respeito da autonomia deste sugerido novo ramo do
direito internacional, e do risco de se considerar as situagdes de migrantes forgados
— tais como os refugiados e as pessoas forcadamente deslocadas, classicamente dife-
renciados dos migrantes (economicos) em fungao das necessidades e demandas
particulares derivadas de persegui¢oes ou outras violages sérias, de que decorrem
fortes obrigagdes juridicas dos Estados de protege-los — como sujeitas a um generi-
co direito internacional da migragao. E, mais do que isso, deve-se indagar se o
estabelecimento de um direito internacional da migragao nao obscurecera as parti-
cularidades de cada tipo de migrante, em vez de aprimorar a prote¢ao dos direitos
humanos das pessoas em movimento (MCADAM, 2007).

Em face disso, o presente artigo busca definir, com respaldo na doutrina ¢ no
proprio direito internacional, quando possivel, as principais situagoes de migrantes,
a fim de verificar os instrumentos de prote¢ao cabiveis e a necessidade de se ampliar
a protecao internacional, respeitando-se as particularidades de cada grupo.

Assim, o objetivo ndo ¢ exacerbar os aspectos técnicos das distingdes entre os
migrantes, mas, sim, a partir destas, verificar meios de se aprimorar a protecdo

internacional e, com isso, a protecao das pessoas em movimento.

1 O CONTEXTO DA PROPOSICAO DE UM DIREITO INTERNACIONAL

DA MIGRACAO

As migragdes compoem parte da historia da humanidade e constituem um fenome-
no que cresce a cada dia. Estima-se que haja mais de 200 milhoes de migrantes
internacionais no mundo hoje,3 ou o equivalente a 3% da populagao mundial, e 26
milhdes de deslocados internos.* As migragdes sio um tema o qual engloba aspectos
juridicos, politicos, sociais e culturais; sendo inerentemente multidisciplinar e ense-
jando reagdes profundas nas diversas sociedades. De acordo com a Organizacao

Internacional para Migragoes:

Migration is one of the defining issues of the twenty-first century. It is now an
essential, inevitable and potentially bengﬁcial component gfthe economic and social
life qfever)/ country and region. The question is no longer whether to have migration,
but rather how to manage migration effectively so as to enhance its positive and

reduce its negatz've impacts.5
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Apesar de ser um fato do cenario internacional, verifica-se, atualmente, que nao
ha um instrumento internacional amplo o qual regule a conduta dos Estados a respei-
to de todas as variaveis existentes na migragao. O que ha sao normas internacionais
que, ao regularem questoes como seguranga, nacionalidade, apatridia, liberdade de
circulagao de pessoas, unificacao familiar, direitos humanos, satide, trafico de pessoas,
refigio, asilo, tocam na tematica das migragoes; ou, ainda, normas de protecao geral
aos seres humanos que se aplicam tambeém as pessoas em movimento.

Por outro lado, algumas situagoes de migrantes, sobretudo os refugiados e, mais
recentemente, os deslocados internos, contam com sistemas de protcgéo internacio-
nal desenvolvidos ou em desenvolvimento e, mais do que isso, em fungao de sua
condigao diferenciada daquela dos demais migrantes, contam com a solidariedade, e
até mesmo a simpatia, internacional.

O resultado ¢, muitas vezes, a auséncia ou insuficiéncia de normas para solucio-
nar as possiveis incoeréncias entre as normas de diversos campos, velando-se pela
primazia dos direitos humanos no contexto das migragées. Além disso, essa auséncia
ou insuficiéncia normativa reflete na lacuna de mecanismos domésticos de protegao
especificos, ou mecanismos domésticos que simplesmente permitam alcangar uma
situagdo de regularidade dos imigrantes.

Em face disso, verifica-se a tendéncia de se buscar enquadrar todas as situagdes
de migrantes nos poucos institutos legais internacionais especfficos existentes, o
que, por um lado, gera falta de utilizacao criteriosa das distingoes entre os migran-
tes e, por outro lado, impede o desenvolvimento de novas formas de protecao, ao
mesmo tempo que minimiza a efetividade das poucas normas existentes.

Exemplo disso ¢ o fato de que inimeros migrantes que deixaram seu pais de ori-
gem ou de residéncia habitual por questoes outras que o bem-fundado temor de
perseguigao, ou seja, que nao sao considerados como refugiados pelos critérios legais
internacionais, busquem a protecao do reflgio, por ser este instituto um dos mais
apurados na complexidade do tema da imigragao.

Soma-se a este recurso indiscriminado a protecao do refagio o fato de que, desde
o atentado de 11 de setembro de 2001, vivencia-se uma tensao crescente entre nor-
mas antiterroristas e politicas migratorias, espelhadas em normas internas, com
graves violagdes a protegao dos direitos humanos. Essa situagao se agrava com a crise
econbmica, a xenofobia, o combate a crimes transnacionais, que acabam por minar a
protegao de grupos vulneraveis de migrantes, tais como os trabalhadores migrantes,
as mulheres e as criangas vitimas de trafico, as pessoas apatridas, as pessoas desloca-
das internamente e os refugiados.

Considerando os aspectos acima mencionados, verifica-se que uma tendéncia
natural na busca de ampliagdao de protegao ¢ tentar estabelecer um novo ramo do
direito internacional, especifico das migragoes e fortemente fundado nos avangos
conseguidos em prol da protecao dos refugiados. Contudo, este artigo pretende
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demonstrar que a prote¢ao do refigio, mesmo que alargada em resultado de instru-
mentos como a Convengao da antiga Unidade Africana (1969)® e a Declaracio de
Cartagena (1984),7 nao deve ser utilizada para as diversas situagdes migratorias, sob
pena de até¢ mesmo enfraquecer o instituto e minimizar a protegao aos refugiados e
aos migrantes em geral.

2 BREVES CONSIDERAC()ES HISTORICAS A RESPEITO DO APARECIMENTO

DA NORMATIVA INTERNACIONAL DE PROTE(;AO DAS PESSOAS EM MOVIMENTO
Até o seculo XIX, muitos paises ndo adotavam nenhum tipo de diferenca em rela-
¢ao aos direitos dos nacionais e dos estrangeiros, e a livre circulagao entre os paises
era permitida. Nao obstante, ha exemplos de perseguicdes, penas de exilio, crises
de fome que forgaram pessoas a se deslocarem, assim como ha exemplos da promo-
¢ao da migragao para colonizar terras conquistadas, no contexto do colonialismo e
do imperialismo.

A Primeira Guerra Mundial trouxe mudangas quanto a isso, com restrigdes a
liberdade de residéncia e diferengas entre os direitos de nacionais e de estrangeiros.
Tambeém teve inicio nesse contexto a formagao do direito internacional dos refugia-
dos, com os desenvolvimentos na Liga das Nag¢oes (FISCHEL DE ANDRADE, 1996).
A Segunda Guerra Mundial, por sua vez, gerou um enorme fluxo de pessoas deslo-
cadas e apatridas, as quais ficaram sem condi¢bes de retornar a seu local de origem,
tendo sido consideradas como refugiados.

Diante do desafio, a sociedade internacional iniciou um processo de institucio-
nalizagdo, a fim de conferir protegao a estas pessoas — os refugiados e apatridas —
por meio do estabelecimento do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
Refugiados (ACNUR) e da adogao de tratados, tais como a Convengao de 1951 e
o Protocolo de 1967 sobre o status de refugiados,® e as convengdes de 1954 ¢ 1961
sobre a apatridia.’

A Declaragio Universal de Direitos Humanos (1948),19 documento matriz do
sistema internacional universal de prote¢do da pessoa humana, estabeleceu em seu
artigo 14 o direito de toda pessoa vitima de perseguicao de procurar e de gozar asilo
em outros paises. Tal documento estabeleceu de maneira mais geral, no artigo 13,
que todo homem tem direito a liberdade de locomogao e residéncia dentro das fron-
teiras de cada Estado, assim como dircito de deixar qualquer pais, inclusive o
proprio, e a este regressar.

Paralelamente, desenvolveu-se a internacionaliza¢ao dos direitos humanos, com
a formagao do sistema onusiano de direitos humanos e de sistemas regionais, tais
como os sistemas interamericano, africano e europeu. No que diz respeito a migra-
¢ao em ambito interamericano, a Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (1948)!'! determina, no artigo 8°, que toda pessoa tem o direito de fixar sua
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residéncia dentro do territorio do Estado do qual ¢ nacional, de transitar por ele
livremente e de ndo deixa-lo, a menos que seja por sua propria vontade.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966)!2 estabeleceu, no
artigo 12, que: (1) todo individuo que se encontre legalmente no territorio de um
Estado tera o direito de circular livremente por ele e de livremente estabelecer sua
residéncia dentro dele; (2) todo individuo tera o direito de sair livremente de qual-
quer pais, inclusive do seu proprio; (3) os direitos mencionados ndo poderao ser
objeto de restri¢des, salvo quando estas se encontrarem estabelecidas em lei e forem
necessarias para proteger a seguranga nacional, a ordem, a satude e a moral publica,
ou os direitos e as liberdades dos outros, e forem compativeis com os demais direi-
tos reconhecidos no proprio Pacto; (4) ninguém podera ser arbitrariamente privado
do direito de entrar em seu proprio pais.

Verifica-se, assim, que os instrumentos internacionais consagram, no que tange
a migragao, a liberdade de circulagao, que somente pode ser restringida em face de
devido processo legal, e o direito de asilo.

De modo genérico, os instrumentos de direitos humanos estabeleceram, ainda,
a ideia da universalidade dos direitos humanos, pautada no principio da nao discri-
minagao. Assim, nacionais e estrangeiros devem ter os mesmos direitos.

Todavia, percebe-se que a situagao irregular submete muitos migrantes a uma
situagdo a qual ndo os permite realizar seus direitos civis, politicos, sociais, econ6-
micos e culturais, por temerem ser localizados pelas autoridades e estarem sujeitos
a consequente aplicagao das medidas de efetivagao de seu retorno ao pais de origem.

Nao obstante as medidas de restri¢ao impostas pelos Estados a migracao, esta
ocorre e acaba por gerar a situagdo dos migrantes irregulares ou nao documenta-
dos.13 Assim, como direitos trabalhistas derivam de uma relagdo de trabalho, foram
adotados tratados no ambito da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) para
versar sobre a situagao dos trabalhadores migrantes, ¢, em 1990, adotou-se no marco
do sistema onusiano de direitos humanos a Convengao sobre a Prote¢ao dos Direitos
de Todos os Trabalhadores Migrantes ¢ suas Familias.!*

Esse altimo documento, em vigor desde 2003, ¢ bastante abrangente e garante
direitos aos trabalhadores migrantes que estejam regulares ou nao no pais de acolhi-
da. Contudo, a adesio internacional a ele ¢ bastante reduzida, contando com apenas
quarenta Estados—partcs. 15,16

Nacionalmente, os paises podem adotar normas internas a respeito dos direitos
dos migrantes (estrangeiros), devendo, contudo, respeitar as obriga¢oes assumidas
internacionalmente e os padrées minimos internacionais. Como a protegao aos refu-
giados ¢, hd muito, uma preocupagio e uma obrigagao internacional,!” a maior parte
dos Estados cria normas para proteger essa categoria de migrantes, o mesmo nao
ocorrendo com as demais. Além disso, nota-se que, em razao do contexto de crise
econdmica e das preocupagdes com a seguranga nacional, os Estados tém adotado

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) | p. 275-294 | JAN-JUN 2010



280 : A NECESSIDADE DE PROTECAO INTERNACIONAL NO AMBITO DA MIGRACAO

restrigoes a migragao. A combinagao desses fatores faz que, como mencionado acima,
algumas pessoas, consideradas migrantes econémicos, busquem o refagio como
forma de obter a regularidade de sua entrada e permanéncia no pais de destino. Alem
disso, pela auséncia de procedimentos em ambito nacional para conferir protegio a
outras pessoas que dela necessitam, mas que nao se enquadram como refugiados, tais
pessoas também acabam por recorrer a protegao do reftgio.

Esse uso incorreto do instituto do reftigio ocorre também no ambito internacio-
nal, em que se discute a utilizagao da protecao conferida pelo refagio em casos, por
exemplo, de deslocamento internacional decorrente de desastres ambientais, indi-
cando que o direito internacional nao criou formas especificas de protecao para
novos casos de migrag¢ao que demandam a protegao internacional.

Verifica-se, desta feita, que nao ha uma protecao internacional sistematizada as
pessoas em movimento, o que leva a utilizagdo inadequada dos poucos mecanismos
existentes e, na pratica, a vulnerabilidade dessas pessoas. Em face disso, e objetivan-
do contribuir para a correg¢io dessa falha, ¢ relevante apresentar as distingoes entre
as situagdes de migrantes, também para que seja possivel avaliar quais as formas mais
adequadas de se garantir, a0 menos, que os direitos mais fundamentais dessas pessoas
sejam respeitados. Eo que se passa a fazer a seguir.

3 A CLASSICA DIFERENCA ENTRE MIGRACOES VOLUNTARIAS E FORCADAS

Os estudos a respeito de populagao, demografia e movimento de pessoas normal-
mente incluem o movimento de migrantes economicos, refugiados e pessoas
deslocadas no amplo conceito de migracao, sendo esta analisada como um processo.
Todavia, tal inclusdo nio tem sido aplicada, na pratica, ao termo migrante, que nao ¢
entendido como um termo genérico, abrangendo varias categorias, tais como os
refugiados, os deslocados e os migrantes economicos. Um migrante ¢, em geral, con-
siderado como um migrante econémico ou um trabalhador migrante e se diferencia
de um refugiado ou outras pessoas que foram forgadas a se deslocar por causa da
intervenc¢ao de um fator externo a sua vontade.

A Carta Constitutiva da Organizagao Internacional para Migra(;ées,18 por exem-
plo, refere-se em momentos separados aos (1) migrantes e aos (2) refugiados, as
pessoas deslocadas e outros individuos que necessitam de servigos internacionais de
migragdo,!? conforme segue:

Article 1

The purposes and functions of the Organization shall be:

to make arrangements for the organized transfer of migrants, for whom existing
facilities are inadequate or who would not otherwise be able to move without special

assistance, to countries (ﬁering opportunitiesfor order]y migration;
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to concern itself with the organized transfer of refugees, displaced persons and other
individuals in need qfinternationa] migration servicesfor whom arrangements may
be made between the Organization and the States concerned, including those States

undertaking to receive them [...|

Por um lado, essa distingao ¢ relevante, uma vez que permite entender que a natu-
reza ¢ o escopo da protegao a ser garantida a um refugiado, por exemplo, sejam
diferentes daqueles conferidos a um migrante trabalhador, o qual pode continuar a
contar com a prote¢do do Estado do qual ¢ nacional, em face do carater complemen-
tar da protecao internacional. Mas, por outro lado, ela deveria partir da otica das
migragdes em geral, e ndo dos migrantes, pois na realidade (1) tanto os migrantes for-
cados quanto os migrantes voluntarios sao migrantes e (2) a distingao a partir da otica
dos migrantes pode levar a processos de discriminagao ou de categorizacao de pessoas
as quais, em verdade, compartilham a mesma qualidade de dignidade inerente.

Assim, sendo a distingdo entre as migragoes forgadas e as migragoes voluntarias
relevante para o sistema atual de protecao das pessoas em movimento, uma vez que
a protecao que sera concedida as pessoas em cada uma dessas situagdes ¢ distinta,
passa-se a apontar as principais peculiaridades de cada situagdo.2?

As migragoes podem ser, desta feita, classificadas em migragdes forgadas ou
migragdes voluntarias.?! As voluntdrias abrangem todos os casos em que a decisdo
de migrar ¢ tomada livremente pelo individuo, por razdes de conveniéncia pessoal e
sem a intervengao de um fator externo. Aplicam-se, portanto, a pessoas, e membros
de sua familia, que se mudam para outro pais em busca de melhores condigdes sociais
¢ materiais de vida para si e seus familiares. Essas pessoas podem ter um status de
migragao regular ou irregular, em funcao de sua entrada e permanéncia no pais de
residéncia, tenham ou nao sido observados os requisitos legais previstos no pais.

Ja as migragdes forcadas ocorrem quando o elemento volitivo do deslocamento
¢ inexistente ou minimizado e abrangem uma vasta gama de situagoes.

A situagdo classica de migracao forgada ¢ o refugio que protege as pessoas as
quais tiveram ou tém de deixar seu pais de origem ou de residéncia habitual em razao
de bem-fundado temor de persegui¢ao em fungao de sua raga, religido, nacionalida-
de, opiniao politica ou de pertencimento a um grupo social, nos termos da
Convencao de 1951 e do Protocolo de 1967; ou, no caso da América Latina, tambéem
por grave e generalizada violagdo de direitos humanos.

A Convengao de 1951 e o Protocolo de 1967 trazem os direitos dos refugiados e
solicitantes de reflgio e os deveres dos Estados para com eles, bem como regulamen-
tam a protegdo de outras pessoas que estejam sob o mandato do Alto Comissariado
das Nagoes Unidas para Refugiados, como os apatridas, retornados e reassentados. 22

Além dos refugiados, também se enquadram nas migragoes forcadas as pessoas
deslocadas internamente, seja por questdes de conflitos armados, desastres ambientais
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ou graves violagdes de direitos humanos. Essas pessoas continuam sob a protegao de
seu Estado, o que faz que a protegdo internacional seja peculiar.

Um terceiro grupo de pessoas em movimento sujeito a migragdes forgadas ¢ o
dos deslocados ambientais, muitas vezes apresentados como refugiados ambientais. As
mudangas ambientais, sobretudo as climaticas, tém provocado o deslocamento de
milhGes de pessoas, fenomeno que tende a se agravar. Essas pessoas, as vezes, tor-
nam-se deslocadas internas e, outras vezes, cruzam fronteiras internacionais. Quanto
a este tltimo caso, tem-se debatido se elas poderiam se enquadrar no sistema de pro-
tegdo aos refugiados, o que nao parece adequado, por faltar a caracteristica basica
desse sistema, qual seja a perseguigdo.

As migragoes forgadas englobam tambem pessoas as quais tiveram de se deslocar
em fungdo de situagoes relativas a seus direitos economicos, sociais ou culturais.
Nesses casos, pode existir uma falta de efetivacdo grave de tais direitos ou a realiza-
¢ao de obras e atividades que visem mediatamente a acelerar o desenvolvimento, mas
que imediatamente causam deslocamentos.

Ha ainda individuos os quais necessitam de servigos de migragao, como ¢ o caso
de pessoas que enfrentam violagGes de direitos humanos em seu proprio pais e ainda
se encontram neste pais (prisioneiros politicos, por exemplo), em geral no contex-
to de uma situagdo de tensao politica interna ou conflito armado nio internacional,
ou qualquer outra especie atipica de migragao em que o individuo nao se caracteri-
ze como migrante, refugiado ou pessoa deslocada.

Conclui-se, portanto, que quanto a este amplo grupo ¢ preciso diferenciar entre
aqueles que podem contar com a protegao do seu pais de origem ou residéncia e
aqueles que nao podem recorrer a esta protegdo, a fim de se verificarem formas de
aprimorar a protegdo internacional de todos.

4 A PROTECAO INTERNACIONAL NO AMBITO DA MIGRACAO

4.1 OS MIGRANTES ECONOMICOS E A SUA PROTECAO INTERNACIONAL

Nao ha uma definigao juridica da palavra migrante. Em geral, na legislagao doméstica
dos Estados, referéncia ¢ feita somente a estrangeiros e o seu direito de entrar, perma-
necer e trabalhar. Em ambito internacional, existem defini¢des variadas de
trabalhadores migrantes, sendo relevante mencionar aquela adotada pela Convengao
sobre a Protegao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e suas Familias,
de 1990, instrumento componente do sistema onusiano de direitos humanos.

De acordo com ela, o trabalhador migrante ¢ aquela pessoa que desempenha uma
atividade remunerada em um Estado do qual ele ndo ¢ um nacional. A definigao inclui
os migrantes ndo documentados ou migrantes em situagao irregular (por causa de sua
entrada, estada ou trabalho), trabalhadores que atuam nas fronteiras, trabalhadores
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sazonais, trabalhadores de instalagbes offshore, trabalhadores itinerantes e trabalhado-
res auténomos; ¢ exclui os refugiados e apatridas, estudantes e trainees.?3
Verifica-se, assim, que a protegdo internacional especifica ¢ bastante precaria em
relagao aos migrantes, o que deve ser revisto. Em face do atual cenario internacional,
a adogio e a efetivagao de novos mecanismos de prote¢do nao serao viaveis. Assim, ¢
indispensavel que, por um lado, os Estados de origem dessas pessoas atuem por meio
da protecao diplomatica, a fim de protegé-los quando estiverem no exterior, e que,
por outro lado, os instrumentos gerais de direitos humanos sejam aplicados, uma vez
que sao de titularidade universal e devem ser respeitados em quaisquer situagoes.
Dessa forma, ter-se-ia assegurado um minimo de prote¢ao, enquanto se tenta
coadunar os interesses dos Estados com as necessidades dos migrantes e elaborar

documentos mais especificos de protegao.

4.2 Os REFUGIADOS, AS PESSOAS EM CONDI(;AO ANALOGA A DOS REFUGIADOS

E A SUA PROTECAO INTERNACIONAL

Como visto, os refugiados sao os migrantes for¢ados que contam com o sistema mais
completo de protegdo. Tal sistema traz uma defini¢do clara das pessoas na condigao
de refugiadas e dos direitos e deveres que decorrem de tal situagao.

Ademais de contarem com o sistema universal previsto na Convengao de 1951 e
no Protocolo de 1967, os refugiados contam com prote¢ao em ambito regional, em
que ha a extensdo da protegdo a outros casos, em ambito africano e americano.

A Convengao da antiga Organizagao da Unidade Africana, atual Unido Africana,
que rege os aspectos especificos dos problemas dos refugiados na Africa, foi adotada
em 1969, sendo um instrumento regional mandatorio. Ela constitui o tnico tratado
regional a respeito de refugiados legalmente vinculante, tendo sido adotada no con-
texto dos conflitos que acompanharam o fim da era colonial na Africa ¢ levaram a
uma sucessao de movimentagoes de pessoas em larga escala. Esse instrumento inclui
entre os refugiados qualquer pessoa que, em razao de uma agressao, ocupagao exter-
na, dominagao estrangeira, ou de acontecimento que perturbe gravemente a ordem
publica, em uma parte ou na totalidade do seu pais de origem ou do pais de que tem
nacionalidade, seja obrigada a deixar seu pais. Deste modo, nao se exige dessas pes-
soas o receio fundado de perseguigao.

Em 1984, um coloquio de representantes de governos e juristas adotou a
Declaragao de Cartagena, instrumento regional nao mandatorio. A Declaragao reco-
mendou que na defini¢gdo de refugiado utilizada na America Latina considere-se
também como tal, alem das previsdes universais, a pessoa que tenha fugido do seu pais
porque sua vida, sua seguranga ou sua liberdade tenham sido ameagadas pela violén-
cia generalizada, pela agressao estrangeira, pelos conflitos internos, pela violagao
maciga dos direitos humanos, ou outras circunstancias que tenham perturbado grave-

mente a ordem publica.
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Em ambito doméstico, cada Estado ¢ livre para legislar internamente, ampliando
a protecao conferida pelo refigio a outras hipoteses ndo previstas nos instrumentos
internacionais. Todavia, o direito internacional atualmente confere prote¢do em con-
formidade com o previsto na Convengao de 1951 e no Protocolo de 1967.

A Convengao de 1951 e seu Protocolo fornecem aos Estados-partes a base juridica
da protegao, destacando-se o principio do non-refoulement, ou seja, da impossibilidade de
devolugao do solicitante de refigio (enquanto pendente a sua solicitagao) e do refugia-
do a um pais em que haja risco de perseguigao. Por sua vez, o ACNUR tem o mandato,
previsto em seu estatuto, adotado pela Assembleia Geral da Organizagao das Nagoes
Unidas (ONU) em 1950, de assegurar a protegao internacional aos refugiados e procu-
rar solugoes duradouras para seus problemas. O mandato do ACNUR vem sendo
alargado, desde entdo, por meio de resolugoes da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas,
o que inseriu sob a responsabilidade do ACNUR categorias de pessoas nao abrangidas
pela Convengao de 1951 e seu Protocolo: pessoas que fogem de um conflito ou de acon-
tecimentos que perturbem gravemente a ordem publica (refugiados ao abrigo da
Convengao Africana e da Declaragao de Cartagena); refugiados sob mandato; retorna-
dos; apatridas; e, em algumas situagoes, as pessoas deslocadas internamente.

Todavia, a previsao de prote¢do pelo mandato do ACNUR néo torna tais pessoas
refugiados. Alem disso, deve-se ressaltar que o estatuto e as resolugdes da Assembleia
Geral da ONU a respeito do mandato do ACNUR definem as responsabilidades e
fungdes deste orgao, sendo ele, portanto, diferente de um tratado que vincula os
Estados signatarios, especificando os direitos e as obrigagoes das pessoas reconheci-
das como refugiados.

Cumpre lembrar que os palestinos constituem um caso especial perante o direito
internacional. Em 1948, foi instituido o Organismo da ONU das Obras Publicas e
Socorro aos Refugiados da Palestina no Proximo Oriente (UNRWA, em sua abrevia-

tura em inglés),>*

para prestar assisténcia aos palestinos que foram deslocados por
ocasiao da criagao do Estado de Israel. O UNRWA define como refugiados palestinos
todas as pessoas — e seus descendentes — que residiam na Palestina dois anos antes das
hostilidades de 1948 e que perderam as suas casas e os meios de subsisténcia em con-
sequeéncia do conflito. Ao UNRWA nio foi atribuido um mandato para proteger os
refugiados palestinos, sendo esta responsabilidade deixada aos paises no qual eles bus-
caram refagio.

Os apatridas, por sua vez, sio pessoas que nao sio consideradas por nenhum
Estado, nos termos de seu ordenamento juridico, como seu nacional. O apatrida pode
ser um refugiado e, nesta hipotese, estaria sob a protegao dos instrumentos interna-
cionais e das legislagdes nacionais a respeito do refugio, mas nao necessariamente se
enquadra nos critérios para o reconhecimento do status de refugiado.

A apatridia tem estreita relagdo com o deslocamento, do que decorre o envol-
vimento do ACNUR com o tema. O deslocamento pode ser a causa da apatridia
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(deslocamento seguido de redefini¢ao de fronteiras territoriais), pode ser uma conse-
quéncia da apatridia (quando a pessoa apatrida ¢ for¢ada a deixar o local de residéncia),
pode ser um obstaculo a solugao duradoura dos refugiados (quando um Estado se recu-
sa a permitir a entrada de repatriados, quando nio se pode provar a nacionalidade
anterior pela auséncia de documentos ou mesmo de registro de nascimento).

Em ambito internacional, a Convengao sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954,
contribui para regularizar e melhorar o estatuto dos apatridas e para assegurar que
eles gozem, sem discriminacao, dos direitos humanos, ou seja, a Convencao visa a
garantir direitos humanos aos apatridas. Por sua vez, a Convengao sobre a Redugao da
Apatridia, de 1961, define formas mediante as quais pessoas apatridas podem adqui-
rir ou conservar uma nacionalidade, por meio de lagos a um Estado por nascimento
ou ascendéncia, e visa a resolugao de situagbes que provocam a apatridia. Contudo,
nenhuma das duas convengdes estabelece processo de solicitagio de um status de per-
manéncia por razdes de apatridia.

Aqui, ¢ interessante mencionar também os asilados. Isso porque, sobretudo na
Ameérica Latina, coexistem os institutos do refugio e do asilo, ambos especies do
direito de asilo consagrado internacionalmente.

O asilo tem origens na Antiguidade Classica e, hoje em dia, ¢ um ato discricio-
nario do Estado visando a proteger pessoas que sofram persegui¢ao, geralmente
politicas. Ele pode ser concedido no territorio efetivo do Estado (asilo territorial)
ou em embaixadas, consulados ou legagoes (asilo diplomatico).

Verifica-se, assim, que o asilo se distingue do refagio, pois este nao ¢ discricio-
nario, tem como base o fundado temor de perseguicao e pode ser baseado em outras
razbes que nao a opinido politica.

O quadro 1 apresenta isso de forma esquemética.25

Quadro 1 — Semelhangas e diferengas entre asilo e refagio

ASILO REFUGIO

SEMELHANCAS OBJETIVOS: AMBOS V\SAMA\A PROTECAQ DE INDIVIDUOS POR OUTRO ESTADO QUE NAQ
O DE ORIGEM E/OU RESIDENCIA HABITUAL DESSES.

FUNDAMENTACAO: AMBOS SE FUNDAM NA SOLIDARIEDADE E NA COOPERACAQ
INTERNACIONAIS.

FUNDAMENTACAO LEGAL: AMBOS SE FUNDAM NO RESPEITO AQS DIREITOS HUMANOS
E, CONSEQUENTEMENTE, AMBOS PODEM SER ENTENDIDOS COMO ABARCADOS PELO
DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS.

CARATER: AMBOS TEM CARATER HUMANITARIO.

PROTECAQ ASSEGURADA: A SAIDA COMPULSORIA DESTAS PESSOAS FICA LIMITADA.

DIFERENCAS DATA DA ANTIGUIDADE. E POSITIVADO TAO SOMENTE NO SECULO XX.

ATUALMENTE, E PRATICADO TEM ABRANGENCIA UNIVERSAL.
PRINCIPALMENTE NA AMERICA LATINA.
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TEM COMO BASE TRATADOS UNIVERSAIS,
SENDO SOMENTE A PARTIR DA DECADA DE
1960 QUE ELE PASSA A SER TEMA DE
TRATADOS REGIONAIS.

HIPOTESES DISCRICIONARIAS DE CONCESSAQ.

HIPOTESES CLARAS DE RECONHECIMENTO
DO STATUS DE REFUGIADO.

LIMITADO A QUESTOES POLITICAS.

CINCO MOTIVOS: OPINIAQ POLITICA, RACA,
RELIGIAQ, NACIONALIDADE E PERTENCIMENTO
A GRUPO SOCIAL).

BASEIA-SE NA PERSEGUICAQ EM S|

O ELEMENTO ESSENCIAL DE SUA
CARACTERIZACAO E 0 BEM FUNDANDO
TEMOR DE PERSEGUICAO, QU SEJA,

A PERSEGUICAO NAQ PRECISA TER SIDO
MATERIALIZADA

NAO EXISTE UM ORGAO INTERNACIONAL
ENCARREGADO DE FISCALIZAR A PRATICA
DO ASILO.

EXISTE UM ORGAO INTERNACIONAL )
ENCARREGADO DE FISCALIZAR A PRATICA
DO REFUGIO.

NAO EXIGE QUE O INDIVIDUQ ESTEJA FORA
DE SEU ESTADO DE ORIGEM E/QU
NACIONALIDADE (NA MODALIDADE DO ASILO
DIPLOMATICO).

EXIGE QUE O INDIVIDUO ESTEJA FORA DE
SEU ESTADO DE ORIGEM E/OU
NACIONALIDADE.

NAO HA CLAUSULAS DE EXCLUSAOQ.

TEM LIMITACOES QUANTO AS PESSOAS QUE
PODEM GOZAR DELE (CLAUSULAS DE
EXCLUSAO), PARA QUE SEJA COERENTE
COM 0S PRINCIPIOS E PROPOSITOS DA ONU,
UMA VEZ QUE £ UM ORGAO DESSA
ORGANIZACAO QUE FISCALIZA A SUA
APLICACAO.

NAO HA CLAUSULAS DE CESSACAQ.

A PROTECAO CONCEDIDA PELO REFUGIO
TEM PREVISOES PARA DEIXAR DE EXISTIR
(CLAUSULAS DE CESSACAO).

DECISAO DE CONCESSAO DE ASILO
E CONSTITUTIVA.

RECONHECIMENTO DO STATUS DE
REFUGIADO E DECLARATORIO.

DA CONCESSAO NAO DECORREM
OBRIGACOES INTERNACIONAIS AO ESTADO
DE ACOLHIDA.

DO RECONHECIMENTO DO STATUS DE
REFUGIADO DECORREM OBRIGACOES
INTERNACIONAIS A0 ESTADO DE ACOLHIDA.

NAO DECORREM POLITICAS DE
INTEGRACAO LOCAL.

DEVEM DECORRER POLITICAS DE
INTEGRACAO LOCAL DOS REFUGIADOS.

Verifica-se, assim, que, no ambito internacional, os refugiados e as pessoas em con-
di¢oes analogas (com excegdo dos asilados) a dos refugiados contam com protegao,
existindo documentos e 6rgaos internacionais especificos e encarregados de assegurar
o respeito aos direitos humanos destas pessoas em movimento. Como a protegao se
efetiva nos territorios de Estados, ha a possibilidade de aprimoramento de situagbes
especificas, mas a protegao internacional assegurada ¢ razoavelmente desenvolvida.

4-3 OS DESLOCADOS INTERNOS E A SUA PROTECAO INTERNACIONAL
No caso dos deslocados internos, as Linhas de Orientacago da ONU sobre

Deslocamento Interno?® definiram como pessoas deslocadas internamente aquelas
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pessoas ou grupos de populacao que foram forgados a fugir e abandonar as suas casas
ou os seus locais de residéncia habitual, em razao de conflitos armados, situacdes de
violéncia generalizada, violagdes de direitos humanos e calamidades naturais ou pro-
vocadas pelo homem, ou a fim de evitar os seus efeitos, e que nio atravessaram
qualquer fronteira internacionalmente reconhecida de um Estado.

Os deslocados internos, uma vez que permanecem no seu proprio pais de origem,
nao podem ser considerados refugiados — nem estavam inicialmente sob o abrigo do
mandato do ACNUR. Nao ha nenhum tratado internacional ou agéncia especificamen-
te voltada a protecao dessas pessoas. Atualmente, a protecao se faz pela abordagem
conjunta (cluster approach) das agéncias que atuam em diversas areas (como o UNICEF
¢ a Organizagao Mundial da Satide) ¢ também pelo ACNUR, a quem foi atribuida a
responsabilidade de prote¢ao em relagao aos deslocados internos.

Como os deslocados internos seguem dentro de seus Estados, a protegao inter-
nacional somente ocorre mediante a observagao de alguns criterios: (1) existéncia de
uma solicitagao ou autorizagao da Assembleia Geral ou de outro orgao superior e
competente da ONU; (2) consentimento do Estado interessado e, quando aplicavel,
de outras entidades envolvidas no conflito; (3) acesso a populacio afetada; (4) con-
digoes de seguranga adequadas para o pessoal do ACNUR e seus parceiros; (5) linhas
claras de obriga¢oes e responsabilidades; (6) capacidade e recursos adequados.

A atuagdo das agéncias e dos 6rgaos internacionais se faz em conformidade com
as mencionadas Linhas de Orientagao da ONU, instrumento nao mandatorio, inspi-
rado no direito internacional dos direitos humanos, no direito humanitario e no
direito internacional dos refugiados. Tal instrumento consolidou os mais importan-
tes principios de protegdo internacional aplicados as pessoas deslocadas
internamente e teve como principal objetivo orientar os Estados, os atores nao esta-
tais, as organiza¢bes intergovernamentais ¢ nao governamentais a respeito do
deslocamento interno. Além disso, cumpre ressaltar que, nos casos em que o deslo-
camento interno decorra de uma situagio de conflito interno, o Comité
Internacional da Cruz Vermelha (CICV) entende que sua atuagdo ¢ demandada, em
face de seu mandato.

Nota-se que o sistema de protegao aos deslocados internos tem evoluido a par-
tir da pratica. Atualmente, conta, a0 menos, com principios reitores, que consideram
a especificidade da situagao dos deslocados e tentam responder as necessidades basi-
cas dessa populagio, podendo ser apontados como o inicio de uma protegao

internacional a esses migrantes.

44 OSs DESLOCADOS POR QUEST()ES AMBIENTAIS E A SUA PROTECAO INTERNACIONAL
A protegdo a ser conferida aos deslocados por razoes ambientais tem sido objeto de
debate internacional (LOPEZ, 2007). O direito internacional do meio ambiente

desenvolveu-se com normas preventivas e punitivas no que diz respeito a degradagao
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ambiental, e o direito internacional dos direitos humanos e o direito internacional
humanitario tratam dos efeitos adversos da degradagao ambiental nos seres humanos.

A migragdo resultante de um meio ambiente temporariamente ou permanente
degradado ¢ um fato incontestavel; todavia, o direito internacional nao tem disposi-
¢oes concernentes a correlagao entre a degradacao ambiental e a migragao humana.
Os poucos estudos sobre o tema focam normalmente em como a chegada de grandes
levas de migrantes pode afetar o meio-ambiente, como no caso da construgao de cam-
pos de refugiados, e nao em como a degradagao ambiental pode gerar deslocamentos.

O evento-marco no desenvolvimento de estudos a respeito da migragao causada por
razbes ambientais foi um relatorio do Programa das Nagdes Unidas para o Meio
Ambiente (PNUMA), de 1985 (EL-HINNAWI, 1985). Do ponto de vista do direito
internacional, a expressao refugiados ambientais nao ¢ correta, pois a defini¢ao dada pelo
direito internacional a palavra refugiado abrange critérios especificos que fazem que uma
pessoa possa receber a protecao do refagio. A Convengao de 1951 nao foi redigida para
abranger as pessoas deslocadas por razdes ambientais, e isso ndo ¢ possivel ainda que se
interprete o instrumento atualizando-o ao contexto atual. A principal questao ressalta-
da pela doutrina (KOZOLL, 2004) ¢ que na maioria das situagdes nao se vislumbra
perseguicao ou agao concertada de uma entidade identificavel ou mesmo do Estado.

Diferentemente das vitimas de persegui¢ao, as pessoas que se deslocam em razao
de um desastre ambiental podem, em geral, valer-se da ajuda e do suporte do proprio
governo, mesmo que tal suporte seja limitado. Isso nao se confunde com a situagao em
que o agente perseguidor utiliza a degradacao ambiental como meio de perseguigao.
Neste caso, a razao da persegui¢ao pode ser uma das previstas na Convengao de 1951,
¢ a forma de perseguicao ¢ o dano ambiental; assim, trata-se de um refugiado. Nesse
sentido, deve-se estabelecer o fundado temor de perseguigao.

Contudo, ha a possibilidade de, em dmbito regional e nacional, conferir-se prote-
¢ao por intermedio do refagio, na medida em que organizagdes internacionais ou
Estados estenderam a protecao conferida pelo instituto a pessoas fugindo de aconteci-
mentos que perturbem gravemente a ordem publica. Essa previsao poderia ser aplicada
as pessoas que deixam seu pais em razao de desastres ambientais (MCCUE, 1993).

Verifica-se, assim, a necessidade de se desenvolver um sistema proprio para os des-
locados ambientais, uma vez que eles ndo se enquadram nas defini¢oes de refugiados, e
a reforma destas parece improvavel e indesejavel, pois, em um cenario restritivo as
migragdes, as reformas podem por em risco a protecao ja existente, minimizando as
garantias aos refugiados.

4-5 OSs DESLOCADOS POR QUEST()ES DE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS
E DE DESENVOLVIMENTO, E A SUA PROTE(;AO INTERNACIONAL
Nos dias atuais, a diferenca entre o status de refugiado e a situagao de migrante eco-

nomico nao ¢ facil quando se esta em jogo a violacao a direitos econémicos, sociais
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e culturais.?” Historicamente, h4 que se recordar que, em funcio dos conflitos ideo-
logicos que marcaram o periodo da Guerra Fria e se refletiram na doutrina e na
normativa internacional de direitos humanos, os direitos econémicos, sociais e cul-
turais foram por muito tempo considerados por alguns autores e Estados como
aspiragoes, e nao direitos humanos. Todavia, cumpre buscar pelos elementos defini-
dores do status de refugiado e verificar se uma pessoa deslocada por questdes de
direitos economicos, sociais e culturais pode recorrer ao refagio, ou deve ser conce-
dido a ela outro tipo de protegao.

Ao se considerar a necessidade da existéncia de um fundado temor de persegui-
3o para a caracterizacao do status de refugiado, a motivagao decorrente de violagao
de direitos econémicos, sociais e culturais fica mais complicada, visto que a violagao
desses direitos ocorre mais pela negligéncia do que por meio de um ato formal ou
de ag¢des concertadas de um agente perseguidor. Alem disso, quase sempre ¢ dificil
separar a situagdo de um individuo das condigbes gerais no seu pais de origem ou
residéncia habitual. Contudo, ha casos em que ha uma intersecao entre o fato de se
pertencer a um grupo social e o acesso a educagao e a satide. Mas, nesses casos, a
perseguicao pode ser caracterizada por pertencimento a grupo social.

No mesmo sentido, pode-se fazer uma relagdo com situagoes de individuos e tra-
tados de direitos humanos que definem certos grupos, tais como a Convengao sobre
a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra as Mulheres, a Convengao
sobre Direitos das Criangas, a Convengao a respeito dos Trabalhadores Migrantes e
suas Familias, ja mencionada, e a Convenc¢do sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Ha, alem desses, outros grupos definidos por caracteristicas comuns as
quais levam a discriminagao, como pessoas infectadas pelo virus da AIDS, ou com
outras doengas.

Ha razdes para considerar a privagio de direitos econémicos e sociais em certos
casos; por exemplo, a privagao ao direito ao trabalho, a educagao, a satide como fun-
damento para o reconhecimento do status de refugiado.

O dilema dos direitos economicos, sociais e culturais encontra-se no fato de que,
se um Estado falha em prover tais direitos para toda a popula¢do por meio de politi-
cas e programas, ¢ dificil argumentar casos individuais, alegando que tais direitos nao
sao realizados. O que se pode argumentar ¢ que, em razao de suas opinides politicas,
sua etnia, ou de pertencimento a algum grupo social, esses individuos sao privados
por um agente — o Estado ou outra entidade com poder suficiente — de trabalhar, de
receber educagdo ou tratamento de satide. O ponto crucial é que o Estado, ou outro
agente atua contra o individuo, e isso constitui uma perseguigao.

Menos clara ¢ a situagao quando nao ha nenhuma agao por parte desse agente,
mas sim negligéncia. Os Estados podem argumentar que os recursos nao sao sufi-
cientes para permitir a prote¢ao de certos direitos, como, por exemplo, fornecer o
tratamento para pessoas infectadas pelo HIV.
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Portanto, uma solicitacao de refagio em que ha direitos economicos, sociais e cul-
turais sendo violados pode ser atendida se houver um caso de discriminacao dirigida a
um grupo; caso contrario, sera dificil demonstrar o fundado temor necessario para a
caracterizagao do reftgio.

Se a violagdo de direitos econdmicos e sociais se tornar um fundamento por si s6
para o reconhecimento do status de refugiado, podera haver um aumento consideravel
no movimento internacional de pessoas em busca de um padrao de vida adequado.

A analise que poderia ser feita ¢ a seguinte: se o Estado de origem tentou e tem
tentado melhorar a implementagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais da sua
populagao, sem discriminagdo, nao haveria fundamentos para alegar perseguicao.
Entretanto, se o Estado falha nessa tarefa, discriminando parte da populagao na provi-
sao dos servigos voltados a realizagao desses direitos, existe argumento fundado em
discriminagao a determinado grupo social, motivo este previsto originalmente na
Convengao de 1951 e que atendeu, por exemplo, aos ciganos vitimados durante o regi-
me nazista.

Contudo, ainda assim uma parte de individuos aos quais ¢ negado o direito ao
desenvolvimento, consoante a Declaracio sobre Direito ao Desenvolvimento
(1986),28 continua sem protecao internacional.

O direito ao desenvolvimento ¢ objeto de inimeros debates no ambito internacio-
nal, sendo que no ambito da ONU lhe foi atribuida a nogao de sintese de todos os
direitos humanos, baseada na interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos
(OLIVEIRA, 2004). Logo, quando se fala em violagdes graves e sistematicas de direi-
tos humanos, ha que se indagar se a privagao do direito ao desenvolvimento nao
poderia configurar uma situagao merecedora de protecao internacional.

A situagao de Estados em que se verifica auséncia de instituigdes democraticas e
niveis elevados de pobreza que alcangam a maioria da populagao pode resultar em algo
insustentavel para os individuos, apresentando indices altos de mortalidade infantil e
materna, desnutrigao e analfabetismo. Pode-se falar simplesmente: “Triste daquele que
nasceu neste pais!”; pode-se buscar por meio da cooperagao internacional reverter o
quadro de desenvolvimento do Estado — todavia, isso demanda longo prazo —; ou se
pode tentar diferenciar mesmo, entre as situagdes de auséncia de desenvolvimento,
aquelas que resultam em pessoas as quais demandam protecio internacional, visto que
o futuro certo com fome e doengas configura sim fator externo que compele o indivi-
duo a migragao, mesmo nao havendo uma perseguigao configurada.

Nesses casos, ha elementos para se argumentar a aplicagao da protegao estendida
nos termos da Convengao Africana de 1969 e da Declaragao de Cartagena de 1984, que
nao demandam a existéncia da perseguicao para a concessao da protecao do reflgio, mas
somente a configuracao de situagdes objetivas, entre as quais se destaca a vida ameaga-
da por violagao maciga dos direitos humanos, ou ainda a relagao com a ordem publica,

em face de um Estado fraco e incapaz de prover o minimo necessario para se viver.
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Por fim, em relacio aos direitos economicos, sociais e culturais e a efetivacio do
direito ao desenvolvimento, cumpre mencionar o deslocamento de pessoas em fungao
de construgdo de obras as quais visam ao aprimoramento da infraestrutura do pais,
tais como a construgao de hidreletricas de barragens ou a realizagao de obras de des-
vio do leito dos rios. Nessas situagoes, ter-se-ia o deslocamento em func¢io da
efetivacdo de direitos econdmicos, sociais e culturais, e ndo em funcdo de sua ausén-
cia, mas, embora com fundamentos diferentes, ter-se-ia 0 mesmo resultado pratico:
a necessidade de as pessoas deixarem seus locais de residéncia.

Tal situagdo enseja um sistema de protegao distinto dos mencionados aqui, pois as
pessoas deslocadas em razido dessas condigdes permanecem sob a responsabilidade de
seus Estados, estando, assim, mais proximas da condi¢ao de deslocados internos e, con-
sequentemente, submetidas ao sistema de protecao a estes, o qual se encontra em face
de construgio.

Verifica-se, assim, que tanto pela falta de efetivacdo quanto pela realizagio de
obras a fim de garanti-los, ha possibilidade de migra¢ées em fungao de direitos eco-
nomicos, sociais e culturais, o que impoe mais uma séria de desafios a busca de

protecao internacional nas migracdes.

CoNcLUsAo

As realidades politicas, sociais, economicas e ambientais estao gerando movimenta-
¢oes de pessoas envolvidas em situagdes cada vez mais complexas e sem previsao
internacional de prote¢ao, demandando a aplicagao do direito internacional dos
direitos humanos e dos principios humanitarios, e a criagao, pelos Estados, de siste-
mas de prote¢dao complementar (MCADAM, 2005).

A sociedade internacional deve se preocupar com o fato de que os critérios defi-
nidores do status de refugiado e as responsabilidades dos Estados vinculadas a este
status perdem sua precisao pelo uso do instituto do refagio para proteger pessoas nao
elencadas pelo Direito Internacional como passiveis de receber esta protecao especi-
fica (FELLER, 2006). Tal preocupagdo nao deve, contudo, impedir ou prejudicar a
prote¢ao de outras pessoas em movimento, seja este fruto de migragaes forcadas ou
a migragoes voluntarias.

Sendo a migrag¢ao um dado do cenario internacional, o direito internacional
deve buscar assegurar normas que coadunem os interesses dos Estados e as neces-
sidades de prote¢ao dos seres humanos e de todas as facetas e dimensées de sua
dignidade.

Essa prote¢ao nao parece advir de um direito internacional de migragoes, uma
vez que as situagdes dos migrantes parecem muito diversas em suas causas e motiva-
¢oes, e os niveis de protegao existentes sao bastante divergentes, o que poderia levar
a injustigas caso se tratassem situagoes desiguais de forma similar.

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) | p. 275-294 | JAN-JUN 2010



292 . A NECESSIDADE DE PROTECAO INTERNACIONAL NO AMBITO DA MIGRACAO

As bases da protegao ja existem no direito internacional dos direitos humanos. Em
vez de se propugnar pela criagdo teorica de um ramo auténomo do direito internacio-
nal, o foco deve ser a protegao pratica dos migrantes, para, a partir da realidade e do
desenvolvimento fatico da protegdao, comegar a se pensar em construgdes teoricas.
Nesse sentido, o recurso aos mecanismos convencionais e nao convencionais do siste-
ma internacional ¢ dos sistemas regionais de direitos humanos nos casos em que os
Estados violem as obriga¢des assumidas em tratados de direitos humanos, no contexto
das migragoes, pode contribuir para o respeito a dignidade dos migrantes.

: ARTIGO APROVADO (15/01/2010) : RECEBIDO EM 24/04/2009

NOTAS

1 Os autores defendem a ideia de um regime normativo unitario para a analise juridica do movimento humano,
compreendendo que as multiplas respostas a imigragdo, embora diversas, podem ser reunidas. Este livro possui uma
perspectiva diferente da publicagdo de 2003 Migracdo e Normas Juridicas Internacionais, que defendia a ideia de que um
regime coerente de normas internacionais a respeito da migragao ainda nao havia emergido. Tal publica¢iao também reflete
a denominacio do Departamento de Assuntos Juridicos e Direito Internacional da Migragdo no dmbito da Organizagao

Internacional para Migracao (OIM).
2 A Organizagao das Nagoes Unidas divulgou recentemente que, em fungio da nova crise econémica global, 10
milhdes de pessoas podem se tornar migrantes. Informagio obtida em: O Estado de Sao Paulo, 27 de dezembro de 2008,

Caderno de Economia. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/economia/not_ec0299536,0.htm>.

3 Informacio disponivel em: <http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/facts-and-figures/global-
estimates-and-trends>. Acesso em janeiro de 2009.

4 Informagio disponivel em: <http://www.iom.int/jahia/ Jahia/lang/en/pid/241>. Acesso em janeiro de 2009.

5 Disponivel em: <www.acnur.org/t3/portugues/documentos/?tx_danpdocumentdirs_pi2%5Bpointer%>.

Acesso em janeiro de 2009.
6 Disponivel em: <http://www.unhcr.org/basics/BASICS/45dc19084.pdf>. Acesso em janeiro de 2009.
7 Ver: <http://www.unhcr.org/protect/ PROTECTION/3b66c2aal0.pdf>. Acesso em janeiro de 2009.

8 Ver: <http://www.unhcr.org/protect/ PROTECTION/3bbb25729.pdf>; <http://www.unhcr.org/protect/
PROTECTION/ 3bbb286d8.pdf>. Acesso em janeiro de 2009.

9 Disponivel em: <http://www.unhchr.ch/udhr/lang/eng htm>. Acesso em janeiro 2009.

10 Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/b.Declaracao_Americana.htm>. Acesso em

janeiro de 2009.
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11 Disponivel em: <http://www?2.ohchr.org/english/law/ccpr.htm>. Acesso em janeiro de 2009.

12 Cumpre destacar que a doutrina mais moderna nao utiliza a expressao migrantes ilegais, a fim de (1) ndo
criminalizar uma conduta que geralmente ¢ uma infragio administrativa e (2) nao estigmatizar os migrantes ao lhes
imputar uma conduta ilegal.

13 Disponivel em: <http://www?2.ohchr.org/english/law/cmw.htm>. Acesso em janciro de 2009. Houve
também a adog¢do, em 2000, de um Protocolo contra o Trafico de Migrantes por Terra, Mar e Ar, complementando a
Convengao das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional; Tal documento ainda nio esta em vigor, mas
pode ser visto em: <http://www2.ohchr.org/english/law/organizedcrime.htm>. Acesso em janeiro de 2009.

14 Ha uma campanha da sociedade civil brasileira e de 6rgaos de protegio aos direitos humanos no sentido de que
o Brasil ratifique tal convengao. A estimativa da OIM ¢ de que existem 1,5 milhGes de estrangeiros vivendo no Brasil ¢ 3
milhdes de brasileiros vivendo no exterior. Informagdes obtidas em: <http://www.iom.int/jahia/ Jahia/pid/444>.

Acesso em janeiro de 2009.

15 Informagdes obtidas em: <http://www?2.ohchr.org/english/bodies/ratification/13.htm>. Acesso em janeiro
de 2009.

16 Atualmente, 147 Estados fazem parte da Convengao de 1951 ou do Protocolo de 1967. Informagao obtida em:
<http://www.unhcr.org/protect/PROTECTION/3b73b0d63.pdf>. Acesso em janeiro de 2009.

17 Disponivel ~em: <http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-iom/ constitution/chapter-I-purposes-and-
functions>. Acesso em janeiro de 2009.

18 Para tanto, ver: PERRUCHOUD, Richard, Persons falling under the Mandate of the International Organization
for Migration (IOM) and to Whom the Organization may Provide Migration Services.

19 Note-se que, ainda que se utilizem os termos migrantes forcados ou migrantes voluntdrios, isso se fara com base no
espirito do exposto anteriormente, ou seja, para distinguir os fenémenos migratorios vivenciados por essas pessoas em

movimento, e ndo como forma de categorizar seres humanos.

20 Sobre as classificagbes de migragses ver: JUBILUT, Liliana Lyra, Migra¢es e Desenvolvimento, em AMARAL
JR., Alberto do (org.), Direito Internacional e Desenvolvimento (Sio Paulo: Manole, 2005, p. 123-54).

21 Ver: <http://www.unhcr.org/protect/ PROTECTION/3b66c39e1.pdf>. Acesso em janeiro de 2009.

22 Ver artigos 2° ¢ 3% da Convengdo sobre a Protegio dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
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O PREAMBULO E A PRESCRITIVIDADE
CONSTITUTIVA DOS TEXTOS JURIDICOS

RESUMO

CoM 0 PROPOSITO DE CONHECER O DIREITO EM SUA AMPLA
DIMENSAO E DAR MAIS CONSISTENCIA AO SABER JURIDICO, O
TRABALHO ABAIXO PRETENDE ANALISAR A FIGURA DO PREAMBULO
NO UNIVERSO NORMATIVO, EMPREGANDO TECNICAS DE
APROXIMACAO QUE ASSUMEM TONS DE “FILOSOFIA No DIREITO” E
NAO DE “FILOSOFIA DO DIREITO”. SABE-SE BEM QUE, DENTRE 0S
MUITOS TRACOS QUE LHE SAO PECULIARES, O DIREITO OFERECE O
DADO DA LINGUAGEM COMO SEU INTEGRANTE CONSTITUTIVO. A
LINGUAGEM NAO SO FALA DO 0BJETO (CIENCIA DO DIREITO) coMO
PARTICIPA DE SUA CONSTITUICAO (DIREITO POSITIVO]. FORTE
NESSES PRESSUPOSTOS NAO HESITO EM PROCLAMAR QUE O
ESTUDO DAS FONTES DO DIREITO ESTA VOLTADO, PRIMORDIALMENTE,
PARA O EXAME DOS FATOS ENQUANTO ENUNCIACOES QUE FAZEM
NASCER REGRAS JURIDICAS INTRODUTORAS DE NORMAS NO
SISTEMA. POR 1550, 0 PREAMBULO, COMO ENUNCIADO NORMATIVO,
NAO PODE SER DESCONSIDERADO NA FEIGAO DE SUA JURIDICIDADE.
NA MESMA LINHA, ESTAO TAMBEM AS EMENTAS E AS EXPOSICOES
DE MOTIVOS. NA CONDICAO DE FEIXE DE MARCAS DEIXADAS NO
CURSO DO PROCESSO ENUNCIATIVO DO DIREITO, ASSUMEM
INDISCUTIVEL RELEVANCIA, AUXILIANDO E ORIENTANDO A ATIVIDADE
DO INTERPRETE.

PALAVRAS-CHAVE
CIENCIA DO DIREITO; DIREITO POSITIVO; FONTES DO DIREITO;
PREAMBULO; EMENTA; EXPOSICAQ DE MOTIVOS.

Paulo de Barros Carvalho

PREAMBLE AND CONSTITUENT'S PRESCRIPTIVITY OF LEGAL TEXTS

ABSTRACT

WITH THE PURPOSE TO KNOW THE LAW IN ITS LARGE SIZE
AND PROVIDE MORE CONSISTENCY TO THE LEGAL KNOWLEDGE,
TO EXAMINE THE WORK BELOW THE FIGURE OF THE PREAMBLE
IN THE NORMATIVE UNIVERSE, EMPLOYING TECHNIQUES OF
APPROXIMATION WHICH ARE SHADES OF “PHILOSOPHY IN THE
LAW" AND NOT “PHILOSOPHY OF LAW. " IT'S KNOWN VERY
WELL THAT, AMONG THE MANY FEATURES THAT ARE UNIQUE,
THE LAW PROVIDES THE DATA OF LANGUAGE AS ITS INTEGRAL
CONSTITUENT. THE LANGUAGE SPEAKS NOT ONLY OF THE
0BJECT (SCIENCE OF LAW) BUT ALSO AS PART OF THEIR
FORMATION [POSITIVE LAW). THESE STRONG ASSUMPTIONS
NOT HESITATE TO PROCLAIM THAT THE STUDY OF THE SOURCES
OF LAW IS AIMED, PRIMARILY, FOR THE EXAMINATION OF
FACTS THAT ARE BORN AS LEGAL RULES FEEDERS OF
STANDARDS IN THE SYSTEM. THEREFORE, THE PREAMBLE,
AS SET OUT STANDARDS, CAN NOT BE DISREGARDED IN THE
GARB OF THEIR LEGAL STATUS. IN THE SAME VEIN, ARE ALSO
THE MENUS AND DISPLAYS OF REASONS. AS LONG BEAM
MARKS LEFT DURING THE ENUNCIATIVE PROCESS OF LAW,
ARE UNDISPUTED RELEVANCE, HELPING AND GUIDING THE
ACTIVITY OF THE INTERPRETER.

KEYWORDS
SCIENCE OF LAW; POSITIVE LAW; SOURCES OF LAW;
PREAMBLE; SUMMARY; EXPLANATORY MEMORANDUM.

1 FILOSOFIA DO DIREITO E FILOSOFIA NO DIREITO

Parece-me util distinguir “Filosofia do Direito” de “Filosofia no Direito”, como tem
feito Tércio Sampaio Ferraz Jr. A primeira locugao, utilizada para significar o conjun-
to de reflexées acerca do juridico, corpo de ponderagdes de quem olha, de cima e por
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fora, textos de direito positivo historicamente dados, compondo proposi¢oes critico-
avaliativas. A segunda, como o emprego de categorias que se prestam as meditagoes
filosoficas, todavia inseridas nos textos da dogmatica, isto ¢, vindas por dentro, pene-
trando as constru¢oes mesmas da ciéncia. Sdo enunciados extrajuridicos, nao
necesariamente filosoficos, linguisticos ou nao, mas que potencializam o trabalho do
cientista do direito em sentido estrito, na medida em que sao introduzidos no discur-
so para aumentar sua capacidade cognoscente, ao provocar novos meios de aproximagao
com o objeto que se pretende conhecer.

Nao ha neste artigo qualquer espirito emulativo, para apontar essa ou aquela
proposta metodologica como a melhor: podem conviver, ambas, harmonicamente,
outorgando maior rendimento ao trabalho expositivo.

O exemplo sempre foi expediente fundamental para iluminar o conhecimento.
Nesse sentido, o estudo das “fontes do direito” ficou engrandecido com as categorias
linguisticas de enunciagao, enunciagao-enunciada, enunciado e enunciado-enunciado.
Da mesma forma, os elementos pragmaticos relato e cometimento, empregados para
a especulagdo teorica sobre a norma juridica, fortaleceram a mensagem cognoscitiva,
propiciando condi¢des mais comodas para a compreensdo das unidades normativas.

Construgdes desse tipo estimulam o emprego da “Filosofia no Direito”, tendo em
vista expandir o conhecimento e dar mais consisténcia ao saber juridico.

2 INTERPRETAQAO E SEMIOTICA DO DIREITO:

TEXTO E CONTEXTO

Tendo o signo status logico de relagao que se estabelece entre o suporte fisico, a
significagao e o significado, para utilizar a terminologia adotada por E. Husserl,
pode dizer-se que toda linguagem, como conjunto signico que ¢, também oferece
esses trés angulos de analise, ou seja, compde-se de um substrato material, de
natureza fisica, que lhe sirva de suporte; uma dimensao ideal na representagao que
se forma na mente dos falantes (plano de significagao); e o campo dos significados,
vale dizer, dos objetos referidos pelos signos e com os quais eles mantém relagao
semantica. Nessa conformagao, o texto (tomado aqui em sentido estrito) ocupa o
topico de suporte fisico, base material para produzir a representagao na conscién-
cia do homem (significagao) e, também, termo da relagio semantica com os
objetos significados. O texto ¢ o ponto de partida para a formacao das significa-
¢bes e, a0 mesmo tempo, para a referéncia aos entes significados, perfazendo
aquela estrutura triadica ou trilateral que ¢ propria das unidades signicas. Nele,
texto, as manifestagoes subjetivas ganham objetividade, tornando-se intersubjeti-
vas. Em qualquer sistema de signos, o esfor¢o de decodificagao tomara por base o
texto e o desenvolvimento hermenéutico fixara nessa instancia material todo o
apoio de suas construgoes.
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Na linguagem escrita, ainda que as palavras possam ser decompostas em semas e
sememas, continuam sendo as unidades significativas e se dispdem em sequéncias
que formam as associagdes sintagmaticas (sintagmas verbais ¢ nominais). As associa-
¢oes paradigmaticas, fluindo num eixo de estruturas ausentes, ja pertencem ao
dominio do contexto porque nio tém natureza material. Surge logo uma distingao
que ha de ser feita: texto no sentido estrito e texto em acepgao ampla. Stricto sensu,
o texto se restringe ao plano dos enunciados como suporte de significagao, de cara-
ter eminentemente fisico, expresso na sequéncia material do eixo sintagmatico. Mas
nao ha texto sem contexto, pois a compreensio da mensagem pressupde necessaria-
mente uma série de associagbes que poderiamos referir como idiomaticas e
extraidiomaticas. Nesse sentido, alias, a implicitude ¢ constitutiva do proprio texto.
Havera, portanto, um contexto de linguagem envolvendo imediatamente o texto,
como as associagdes do eixo paradigmatico, e outro, de indole ndo idiomaticas, con-
tornando os dois primeiros.

Desse modo, podemos mencionar o texto segundo um ponto de vista interno,
elegendo como foco tematico a organizagao que faz dele uma totalidade de sentido
— operando como objeto de significagio no fato comunicacional que se da entre
emissor e receptor da mensagem —, e outro corte metodologico que centraliza suas
atengdes no texto como instrumento da comunicagao entre dois sujeitos, tomado
agora como objeto cultural e, por conseguinte, inserido no processo historico-social,
onde atuam determinadas formagoes ideologicas. Fala-se, portanto, numa analise
interna, recaindo sobre os procedimentos e mecanismos que armam sua estrutura, e
numa analise externa, envolvendo a circunstancia historica e sociologica em que o
texto foi produzido.

Ora, se fixarmos o texto na sua dimensao estritamente material — que ¢, alias, a
acepgao basica, como aquilo que foi tecido, circunscrevendo nosso interesse ao conjun-
to dos produtos dos atos de enunciagio, o que importa ingressar na esquematizagao
estrutural em que se manifesta —, poderemos compreender a razio pela qual os enun-
ciados linguisticos ndo contém, em si mesmos, significagdes. Sao objetos percebidos
pelos Nossos 6rgéos sensoriais que, a partir de tais percepgoes ensejam, intrasubjetiva-
mente, as correspondentes significagdes. Sao estimulos que desencadeiam em nos
produgoes de sentido. Vé-se, desde agora, que nao ¢ correta a proposigao segundo a
qual, dos enunciados prescritivos do direito posto, extraimos o contetido, o sentido e
o alcance dos comandos juridicos. Impossivel seria retirar contetidos de significagao de
entidades meramente fisicas. De tais enunciados partimos, isto sim, para a construgao
das significagdes, dos sentidos, no processo conhecido como “interpretagao”.

Observando esse mesmo rigor, adverte Umberto Eco:

,
E mister, porém, estabelecermos aqui uma diferenga entre a mensagem

como forma significante ¢ a mensagem como sistema de significados.
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A mensagem como forma significante ¢ a configuragao grafica ou actstica
“I vitelli dei romani sono belli”, que pode subsistir mesmo se nao for
recebida, ou se for recebida por um japonés que nao conhega o codigo da
lingua italiana. Ao contrario, a mensagem como sistema de significados ¢
a forma significante que o destinatario, baseado em codigos determinados,
preenche de sentido.!

Para os efeitos que pretendemos, importa discernir o texto, como instancia
material, expresso em marcas de tinta sobre o papel ou mediante sons (fonemas),
com sua natureza eminentemente fisica, do plano do contetido, do contexto, seja o

idiomatico, seja o contexto extraidiomatico.

3 CONSTRII(;AO DE SENTIDO E INTERPRETA(;AO DO DIREITO

Dentre os muitos tragos que lhe sao peculiares, o direito oferece o dado da lingua-
gem como seu integrante constitutivo. A linguagem nao s6 fala do objeto (ciéncia do
direito) como participa de sua constitui¢ao (direito positivo). Se ¢ verdade que nao
ha fendmeno juridico sem prescrigdes escritas ou nao escritas, também ¢ certo que
nao podemos cogitar de manifestacao do direito sem linguagem, idiomatica ou nao,
que lhe sirva de veiculo de expressao.

Dessa maneira, o procedimento de quem se pée diante do direito com pretensées
cognoscitivas ha de ser orientado pela compreensao desses textos prescritivos. A par-
tir do (1) contato com a literalidade textual, vale dizer, com o plano dos significantes
ou com o chamado plano da expressao, ali onde estao as estruturas morfologicas e
gramaticais; (2) o intérprete constroi os conteudos significativos; (3) e ordena-os na
forma estrutural de normas juridicas, articulando essas entidades para formar um (4)
dominio, cujos vinculos de coordenagao e de subordinagao aparecem no momento
mesmo da organizagao dessas regras de direito como sistema.

Se retivermos a ideia de que o direito carrega sempre esses quatro planos: o das
formulagoes literais, o de suas significagdes como enunciados prescritivos e o das
normas juridicas, como unidades de sentido obtidas mediante o grupamento de sig-
nificagdes que obedecem a determinado esquema formal (implicagao), dentro de
estrutura hierarquizada e coordenada segundo a logica sistémica do direito posto —
e se pensarmos que todo nosso empenho se dirige para construir essas normas a par-
tir de um estrato de linguagem —, ndo sera dificil verificar a gama imensa de
obstaculos que se levantam no percurso gerativo de sentido ou, em termos mais sim-
ples, na trajetoria da interpretagao.

A tarefa do exegeta dos textos juridico-positivos, ainda que possa parecer facilita-
da pela eventual coincidéncia da mensagem prescritiva com a sequéncia das formulas
graficas utilizadas pelo legislador (no direito escrito), oferece ingentes dificuldades,
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se a proposta for a de um exame mais sério e atilado. E, sendo o direito um objeto da
cultura, invariavelmente penetrado por valores, teremos, de um lado, as estimativas,
sempre cambiantes em fungao da ideologia de quem interpreta; de outro, os intrinca-
dos problemas que cercam a metalinguagem, tambeém ingada de davidas sintaticas e
de problemas de ordem semantica e pragmatica.

A lei, vista de certo angulo, representa o texto, na sua dimensao de veiculo de
prescrigoes juridicas. Constitui¢ao, emenda constitucional, lei complementar, lei
ordinaria, medida provisoria, resolugdes, decretos, sentencas, acordaos, contratos,
manifestagdes unilaterais de vontade e atos administrativos, como suportes materiais
de linguagem prescritiva, pertencem a plataforma da expressao dos textos imperati-
vos e, como tais, sdo veiculos introdutorios de normas juridicas, constituindo a base
empirica do conhecimento do direito posto.

Ja a norma juridica ¢ juizo implicacional construido pelo intérprete em fungao
da experiéncia no trato com esses suportes comunicacionais. Por isso, ndo ha que
confundir norma, como complexo de significagdes enunciativas, unificadas em forma
logica determinada (estrutura implicacional), com a expressao literal desses enuncia-
dos, ou mesmo os contetidos de sentido que tais enunciados apresentem quando
isoladamente considerados. O plano dos significantes (plano de expressao) ¢ o vei-
culo que manifesta, graficamente (no direito escrito), a mensagem expedida pelo
autor. Na sua implexa totalidade, constitui o sistema morfologico e gramatical do
direito posto, conjunto de frases prescritivas introduzidas por fatos juridicos que a
ordenagdo positiva para tanto credencia.

Com propositos analiticos, entretanto, podemos isolar frase por frase, enuncia-
do por enunciado, compondo um dominio de significagoes, antes de agrupar os
contetdos segundo formulas moleculares caracterizadas pelo conectivo implicacio-
nal. Nesse momento intermediario, estaremos diante daquilo que poderiamos
chamar de sistema de significagdes proposicionais. Agora, num patamar mais eleva-
do de elaboragao, juntaremos significagdes, algumas no topico de antecedente,
outras no lugar sintatico de consequente, tudo para constituir as entidades minimas
e irredutiveis (com o perdao do pleonasmo) de manifestagao do dedntico, com sen-
tido completo, uma vez que as frases prescritivas, insularmente tomadas, sao
também portadoras de sentido. Formaremos, desse modo, as unidades normativas,
regras ou normas juridicas que, articuladas em relagdes de coordenagao e de subor-
dinagao, acabarao compondo a forma superior do sistema normativo.

Colho o ensejo para reiterar que os quatro sistemas a que me referi sao consti-
tutivos do texto, entendida a palavra na sua mais ampla dimensao semantica. Nunca
¢ demais insistir que as divisdes em subsistemas respondem a cortes metodicos que
os objetivos da investigacao analitica impdem ao espirito do pesquisador. Com efei-
to, a norma juridica ¢ uma estrutura categorial construida, epistemologicamente,
pelo interprete, a partir das significagdes que a leitura do texto do direito positivo
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desperta em seu espfrito. E por isso que, quase sempre, Nao coincidem com os sen-
tidos imediatos dos enunciados em que o legislador distribui a matéria no corpo
fisico da lei. Advém dai que, na maioria das vezes, a leitura de um tnico artigo seja
insuficiente para a compreensao da regra juridica. E quando isso acontece o exegeta
se v¢ na contingéncia de consultar outros preceitos do mesmo diploma, e até a sair
dele, fazendo incursées pelo sistema.

40 DIRI*;ITO COMO LINGUAGEM EMPREGADA NA FUN(;AO
PRAGMATICA DE REGULAR CONDUTAS

Sob certo aspecto, torna-se ate confortavel transitar pelo texto do direito, dado que
os enunciados prescritivos — suas unidades — encontram-se soltos, derramados por
todo o conjunto, nas mais variadas estruturas frasicas.

A forma da linguagem, o texto em sentido estrito, ainda que importante, nao
sera decisiva, principalmente no tema que nos toca no presente artigo — o preambu-
lo da Carta Maior — porque o predominio ¢ da fun¢do em que essa linguagem ¢
tomada e, para o subsistema do direito positivo, estara sempre voltada para a regu-
lagao das condutas intersubjetivas. A prescritividade do ordenamento juridico reside
no modo como tal linguagem ¢ empregada, a despeito da composigao sintatico-gra-
matical que presidir seu revestimento.

Os enunciados do direito positivo nao sao expressoes de atos de objetivagao cog-
noscente. Nao pretendem reproduzir o real-social, descrevendo-lhe os aspectos.
Longe disso, o vetor semantico que os liga ao “mundo da vida” contém, invariavel-
mente, um dever-ser, assim no estado neutro, sem modalizagao, ou operando por
intermédio dos functores obrigatorio, proibido ou permitido, com o que se exaure
o campo material das possiveis condutas interpessoais.

O dever-ser, frequentemente, comparece disfarcado na forma apofantica,
como se o legislador estivesse singelamente descrevendo situagdes da vida social
ou eventos da natureza, a ela relacionados: “A existéncia da pessoa natural termi-
na com a morte [...]” (art. 6 do CC/02). A capacidade tributaria passiva independe:
“I — da capacidade civil das pessoas naturais [...]” (art. 126 do CTN). Em outros
momentos, porém, os modalizadores dednticos vém a tona, expressando-se, osten-
sivamente, na linguagem do direito posto, com o que denunciam, de forma
evidente, sua fungao prescritiva: O tutor, antes de assumir a tutela, “¢ obrigado” a
especializar, em hipoteca legal, que sera inscrita, os imoveis necessarios, para acau-
telar, sob a sua administracio, os bens do menor (art. 1745 do CC/02). O
contribuinte do ITR entregara “obrigatoriamente” em cada ano, o Documento de
Informagao e Apuragao do ITR — DIAT, correspondente a cada imo6vel, observadas
datas e condigbes fixadas pela Secretaria da Receita Federal (art. 8° da Lein. 9.393
de 19.12.1996).
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Enquanto se movimenta entre os enunciados, para compreendé-los na sua indi-
vidualidade, o intérprete dos textos juridicos deve saber que manipula frases
prescritivas, orientadas para o setor dos comportamentos estabelecidos entre sujei-
tos de direito. E preciso, contudo, considera-las na forma em que se apresentam,
para que seja possivel, posteriormente, congrega-las e converté-las em unidades nor-
mativas, em que o sentido completo da mensagem dedntica venha a aparecer com
toda a forga de sua juridicidade. “Considera-las na forma em que se apresentam”
implica, muitas vezes, a utilizagao da Logica Apofantica, com o modelo classico “S ¢
P”. Nesse intervalo, a tomada de consciéncia sobre a prescritividade ¢ importante,
mas o exegeta nao deve se preocupar, ainda, com os canones da Logica Deontico-
juridica, porque o momento da pesquisa requer, tao-somente, a compreensao isolada
de enunciados que, quase sempre, se oferecem em arranjos de forma alética.

5 A PRESCRITIVIDADE DO DIREITO NO PREAMBULO

DA CONSTITUICAO

Situagdo que salta aos olhos no tocante a prescritividade do direito esta justamente
na figura do preambulo. Percebo que, embora revista caracteres proprios, sua exis-
téncia esta intimamente envolvida na totalidade do sistema juridico-normativo,
portando, dessa maneira, idéntico teor prescritivo ao das estruturas dednticas inse-
ridas mediante artigos, paragrafos, incisos e alineas, distribuidas na extensao do

diploma. Assim, ao enunciar:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,

o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugao pacifica das controveérsias, promulgamos,
sob a prote¢do de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

O constituinte insere nos dominios do direito posto proposi¢des de ordem intro-
dutoria, expondo os motivos e anunciando, em tom prescritivo, o quadro sobre o
qual deve o exegeta manter sua interpretacao da mensagem constitucional.

Este, contudo, nao tem sido o entendimento da Suprema Corte. Acolhendo a
tese da irrelevancia juridica do preambulo, afirmou o Eminente ministro Carlos
Velloso ser o referido texto enunciado estranho ao territorio juridico, isto &, “[...]
ndo se situa no ambito do Direito, mas no dominio da politica, refletindo posigao
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ideolbgica do constituinte”.? E, em abono desse matiz, concluiu: “[...] ndo contém o
preambulo, portanto, relevancia juridica”.3

Ora, em posi¢ao que se opoe pelo vertice, com o respeito e a admiragao que o
ilustre magistrado sem dtvida alguma merece, creio que suas asser¢des nao devam
prevalecer com a forga dogmatica que delas se pretende extrair. No subdominio
das significagdes dos enunciados, cumprem as clausulas do preambulo papel pres-
critivo da mais elevada importancia, impregnando, devido a sua hierarquia e pelo
proprio efeito da derivagao logica que desencadeiam, todas as unidades normativas
do direito infraconstitucional. E o que se v¢ no caso da “seguranga”, do “bem-
estar”, do “desenvolvimento”, anunciados no preambulo como valores supremos a
serem perseguidos por uma sociedade que se apresenta por “fraterna, pluralista e
sem preconceitos”.

Na amplitude dessa providéncia, varios sao os enunciados de forte carga axiolo-
gica aduzidos no preambulo, todos eles partes constitutivas das formulagoes
proposicionais disciplinadoras de condutas intersubjetivas, bastando lembrar que
alguns desses magnos principios, manipulados pelos juristas, pertencem a subclasse
dos implicitos, como os primados da justiga, da seguranga juridica e da certeza do
direito, que ndo sao retomados expressamente no texto da Constitui¢do, mas que, ¢
certo, hdo de repercutir com intensidade controlada em todas as normas do ordena-
mento. Esclare¢o logo que tal implicitude diz respeito ao corpo articulado de
preceitos, pois encontram-se literalmente mencionados na declaragao preambular.

Sensivel a esse modo de pensar, a ministra Carmen Lucia, na qualidade de
Relatora da ADIN n. 2.649-6/DF, reconheceu a relevancia e o carater prescritivo do
preambulo da Constituigao, registrando que nele estao explicitos os valores que
dominam a obra constitucional de 1988.

E intuitivo crer que a geragao de sentido de uma oragao prescritiva qualquer
ja pressupde a atinéncia a esses enunciados que funcionam como se fora um texto
implicito, ou melhor, um contexto a ser levado em conta no ato mesmo da ativi-
dade interpretativa das formulagdes legais. De fato, a circunstancia de figurarem
expressamente na organizagao do corpo textual, ou separadamente da distribui-
¢do em livros, se¢oes, capitulos, artigos, paragrafos, incisos ¢ alineas, tal condigao
nao modifica o quantum de prescritividade que o preambulo ostenta, pois, de
todo modo, funciona como vetor valorativo, penetrando as demais regras do sis-
tema e impregnando-lhes, fortemente, em sua dimensio semantica. Por isso
mesmo ¢ colocado no altiplano da Constituig¢ao. De la, no lugar preciso de onde
comegam todos os processos de positivagao das normas juridicas, irradiam-se
aqueles primados para os varios escaldes da ordem legislada, ate atingir as regras
terminais do sistema, timbrando os preceitos que ferem diretamente as condutas
em interferéncia intersubjetiva, com a for¢a axiologica dos mandamentos consti-
tucionalmente consagrados.
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6 O PERFIL DO PREAMBULO NO DIREITO

POSITIVO BRASILEIRO

A Lei Complementar n. 95, de 26.02.1998, dispde sobre a elaboragio, redagio, alte-
ragdo e consolidagao das leis, conforme determina o paragrafo tnico do art. 59 da
Constitui¢ao da Republica, e estabelece normas para a consolidagao dos atos norma-
tivos que menciona. E, logo no art. 3°, alude, impositivamente, as trés partes basicas
que compoem o estatuto:

[.--]

I — parte preliminar, compreendendo a epigrafe, a ementa, o preambulo, o enun-
ciado do objeto e a indicagao do ambito de aplicacao das disposigdes normativas;
Il — parte normativa, compreendendo o texto das normas de contetido substan-
tivo relacionadas com a materia regulada;

Il — parte final, compreendendo as disposi¢des pertinentes as medidas necessa-
rias a implementagdo das normas de conteido substantivo, as disposigoes
transitorias, se for o caso, a clausula de vigéncia e a clausula de revogacao, quan-
do couber.

[...]

Quer isso expressar que a lei tem de conter essas trés porg¢oes de linguagem,
todas elas integrantes da compostura do enunciado posto pelo legislador. Tais men-
¢bes distam de ser pegas optativas ou ornamentais que o autor do documento
escolha segundo as inclinages de sua vontade ou ao interesse de simplificar o
esquema textual. Nao. A referida Lei ¢ bem clara ao estabelecer contetido prescri-
tivo a cada um daqueles incisos, deixando patente o animus imperativo das
providéncias. E pouco importa lembrar que o legislador somente utilizou a palavra
normativa na segunda parte. Ressalta a mais pura obviedade que tanto o inciso I
quanto o III assumem carater indissociavel do II, formando um bloco de intenso e
forte calibre dedntico. Ora, se preambulo ¢ parte da lei, aplicando-se com toda a
forg¢a, como ficou sobejamente demonstrado na citagio do art. 3° da Lei
Complementar n. 95, encaixa-se com muita propriedade o que sobre a Constitui¢io
disse Ruy Barbosa:

Nao ha, numa Constitui¢do, clausulas a que se deve atribuir meramente

o valor material de conselhos, avisos ou li¢oes. Todas tém a forca
imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos

seus orgaos. Muitas, porém, nao revestem dos meios de agao essenciais

ao seu exercicio os direitos, que outorgam, ou o0s encargos, que impoem:
estabelecem competéncias, atribui¢des, poderes, cujo uso tem de aguardar

que a legislatura, segundo o seu criterio, os habilite a se exercerem.t
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7 RETORICA E PREAMBULO

Outro argumento evocado por aqueles que desconsideram o preambulo como base
constitutiva de direitos e deveres esta em entendé-lo como texto meramente retori-
co, constituindo-se de enunciados que colaboram no convencimento, na persuasio
dos jurisdicionados do texto da Constitui¢ao da Republica, sem contudo integra-lo.

Acontece que o carater retorico, como aspecto pragmatico da linguagem, ¢
indissociavel de toda comunicagao que se pretenda, de algum modo, persuasiva, nao
incorrendo, com essa afirmativa, no mau vezo de atribuir somente a ela o dado regis-
tro. Sim, porque toda a fungao linguistica exige o timbre retorico, sem o qual a
mensagem ndo se transmite do enunciador ao enunciatario. Enganam-se aqueles que
admitem a retorica apenas como expediente da fungao persuasiva, estruturada para
facilitar o convencimento de quem recebe o impacto da enunciagao. Inexiste a “nao
retorica”, de tal sorte que a contrarretorica ¢ retorica também. Resta saber qual a
intensidade e os limites de sua utilizagdo nos diversos tipos de linguagem.

Em comentarios ligeiros, os recursos a serem utilizados pelo cientista, em todo tra-
balho exegetico de descrigao, variam segundo a regiao ontica do objeto a ser conhecido.
Ha um tipo de veeméncia recomendado para a regiao dos entes fisico-naturais; outro
para a dos ideais, e ainda outro para a dos culturais, levando-se em conta, nesse setor, a
multiplicidade imensa das manifestagdes objetais. Tudo para advertir, de maneira incisi-
va, que ndo ¢ qualquer torneio retérico que convem ao discurso da ciéncia do direito
ou mesmo daqueles outros produzidos com o objetivo de convencer a autoridade com-
petente ou o juiz de direito nos respectivos autos. Por outro lado, ¢ impossivel estipular
o espago de variagdo da possibilidade retérica no recinto do juridico, mesmo porque um
¢ o do direito posto, outro, o da dogmatica. Simplesmente isso. Cabera a intuigao, toma-
da aqui como orgao, alias o mais poderoso instrumento cognoscitivo, a chamada “ci¢ncia
direta”, sugerir os criterios de avaliagdo do quantum de argumentagao retorica que deve
ser empregada na construgao do discurso cientifico, evitando, por todo o modo, a logo-
maquia e tantas extravagancias que rondam e ameagam a pena de quem escreve.

Com essas modulagdes, pretendo deixar claro que a logica da linguagem persua-
siva ou da linguagem que prepara a decisdo ¢ a logica da argumentagdo, isto ¢, uma
logica da interpretagao para decidir ou logica dialogica orientada para a decisao.

Sobre a Teoria da Argumentagao, Tércio Sampaio Ferraz Jr.> tece importantes
consideragdes que merecem detida reflexdo. Assinalando que a logica retorica se
ocupa da argumentagao como tipo especifico de raciocinio, correspondendo a pro-
cedimentos quase logicos, que nao obedecem ao rigor exigido pelos sistemas
formais, passa a estudar, um a um, os mais conhecidos modelos de procedimento, no
ambito da argumentagao juridica, sem intuito classificatorio.

Revela-se de forma clara que a estrutura sintatica da linguagem juridica, em um
processo de decisao judicial ou administrativa, subordina-se a valores logicos outros que
nao os do discurso descritivo (verdadeiro/falso) ou prescritivo (valido/nao valido)
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ou ainda o da linguagem das perguntas (pertinentes/impertinentes). Os sujeitos
participantes desenvolvem seus esforgos no sentido de obter um fim determinado:
o convencimento de quem tem o poder de decidir. E no proprio ato decisorio, esta-
ra a justificativa, pela argumentagao, em termos de mostrar que assim o decidiu,
isto ¢, positivou a regra, para atender a principios de justica, de coeréncia, de segu-
ranga, de respeito a ordem juridica vigente, entre tantos outros que poderiam ser
aqui enunciados.

8 PREAMBULO, EMENTA E EXPOSI(;AO DE MOTIVOS

Preambulo, ementa e exposi¢io de motivos cumprem, de certo modo, o mesmo
objetivo: fixam déiticos de contetdo que identificam aspectos relevantes da substan-
cia discursiva. Assumem o papel de enuncia¢do enunciada e permitem o ingresso do
receptor da mensagem no teor do que nela foi transmitido. As figuras sio muito pro-
ximas, consubstanciando algo relevante a respeito da matéria objeto do ato de
vontade do legislador, seja ele Poder Legislativo (lei), Poder Judiciario (sentenga ou
acorddo), Poder executivo (decreto) ou Setor Privado (contrato). A diferenca fica
por conta do critério mais acentuadamente axiologico do predambulo, em face do
carater sumular, compendial da ementa e da inclinagao preponderantemente histori-
ca e explicativa da exposi¢do de motivos.

O tom prescritivo, todavia, esta igualmente presente nas trés figuras, porquanto
quem legisla ndo esta credenciado a manifestar-se de outra maneira que nao seja a
ordenadora de condutas. Ainda que o autor empregue meios sintaticos que sugiram
a forma de relato descritivo, como ¢ comum, sua fungdo ¢, basicamente, disciplina-
dora de comportamentos intersubjetivos. Direi que o preambulo tende mais para o
lado dos valores que a mensagem normativa pretende implantar, ressaltada por isso
mesmo sua tonalidade retorica; ao passo que a ementa visa, antes de tudo, a resumir
o produto legislado, extratando-o, reduzindo-o a sua expressao mais simples. Ja a
exposi¢ao de motivos costuma dar énfase ao clima historico-institucional em que o
diploma foi produzido, discutindo, muitas vezes, as teses em confronto na circuns-
tancia da elaboracdo, para justificar (dar os motivos) a elei¢io de determinada
tendéncia dogmatica. Sua extensao ¢ maior do que as das duas primeiras categorias,
funcionando também como introdugao no espirito do tema sobre o qual dispoe o
estatuto. A exposi¢dao de motivos, constando da enuncia¢io-enunciada, manifesta-se
mais proxima ao processo de enunciagao do “ato de fala” juridico, enquanto o pream-
bulo e a ementa nos remetem a enunciagao-enunciada, porém mais inclinadas ao
enunciado do que, propriamente, ao processo de enunciagao.

Vale acrescentar que o descompasso entre a ementa e o contetido do documen-
to normativo da ensejo a embargos de declara¢ao, mais um argumento que reafirma
a indole de sua prescritividade.
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9 SUMULA DOMINANTE E SUMULA VINCULANTE

Se preambulo, ementa e exposi¢ao de motivos sao momentos interiores ao estatuto
normativo, a simula ¢ algo a ele externo. No subsolo do direito posto, seguindo a
linha de pensamento de que a realidade juridica ¢ composta s6 e somente s6 de nor-
mas, isto ¢, constitui-se, por esséncia, de linguagem prescritiva de condutas, vamos
encontrar a simula da jurisprudéncia dominante apresentando-se aos olhos do siste-
ma positivo como veiculo de autonomia apenas formal, porquanto seu contetido
revela mecanismo de carater unificador e sistematizante das unidades que ja com-
poem o ordenamento. Nio poe direito novo, como as sentengas e os acéordios. Seu
carater ¢ sistematizador daquilo que ja existe. Porém, nao ¢ possivel, mesmo assim,
deixar de reconhecer-lhe natureza prescritiva, trago peculiar da linguagem emprega-
da na fungao de comando, como certamente ¢ o modus proprio do juridico. Trata-se
de providéncia que seleciona, que organiza, outorgando foros de uniformidade aos
julgados sobre certas matérias, a0 mesmo tempo em que aponta, com firmeza e
determinagao, a dire¢ao da conduta, segundo o quadro das expectativas normativas
do sistema.

Ao tomar a iniciativa do procedimento sumular, o tribunal exercita competéncia
especifica, como o faz com relagdo aos acordaos e demais provimentos de seu domi-
nio de atribui¢ées constitucionais, promovendo o compéndio, o resumo, o extrato
daquilo que ja esta no ambito de uma classe de julgados.

Com efeito, pensemos que as manifestagoes que os tribunais superiores profe-
rem em tom de simula tornam-se diretrizes decisorias para aqueles que lhes sao
hierarquicamente inferiores, a0 mesmo tempo em que a sociedade as acolhe como
expressao eloquente do direito que ha de ser cumprido no plano das relagdes inter-
subjetivas. Alem disso, a construgao dos contetidos sumulares se faz gradativamente,
pela reiteragao de julgamentos acumulados nos horizontes da mais legitima expe-
riéncia juridica. Ea consolidagao do trabalho judicante, produzindo o direito vivo,
testado e compassadamente aplicado na composigao de litigios sobre certos e deter-
minados objetos do comportamento social.

Sobre o papel da simula ordinaria no direito brasileiro, instituida em 1963, ao
tempo do eminente ministro Victor Nunes Leal, quando passou a constar do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, nada melhor do que as palavras contidas em acor-
dao daquela egrégia corte, sendo relator o ilustre ministro Celso de Mello:

A SUMULA DA ]URISPRUD]AENCIA PREDOMINANTE DO SUPREMO
TRIBUNAL

[.]

A formulagao sumular, que nao se qualifica como “pauta vinculante de julgamen-
to”, ha de ser entendida, consideradas as multiplas fungées que lhe sdo inerentes
— fungdo de estabilidade do sistema, func¢ao de seguranga juridica, fungao de
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orientagao jurisprudencial, fun¢ao de simplificagdo da atividade processual e
fungao de previsibilidade decisoria, v.g. (RDA 78/453-459 — RDA 145/1-20),
como resultado paradigmatico a ser autonomamente observado, sem carater
impositivo, pelos magistrados e demais Tribunais judiciarios nas decisdes que

venham a proferir. 6

Por outros torneios, eis o sentido do texto exarado pelo E. Supremo Tribunal
Federal no fragmento trasladado para este artigo. E tudo quanto se disse a respeito
daquela elevada corte se aplica as simulas de consolidagao de jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica que, na mesma proporgao, persegue as fungdes de esta-
bilidade do sistema, de seguranca juridica, de orientagao jurisprudencial, de
simplificagao da atividade processual e de previsibilidade decisoria, uma vez que na
amplitude de sua missao constitucional esta o dever de uniformizar a interpretagao
das leis federais. Apesar de sua vocagao sintetizadora, vé-se que nao ha como equipa-
rar a suimula a classe de que tratamos, vale dizer, dos preambulos, das ementas e das
exposi¢des de motivos.

O momento epistemologico pede ajeitar-se aqui tambem alguns comentarios
acerca da simula vinculante. Do mesmo modo que a simula dominante, a de cara-
ter vinculante ¢ também norma externa aos atos que a constituem, isto ¢, em termos
formais, ¢ veiculo normativo autonomo as normas que a instituem (decisoes e julga-
dos do Tribunal Superior). Em planos materiais, contudo, seu contetido vincula-se
aqueles, uma vez que a simula justamente os unifica e sistematiza para fins de com-
posi¢ao do ordenamento. Também aqui, ndo pée direito novo, mas funciona como
providéncia necessaria na organizagao e celeridade dos julgados do Poder Judiciario.

Em comentarios ligeiros, entende-se por sumula vinculante o nome dado a
determinado procedimento normativo, que, seguindo a sequéncia de atos exigida
pelo art. 103-A da CF (incluido na Constitui¢io da Republica pela EC 45/2004),
traz como resultado norma produzida pelo STF com efeito vinculante. Veja redagao

do texto constitucional:

O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao, mediante deci-
sao de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar suimula que, a partir de sua publicagdao na imprensa oficial,
tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a admi-
nistragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem

como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

A discussdo, levantada pelo dispositivo, diz muito mais a qualidade vinculante do
efeito do decisorio do que do proprio procedimento em si, que se encontra prescri-
to com hialina clareza na Carta Magna.
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Posto isso, o que ¢ efeito vinculante? Qual a for¢a de eficacia juridica que se deve
atribuir a essa expressao? Firmemos que a norma expedida pelo STF, para fins de uni-
formizar jurisprudéncia reiterada, em carater vinculante, amarra, conforme texto
constitucional, os drgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. Logo, uma vez expedida e publicada na imprensa ofi-
cial, a vigéncia da samula ¢ imediata e sao obrigados a respeita-la, ao proferir suas
proprias decisoes, os juizes e tribunais, em sua totalidade, incluindo-se as turmas do
proprio STF, no plano do Poder Judiciario; e, no ambito executivo, a administragao
publica, direta ou indireta, em suas esferas federal, estadual ¢ municipal. Note-se que
a CF/88 nada diz quanto ao Poder Legislativo, que, desse modo, encontra-se fora do
campo de abrangéncia normativa e vinculante da samula.

Em resumo, a diferenga dos procedimentos ordinarios sumulares, a simula vin-
culante tem duas consequéncias no universo juridico: (1) ¢ imperativa, uma vez que
o STF impde, em planos semanticos, um sentido determinado a uma dada norma,
sentido esse que deve ser acolhido de forma obrigatoria pelos sujeitos de direitos
enunciados no art. 103-A; e (2) € coercivel, tendo em vista que a sua inobservancia
autoriza o jurisdicionado a ingressar com reclamagao, no proprio STF, sem prejuizo
de futuras e eventuais sangdes que podem ser previstas em lei. Eis que a condigao de
ser vinculante comparece aqui como elemento interior a essas simulas, com o cara-
ter de predicado interno (ndo vindo de fora). Trata-se daquilo que a distancia das
chamadas Simulas dominantes.

10 O PREAMBULO COMO FEIXE DE MARCAS DA
ENUNC!AQAO, MEIO EFICAZ DE ACES~SO AO QUADRO
AXIOLOGICO QUE PRESIDIU A EDICAO DO TEXTO
CONSTITUCIONAL

Deixando de lado os argumentos trazidos pela teoria da irrelevancia, supramencio-
nados, quero insistir que o preambulo constitucional ¢ portador de carga prescritiva
como qualquer outra por¢ao do direito posto. Distingue-se, porém, pela hierarquia.
Ea palavra do legislador constituinte que remete a propria instancia da enunciagao
do Texto Maior, anunciando valores que funcionam como verdadeiros déiticos para
localizar, no tempo e no espago, o momento e o lugar cultural em que se implantou
a Constituicao de 1988.

Nao sobeja lembrar, quanto ao ambito de compreensao desse cenario exegeético,
aquelas palavras que empreguei no prefacio do sugestivo livro do professor Jos¢ Souto
Maior Borges, Ciéncia feliz,” onde lembrei que as construgdes do espirito permitem a
criatura humana nao simplesmente existir, que ¢ manter-se dentro dos limites fisicos
da natureza, sendo abrangido pelo espaco, mas sobretudo viver, que ¢ abranger o
tempo, rompendo com aquilo que nos parece ser a ordem natural das coisas, para
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expandir-se livremente no infinito, onde podem fluir todos os sonhos e sdo acolhidas
as nossas aspiragoes e devaneios.

Efetivamente, o homem vai além do universo fisico; transcende sua propria exis-
téncia para alcangar o impossivel, o inefavel. Encontra-se sempre em eterna busca: a
procura de algo que o ultrapassa. Nesse sentido, o que o homem tem de material,
como ser vivente, ¢-lhe muito pouco. Oferece apenas o apoio fisico indispensavel
para as aventuras do espirito.

Basta examinar uma obra de arte qualquer: seu valor estético ndo descansa na
base empirica que recebe o impacto do desenho e das tintas que lhe sao aplicadas,
mas no desempenho do artista que, na genialidade de seus tragos e na combinagao
inusitada das cores, deixa marcas no objeto. Sdo as marcas da enunciagdo no enun-
ciado, como indices da criagao artistica ¢ modo de objetivagio do belo. Veem-se,
nesse exemplo, os transportes do espirito humano sobrepujando as limitages da
materialidade da vida, naquela sintese do ser com o dever ser, presente em toda com-
posi¢ao do objeto da cultura.

Quero lembrar, também, que tais objetos acontecem no curso da historia, arras-
tando consigo os dados que o passado vai acumulando. Lourival Vilanova, a
proposito, refletindo sobre a porg¢ao de historicidade que os acontecimentos sociais

carregam, declara com linguagem penetrante e expressiva:

Os entes historicos sdo assim: num ponto do tempo, repousam todos os
pontos antecedentes, que se fazem presentes sem perderem seu modo de
ser pretéritos. Confluem todos para o presente, que se converte em ponto
de intersecgdo do que ja se foi com o que esta por vir. Com isso, o tecido
historico vai se constituindo ponto por ponto, tornando-se cada vez mais

espesso, mais resistente, mais denso.

Transmitindo essas meditagdes para o quadro das unidades textuais, da mesma
forma que uma obra de arte, todo texto — componente do universo fisico que ¢ —
transcende sua propria existéncia, permitindo ao intérprete alcangar o impossivel:
aquela camada do ideal com que o espirito humano lida com tanta naturalidade. Em
toda escolha lexical, em toda combinagdo frasica, ha um pouco de quem os executa
— o ser humano — sendo depositado no corpo do material com que trabalha, as mar-
cas de suas crencas e ideologias, suas esperangas e frustragoes. E, ao ser retomado
pelo exegeta, o homem volta a expandir-se livremente, eternizando-se. Nasce e
renasce em todo ato de enunciagao, fazendo-se presente e onipresente.

Para nao perder o fio da meada e retornando a linha de raciocinio da qual par-
timos, quero dizer que o preambulo da Constituigdo ¢ um admiravel exemplo de
matéria textual pronta para propiciar ao espirito humano suas excursées no mundo
de seus sonhos, aspiragoes, traumas e necessidades, realizando-o ao deixar tragos
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das crengas e ideologias que ficaram gravadas, a ferro e fogo, na Constituinte de
88. Nessa trajetoria, pode dizer-se que o preambulo expandiu o espirito de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social. E
com tais exortagdes fixou coordenadas relevantissimas para a interpretagio do
texto constitucional.

Cabe dizer que ¢ perfeitamente possivel explicar a fungio discursiva do preambu-
lo no direito, associando-o ao tema das fontes, sob o influxo das energicas influéncias
da teoria da linguagem e, mais especificamente, dos atos de fala. Lembremo-nos de
que chamo de fontes materiais aqueles fatos juridicos produtores de normas e de fon-
tes formais as normas que tém a missao de introduzir no sistema juridico-prescritivo
uma ou mais normas gerais ¢ abstratas, individuais e concretas ou individuais e abs-
tratas. Agora, as fontes formais ou veiculos introdutores de normas, como parece
melhor denominar, serdo sempre e invariavelmente normas concretas e gerais, pouco
importando o tipo de regras por elas inseridas no ordenamento. Comprova-se que sao
gerais pela circunstancia de que todos haverao de respeita-las como normas validas
insertas no sistema: foram produzidas pelo 6rgao competente, segundo a forma pro-
cedimental também nele (sistema) prevista. Seu teor de concretude manifesta-se na
leitura do antecedente: advém de umfato gfetivamente realizado, isto é, marcado no tempo e
situado no espago.

Com efeito, pensemos numa sentenga: o suposto invoca a competéncia especifi-
ca do magistrado e a situacao do processo, recebe um namero (que ¢ o do processo)
e ¢ proferida em determinado ponto do tempo e em certo lugar do espaco (local e
data da publicagdo). Retine, portanto, tudo aquilo que se requer de um fato concre-
to: verbo no pretérito e coordenadas espago-temporais definidas. E como a sentenga,
teremos todas as demais fontes formais, sejam aquelas emanadas do Judiciario (acor-
daos e outros atos de cunho jurisdicional), do Legislativo (emendas a Constituicao,
leis, decretos legislativos, resolugdes, etc.), do Executivo (decretos, instrugdes
ministeriais, portarias, ordens de servigo, langamentos tributarios, decisées adminis-
trativas e outros expedientes) ou, no caso, cumpre ressaltar, do constituinte
originario (Constitui¢ao da Republica). Acrescentemos aqui a multiplicidade de atos
que pertenceram também a provincia do ordenamento normativo e que advém do
setor privado (como os contratos, promessas unilaterais de recompensa e outras
manifesta¢oes juridicas individuais).

Em situagdes desse tope, ha sempre um procedimento a ser seguido, previsto nas
normas de competéncia. Quando se diz que norma valida ¢ aquela produzida por orgao
competente, perante o sistema, € consoante o procedimento nele, sistema, estabele-
cido, nao nos detemos na reflexao segundo a qual todo procedimento de elaboracao
normativa se apresenta como forma de realizar o préprio direito. Nao ¢ dificil perceber que
o sistema de normas, introdutoras e introduzidas, ¢ o que conhecemos por direito posi-
tivo, ao passo que o conjunto de fatos aos quais a ordem juridica atribui teor de
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juridicidade, se tomados na qualidade de enunciagdo e nao de enunciados, estarao
formando o territério das fontes do direito posto.

E precisamente no ultimo exemplo — a enunciagao pela Assembleia constituinte
do preambulo e do texto constitucional — que Kelsen trouxe a singela, porém genial
contribui¢ao da “norma hipotética fundamental”, ndo posta, mas pressuposta, juridi-
cizando aquele fato — procedimento de elaboragdo normativa — que ficara de fora, por
imprimir-lhe a fei¢ao de normatividade que lhe faltava. Ao redigir o texto do pream-
bulo, a Assembleia Constituinte seguiu itinerario previsto na norma fundamental que
lhe deu competéncia e, portanto, fundamento de validade. O preambulo, uma vez
enunciado, torna-se norma valida, tendo em vista que ¢ produzido por 6rgao compe-
tente perante o sistema e consoante o procedimento nele admitido, realizando o
proprio direito. O dominio de fatos produzidos pela Assembleia Constituinte ¢ recep-
cionado pela ordem juridica na medida em que se lhes atribui teor de juridicidade.
Sdo cles tomados na qualidade de enunciagao e nido de enunciados, formando, nesse
ponto, a regiao das fontes do direito posto. Fecha-se assim o conjunto, isolado na espe-
cificidade de seu objeto, uniforme porque composto tao-somente de normas juridicas,
de tal modo que nele, conjunto, ndo encontraremos sendo descritores e prescritores,
bem como suas contrapartes factuais: fatos juridicos e relagées juridicas.

O corolario natural desse quadro de indagagdes ¢ que o direito positivo, integra-
do unicamente por normas juridicas, ndo comportaria a presenca de outras
entidades. Ora, tudo isso aplicado ao preambulo nio ¢ compativel com a existéncia
de textos que componham o direito posto sem, contudo, revestir carater prescriti-
vo. Figura desse jaez de forma alguma caberia ao lado de normas, coparticipando da
integridade do ordenamento. Nao poderia compartilhar o mesmo campo de objetos
que retne as unidades normativas, justapondo-se ou contrapondo-se a elas. Se por-
ventura estivessem, seriam formagdes linguisticas portadoras de uma estrutura
sintatica propria. E qual seria essa configuracao logica? Ninguém, certamente, sabe-
ra responder a tal pergunta, porque o preambulo ¢ formado por “normas juridicas”
carregadas de intensa conotagao axiologica, influindo vigorosamente sobre a orien-
tagao de todos os segmentos da ordem positiva.

11 COMANDOS DE SOBRENIVEL —

PRESCRICOES SOBRE PRESCRICOES

Forte nesses pressupostos nao hesito em proclamar que o estudo das fontes do direi-
to esta voltado, primordialmente, para o exame dos fatos como enunciagdes que
fazem nascer regras juridicas introdutoras de normas no sistema. Por isso, o pream-
bulo ndo pode ser desconsiderado na fei¢ao de sua juridicidade. Como feixe de
marcas deixadas no curso do processo de enunciagao do direito, assume indiscutivel
relevancia, auxiliando e orientando a atividade do intérprete. Alias, precisa ficar
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claro que o Poder Constituinte nao foi eleito para propor sugestoes, emitir opinides,
tecer comentarios, formular conselhos, conceber hipoteses ou elaborar proposicoes
independentes de metalinguagem sobre o discurso de estruturagao do Estado brasi-
leiro que adveio de seu trabalho. No caso do preambulo, admite-se tao s6 a fungao
metalinguistica dentro do texto, como fun¢do de glosa, mas projetada sobre o
mesmo codigo que esta sendo empregado, vale dizer: ¢ prescri¢do sobre prescricaes, pre-
ceitos de sobrenivel voltados para o mister de resumir, imperativamente, aqueles mesmos
dispositivos que, esparsos na amplitude do discurso constitucional, cumprem sua missdo disci-

plinadora de comportamentos intersubjetivos.

: ARTIGO APROVADO (28/01/2009) : ReceBiDO EM 11/04/2008
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HERNANDO DE SOTO E A SUATENTATIVA DE
SOLUCIONAR O MISTERIO DO DESENVOLVIMENTO

RESENHA

DE SOTO, HERNANDO. THE OTHER PATH. NOVA YORK: HARPER
& Row PUBLISHERS, 1989.

. THE MYSTERY OF CAPITAL. NovAa YORK: Basic
Books, 2000.

papel das institui¢oes no

desempenho da economia tem

sido objeto de um intenso
debate, que vem se desenrolando nas
tltimas décadas. Nao que o tema seja
novo, ja que a maior parte dos autores
identifica a obra de Max Weber como a
matriz tedrica das teorias instituciona-
listas atuais.! A partir da década de
1960, no entanto, em decorréncia, em
grande medida, das ideias e experiéncias
de economistas como Ronald Coase e
Douglass North, esse debate tomou um
novo folego e ganhou lugar de destaque
na agenda internacional. Como avalia

Laura Coutinho

HERNANDO DE SOTO AND HIS ATTEMPT TO SOLVE
THE MISTERY OF DEVELOPMENT

Trubek,? a importincia que hoje se da
ao Direito é resultado da “descoberta”,
pelos economistas, da relevancia e da
influéncia da estrutura institucional na
economia. A partir dai, organismos
internacionais de combate a pobreza
passam a estimular e, muitas vezes, a
condicionar sua ajuda a adog¢ao de medi-
das de reengenharia institucional.

A obra do economista Hernando De
Soto, objeto de minha analise neste
texto, insere-se, portanto, em um con-
texto muito mais amplo de estudos
académicos e empiricos sobre a fungio

das institui¢des,?> muito embora sua
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maior contribuicio se dé em uma area
bastante particular, ou seja, nas discussoes
sobre as razdes pelas quais programas de
regularizacao fundiaria devem ser adota-
dos como medidas de promogao ao
desenvolvimento.

De Soto ¢é autor de dois livros dedica-
dos a compreensio do subdesenvolvimen-
to e a elaboragao de propostas para seu
combate. No primeiro deles, The Other
Path, De Soto relata a experiéncia que ele
e um grupo de economistas realizaram em
Lima, no Peru, a fim de explicar por que
tantos empreendedores se mantém na
informalidade e o quanto se perde com
isso. No segundo, The mistery of capital, De
Soto busca explicar por que as tentativas
de fomento ao desenvolvimento costu-
mam fracassar e, na sequéncia, oferece sua
alternativa as politicas comuns.

Em regra, tanto as analises quanto as
criticas ao pensamento de De Soto con-
centram-se no seu segundo livro. Isso se
da, em parte, porque The mystery of capital
¢ o seu livro de maior sucesso, mas tam-
bém, e principalmente, porque ¢ nele
que De Soto detalha seu plano de comba-
te o subdesenvolvimento e da a sua
contribuigdo original a este debate, ao
afirmar que tais iniciativas s6 serao bem-
sucedidas se forem capazes de reconhecer
os arranjos informais que dominam,
segundo ele, grande parte das economias
dos paises subdesenvolvidos.

Ocorre que a maior parte das ideias
desenvolvidas em The mistery of the capital
sao fruto ou elaboragdes feitas a partir
das experiéncias relatadas em The other
path. Por esta razao, optei por analisar as
duas obras em conjunto. A meu ver, a
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adogao desta metodologia traz inimeros
ganhos, pois nao s6 permite a melhor
compreensao do pensamento de De
Soto, como o torna mais coerente. De
fato, as ideias expostas por De Soto em
The mistery of capital s6 fazem sentido se
partirmos do pressuposto de que nao so6
ha uma enorme economia informal, mas
que a informalidade ¢ fruto da ineficién-
cia das institui¢des, como ele afirma em
The other path. O foco desta resenha esta-
ra, portanto, em um primeiro momento,
nas observagoes que De Soto faz, em The
Other Path, sobre as complexas relagGes
econdmicas e sociais existentes dentro da
economia informal, para depois se con-
centrar nas solugdes por ele propostas
em The mistery of capital.

1 O DIAGNOSTICO
A originalidade do pensamento de De
Soto esta na forma como ele conecta o
fracasso da lei e das institui¢des juridicas
ao fracasso economico. Em linhas muito
simples, o que afirma De Soto (2000, p.
16) ¢ que paises pobres sao pobres por-
que ndo conseguem enxergar sua
propria riqueza, ja que, segundo as esti-
mativas do autor, 80% de sua populagio
vive a margem da economia formal e
longe, consequentemente, das estatisti-
cas oficiais. Todo seu exercicio visa
demonstrar, portanto, que o combate ao
subdesenvolvimento deve passar, neces-
sariamente, por uma mudanga na forma
como esses paises lidam institucional-
mente com sua populagdo mais pobre.
O ponto de partida de De Soto ¢ o

seu inconformismo com as justificativas
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usuais dadas para explicar o subdesen-
volvimento. Segundo ele, todas elas
partem de ideias preconceituosas, como
a de que a cultura latino-americana nio
privilegia o espirito empreendedor ou
de que a heranga colonial ainda ¢ dema-
siadamente  forte, impedindo o
crescimento econdémico. Mais do que
tudo, no entanto, De Soto (1989, p.
xxiii) desconfia da no¢ao dominante de
que haja uma imensa massa de pessoas
vivendo na mais absoluta miséria. Para
ele, a informalidade nao ¢ sindnimo,
necessariamente, de pobreza. O autor
afirma que ha uma similitude entre a
situagdo atual enfrentada pelos paises
subdesenvolvidos e aquela enfrentada
pelos paises europeus e pelos Estados
Unidos no passado (DE SOTO, 2000, p.
105-107). Em todos os casos, continua
ele, houve uma resisténcia da populagio
urbana em receber os migrantes, a qual
se traduziu no estabelecimento de uma
serie de empecilhos a fixagdao desses na
cidade, que vao da adogdo de politicas
explicitas de proibi¢ao da migragao a
criagao de uma enorme burocracia para o
estabelecimento de tais individuos. O
resultado ¢, porém, sempre um: essa
populagio ¢ condenada a viver na ilegali-
dade. Isso nao significa, no entanto, que
ela ndo esteja economicamente ativa.
Para comprovar suas suspeitas, De
Soto (1989, p. 133) imaginou um expe-
rimento razoavelmente simples: verificar
quais sao os procedimentos necessarios
para que um pequeno empreendedor
regularize seu negocio perante as auto-
ridades peruanas. Com este fim, um
grupo de economistas do Instituto para
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Liberdade e Democracia, o qual De
Soto preside, fez alguns estudos de casos
e até tentou, de fato, iniciar uma peque-
na confec¢ao.

Os resultados foram espantosos, mas
ndo surpreendentes, e confirmaram ao
menos parte das ideias de De Soto. Para
iniciar a pequena confecgao, os economis-
tas gastaram 289 dias e USS$ 149,00 em
taxas (DE SOTO, 1989, p. 134). Se consi-
derarmos o periodo em que ndo se produ-
ziu, foram consumidos US$ 1.231,00 na
regularizagio do empreendimento. As
demais experiéncias revelaram resulta-
dos parecidos, mas outra questao sur-
giu: se seria, realmente, como também
acredita o senso comum, mais vantajoso
para esta parte da populacdo permane-
cer na ilegalidade.

De Soto tenta, entdo, compreender
quais sao as perdas que um empreende—
dor informal enfrenta por nido poder
contar com a protegao da lei. De acordo
com o autor, para evitar ser detectado,
um empreendedor informal precisa man-
ter seu negocio em pequena escala. Ele
nao pode fazer propaganda e ocasional-
mente ¢ obrigado a pagar propinas a
agentes publicos, a fim de ndo sofrer san-
¢oes legais. Por outro lado, ele nao vive
completamente fora do sistema tributa-
rio, ja que ha uma série de tributos
indiretos que ele também deve suportar,
embora nao possa contar com varios dos
beneficios que o Estado proporciona. Por
fim, a desobediéncia de regras trabalhis-
tas, que poderia se traduzir em aparente
vantagem, resulta também em perdas,
uma vez que o informal s6 consegue con-

tratar mao de obra pouco qualificada.
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Além desses custos, que De Soto
identifica como custos para se manter na
informalidade, ha aqueles que o infor-
mal deve suportar por nao poder contar
com a protegao legal. A lei tem triplice
fungao quando se pensa em um
empreendimento econémico. Ela prote-
ge a propriedade, cria mecanismos de
enforcement de contratos e um sistema de
responsabilizagao civil. Ao ficar “fora da
lei”, o informal nao pode se valer de
nenhuma destas vantagens. Nao possuin-
do titulos de propriedade, ele ndo pode
utilizar seu imovel para obter crédito.
Ha, ainda, um efeito secundario. A inse-
guranca da posse faz que os informais
nao invistam nos imoveis nem se sintam
estimulados a poupar para neles introdu-
zir melhorias (DE SOTO, 1989, p. 158).

Sem contar com o Estado para fazer
valer o contratado, os informais preferem
realizar negocios somente com aqueles
com que mantém relagdes diretas, o que
reduz drasticamente as suas possibilidades
de contratagao. Além disso, os informais
nao podem fazer seguros ou se valer de
outros instrumentos facilitadores do
comeércio, como venda de acoes ou titulos
de credito. Finalmente, a impossibilidade
de se utilizarem regras de responsabiliza-
¢do civil cria temores entre os
empresarios, o que sempre se traduz na
reducio de investimentos.

Isso ndo significa, como observa De
Soto, que os informais consigam sobre-
viver sem alguns destes instrumentos.
Em regra, De Soto relata que eles desen-
volvem sistemas paralelos, adaptando
regras dos sistemas oficiais de acordo

com as suas necessidades. Pendéncias sao
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resolvidas por “tribunais” informais, apli-
cando-se regas costumeiras. Criam-se
milicias responsaveis por fazer valer a lei
e aplicar penas e repartigoes de registro
que fornecerdo as informag¢Ges necessa-
rias nos casos de disputa por terra.

A descrigao fornecida por De Soto &
bastante condizente com o que qualquer
um pode observar em centros urbanos
como Rio de Janeiro e Sio Paulo. E
muito dificil negar que exista grande ati-
vidade econdmica fora do mundo
oficial. De acordo com dados do IBGE,
ha no Brasil 10.335.962 empresas infor-
13.860.868

trabalhadores; 94% destas empresas nao

mais, que empregam

utilizaram sistema de credito no perio-
do de

anterior a pesquisa.4 A substituicdo do

trés meses imediatamente
Estado por outras organiza¢des, muitas

vezes criminosas, também parece
inquestionavel. O problema esta no
passo seguinte que De Soto da, ou seja,

na solugao proposta ao problema.

2 O REMEDIO

Para podermos enfrentar a informalida-
de, alega De Soto (2000, p. 108-135),
devemos olhar o passado. Como ja dito,
segundo ele, a situagao enfrentada pelos
paises latino-americanos e por outras
nagoes subdesenvolvidas na atualidade e
semelhante a que a Europa e os Estados
Unidos ja enfrentaram. A onda migrato-
ria que leva hoje a populagao a procurar
os grandes centros urbanos do Terceiro
Mundo ¢ igual a onda migratoria que se
seguiu a Revolugao Industrial ou a que se
deu nos Estados Unidos durante sua
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colonizacdo. Além da hostilidade dos
antigos habitantes, essa populagao ¢ obri-
gada a lidar com o fato de que as cidades
e as institui¢des existentes nao foram
pensadas para lidar com a necessidade de
uma massa tao grande de pessoas.

De Soto conclui, assim, que o subde-
senvolvimento deve ser combatido pela
reforma institucional, mas que o mode-
lo inspirador da maioria das primeiras
iniciativas com este fim era equivocado,
ja que calcado no modelo vigente, e
nao no modelo adotado pelos paises
subdesenvolvidos no momento em que
enfrentaram os mesmos problemas que
enfrentam os paises subdesenvolvidos
na atualidade.

A partir de uma analise sobre a evo-
lugao da legislagio sobre terras nos
Estados Unidos, De Soto desenha uma
possivel saida para os paises pobres: o sis-
tema oficial deve incorporar os costumes
e as praticas vigentes. Esta solugao pare-
ce ser do mais absoluto bom senso: se a
lei ndo consegue atender as necessidades
dos cidadaos dos quais regula a vida, ela
deve se adaptar — e nao aqueles. O pro-
blema das iniciativas desenvolvimentistas
que visavam a reforma institucional foi o
de ignorar a realidade de cada um dos
paises, buscando impingir, como adverte
Trubek, um modelo-padrao a uma cente-
na de paises diferentes.

De Soto nio enfrenta, no entanto, a
questdo do quanto se pode ceder nesta
institucionalizacao dos costumes, a nao
ser por uma simples ressalva de que
devemos copiar os acertos e evitar os
erros cometidos neste processo, pelas
nagdes hoje desenvolvidas. Nos Estados
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Unidos, por exemplo, a Lei de Terras
ignorou os flagrantes desrespeitos as
divisas originais das reservas florestais e
indigenas e legalizou a propriedade par-
ticular sobre areas originalmente
destinadas aquele fim. De Soto minimiza
ou ignora o dilema que uma opg¢ao tal
deveria enfrentar. Ainda que a concessao
de titulos e a regularizagio da posse
sejam capazes de trazer crescimento
econbémico, sera que elas, de fato, pode-
rao se traduzir em efetivos ganhos
sociais? Amartya Sen, que tambem cré
na relevancia das instituigdes para o
sucesso econémico, nega este carater
estritamente instrumental da reforma
institucional e afirma que o crescimento
econOmico, isto é, a melhora da econo-
mia, ndo pode se dar com prejuizo do
bem-estar da popula¢do; mas sobre isso
De Soto nada fala.

De Soto também nao distingue sim-
ples complicagGes burocraticas, que
estao, de fato, por tras de muitas leis, de
reais preocupagoes que orientam a ela-
bora¢io de um ordenamento juridico.
No caso especifico da ocupagido do solo,
que ¢ objeto central das analises de De
Soto, isso ¢ ainda mais evidente. Restri-
¢bes urbanisticas, critérios rigorosos
para o loteamento de areas, proibigdo de
utilizacado de areas ribeirinhas ou de
encostas nao decorrem da insensibilida-
de do Estado em relagdo aos problemas
de seus cidadaos. Pelo contrario, essas
agoes quase sempre visam garantir a
qualidade de vida dos seus habitantes.
Abrir mao delas sob o pretexto de
garantir o crescimento economico pode

nao ser a opgao que melhor atenda a
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populagao, especialmente em longo
prazo. Se a observagao da experiéncia
americana demonstra que o seu sucesso
econdmico passou, em um determinado
momento, pela simples consolidagao e
aceitagdo, pelo poder estatal, dos costu-
mes, ela pode servir também para
demonstrar que certos erros sao irreme-
diaveis e que seu prego devera ser pago
em algum momento. Nesse sentido, pen-
sando-se em termos culturais e
ambientais e ficando s6 no exemplo do
proprio De Soto, ndo se podem ignorar
as graves consequéncias da ocupagao
desordenada do solo nos Estados Unidos,
que levou a morte grande parte da popu-
lacdo nativa e dizimou areas verdes. A
questao a qual De Soto nao responde ¢ se
os entao governantes americanos teriam

escolhido regularizar tal situagao se eles

NOTAS

1 David Trubek (RODRIGUEZ, 2009, pp. 1-
50), no artigo Max Weber sobre o direito e a ascensdo
do capitalismo, demonstra a relagao direta entre a obra
institucionalistas e

do socidlogo e as teorias

desenvolvimentistas atuais.

2 Entrevista concedida a Revista DIREITO GV
(RODRIGUEZ, 2007).
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tivessem o conhecimento que hoje temos
dos reais efeitos de sua opgao.

De Soto minimiza, igualmente, as
adverténcias que teoéricos do Direito e
Desenvolvimento fazem sobre a possibi-
lidade de se transportarem institui¢des
de um pais a outro, sejam elas antigas,
sejam elas contemporaneas.

Em sintese, apesar de sua inegavel
contribui¢dao a compreensao da intricada
relagdo entre lei e pobreza e, mais do que
tudo, por sua tentativa honesta de olhar
essa relagao pelo angulo daqueles que
sofrem as consequéncias da lei, e nao
pelo angulo daqueles que a criam, Her-
nando De Soto ndo conseguiu superar a
questao central que o Estado moderno
enfrenta, que ¢ a de conciliar crescimen-
to econdmico, desenvolvimento social e

preocupagdes ambientais.

3 Ainda de acordo com Trubek, basta uma rapida
observagdo no site do Banco Mundial para se perceber a
magnitude e importancia dada as instituigdes nas

politicas econémicas.

4 Ver Boletim Comunicagio Social de 19.05.2005,
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
Disponivel em: <www.ibge.gov.br/home/presidencia/

noticias/ noticia_impressao.php?id_noticia=366>.
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TENDENCIAS DA ANALISE ANTROPOLOGICA
DO DIREITO: ALGUMAS QHEST()ES A PARTIR

RESENHA

RUDE-ANTOINE, Epwise; CHRETIEN-VERNICOS,
GENEVIEVE (COORDS.). ANTHROPOLOGIES ET DROITS: ETAT
DES SAVIORS ET ORIENTATIONS CONTEMPORAINES. PARIS:
DaLLoz, 2009.

livro Anthropologies et droits:

état des savoirs et orientations

contemporaines consiste na
primeira sintese coletiva da antropologia
juridica francofona em lingua francesa e
visa organizar e sistematizar o estado da
pesquisa dessa area no ambito francéfo-
no. Trata-se de uma publicagdo realizada
sob a ¢gide da Association Francophone
d’Anthropologie du Droit (AFAD) e
que agrega importantes pesquisadores
da disciplina, tais como as proprias
coordenadoras do trabalho e teoricos
como Etienne Le Roy, Jacques Vander-
linden, Alain Rochegude, Moustapha

DA PERSPECTIVA FRANCOFONA

Orlando Villas Boas Filho

TRENDS IN ANTHROPOLOGICAL ANALYSIS OF LAW:
SOME QUESTIONS IN THE FRANCOPHONE PERSPECTIVE

Diop, Chantal Kourilsky-Augeven e
Christoph Eberhard.

A obra, que surge em um contexto
editorial cada vez mais interessado pela
abordagem antropologica do direito, !
procura definir claramente as especifici-
dades de seu contorno. Enfatiza, nesse
sentido, que pretende se distanciar das
fei¢oes de um reader, comum no ambito

da antropologia angléfona,2

uma vez
que, segundo suas coordenadoras, cla
nao consiste numa compilagio de arti-
gos ou extratos de obras articulados
com vistas a permitir uma abordagem

introdutoria a determinados assuntos.

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) | p.321-328 | JAN-JUN 2010



Por outro lado, também nao se trata de
um manual, ja que consiste na sistemati-
zag¢do dos resultados das pesquisas dos
membros da AFAD, nem de um tratado,
pois renuncia expressamente a qualquer
pretensao de exaustividade em relagdo
as tematicas abordadas.

Assim, na tentativa de ordenar as pes-
quisas existentes, a obra enfrenta varias
questoes importantes, articuladas a partir
de um enfoque metadisciplinar. Entre
essas questoes, primeiramente esta arela-
tiva a propria qualificacio da abordagem
antropologica acerca do direito. Desse
modo, a obra se inicia com a observa¢ao
de que, embora, no contexto francofono,
0 sintagma mais corrente para designar a
disciplina seja “antropologia do direito”,
isso evidentemente nao exclui outras pos-
sibilidades de qualificagdo, tais como
“antropologia da juridicidade” e, sobretu-
do, “antropologia juridica”. Contudo, ¢
enfatizada a necessidade de se estar aten-
to as nuances dessas expressdes, que,
apesar de geralmente serem empregadas
de forma indistinta, nio sio totalmente
intercambiaveis.

A expressao “antropologia juridica”
teria como finalidade delimitar, por
razoes essencialmente didaticas, o
campo particular de estudo de uma dis-
ciplina que, tal como a antropologia, ¢
essencialmente holistica. Nesse sentido,
o qualificativo “juridico”, justaposto ao
enfoque antropologico, permitiria a
definigao dos fenomenos por ele qualifi-
cados como pertencentes ao campo do
direito. Assim, a “antropologia juridica”
nao se confundiria com a antropologia
do direito, aquela concebida em termos
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de uma etapa essencial no processo de
desfiliagao (désaffiliation) da pesquisa
antropologica em relagao as “ci¢ncias
juridicas” e, portanto, de negacio de
uma atitude ancilar a qual a tornava uma
espécie de “satelite” de uma ciéncia
principal denominada genericamente
“direito” (le Droit).

Por outro lado, o uso do sintagma
“antropologia da juridicidade”, em
razao de sua maior amplitude, serviria
para qualificar a abordagem dos feno-
menos de regulagao que sao tidos pelos
membros das diversas sociedades como
obrigatorios e, justamente por isso,
sancionados — logo, juridicos. Nesse
sentido, essa expressio pretenderia
estar mais desatrelada das representa-
¢oes ocidentais acerca do fenomeno
juridico, aceitando como direito tanto
as praticas de regulagdo mais proximas
da tradi¢ao ocidental moderna como
aquelas mais distantes.

A alusdo a essa pluralidade de refe-
réncias visa sublinhar a riqueza das
potencialidades que a analise antropolo-
gica pode proporcionar ao direito e
permite, ademais, que se compreenda o
motivo pelo qual o pluralismo juridico
constitui o tema essencial desse enfoque
e uma questdo transversal que anima as
analises as quais compdem a obra em
questdo. Entretanto, o pluralismo cons-
titui apenas uma das diversas tematicas
que se enfeixam na obra. Como de costu-
me, ela assume um papel de destaque
(constitui, alias, o objeto do primeiro
capitulo, de autoria de Jacques Vanderlin-
den), o que se explica em razao da énfase
dada pela antropologia aos processos
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de juridicizagdo (processus de juridicisa-
tion) que a conduzem a um
distanciamento da no¢ao de uma ordem
juridica de carater monista.

Assim, a obra procura assumir uma
perspectiva pluralista e plural, pois nao
supde que todos seus autores partilhem
as mesmas analises e justifica¢cdes, mas
admite, ao contrario, que eles sustentam
pontos de vista significativamente dife-
rentes acerca da aplicagao do enfoque
antropologico do direito. Portanto, o
livro visa apartar-se de abordagens que
pretendem ser “cientificamente corre-
tas” ou uniformizadoras.

Sua estruturagio se da a partir de
uma abordagem que, por ser antropologi-
ca, privilegia um conhecimento global e
generalizante acerca do homem. No
entanto, baseando-se na comparagao
entre sociedades, sublinha a diversidade
e, por essa razdo, a importancia da per-
cepgdao acerca da singularidade e da
arbitrariedade das escolhas que sustentam
o direito ocidental as quais, justamente
por esse motivo, nao podem pretender
ser expressao da racionalidade e ter vali-
dade universal. E por isso que a obra
privilegia o enfoque pluralista, pois,
opondo-se ao etnocentrismo e ao “oci-
dentalcentrismo” (occidentalcentrisme) que
perpassam as obras dos fundadores da
antropologia juridica (tais como Morgan,
Maine e Bachofen), rejeita a suposta
superioridade do direito ocidental em
relacdo ao das demais sociedades, outrora
desqualificadas como “selvagens”, “primi-
tivas” ou “subdesenvolvidas”.

E justamente esta refutacio de uma
visdo estereotipada e etnocéntrica do
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direito que acaba por reforgar natural-
mente o enfoque pluralista, direcionando
a abordagem antropologica tanto as situa-
¢bes que expressam uma pluralidade de
solug¢Ges juridicas aplicaveis a uma mesma
questdo no interior de uma ordem juridi-
ca estatal, como, a partir de uma perspec-
tiva mais radical, as relagdes entre ordens
juridicas estatais e ndo estatais, 3 chegando
mesmo a rejeitar, em alguns casos, a pro-
pria nogao de “ordem juridica” em prol de
concepgdes articuladas ao redor da nogao
de “multijuridismo” (multijuridisme), para
as quais o direito seria apenas um folk sys-
tem entre outros.

Os oito capitulos que compoem a
obra sao, desse modo, descritos como
“canteiros” indicativos do work in progress
de uma antropologia compreensiva apli-
cada ao direito. Nesse sentido, em
virtude da riqueza de temas e da multi-
plicidade de pontos de vista nela
consignados, a presente resenha tera um
carater essencialmente descritivo, cuja
finalidade ¢ permitir ao leitor brasileiro
algum contato com um campo de pes-
quisa que ainda & pouco ou mal
explorado no pais. Apesar de haver pes-
quisas de muito boa qualidade entre nos,
tais como as de Roberto Kant de Lima
(Universidade Federal Fluminense), Luis
Roberto Cardoso de Oliveira (Universi-
dade de Brasilia) e Ana Licia Pastore
Schritzmeyer (Universidade de Sao
Paulo), a produgio da antropologia juri-
dica no Brasil ainda ¢ timida e, em
alguns casos, bastante precaria, motivo
pelo qual as tematicas esbogadas a seguir
podem fornecer um panorama inspira-
dor para futuras analises.
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O primeiro capitulo de Anthropolo-
gies et droits, intitulado “Pluralismes
juridiques”, de autoria de Jacques Van-
derlinden, procura mapear o conjunto
de transformagdes fundamentais experi-
mentadas por essa tematica, considerada
o paradigma central da analise antropo-
logica do direito. Vanderlinden, autor de
um ensaio seminal sobre o tema, publi-
cado no inicio da década de 1970,
estrutura o capitulo em trés se¢des. Na
primeira se¢ao (Acquis anthropologique
ou “etat de lieux”), ele aborda a situagio
da concepgdo pluralista, centrando-se,
sobretudo, em autores como M. B. Hoo-
ker, N. Rouland e J. G. Belley, sendo
esses dois ultimos abordados essencial-
mente a partir de suas contribuicdes
para o Diciondrio enciclopédico de teoria e
sociologia do direito, dirigido por Andre-
Arnaud. Na

(Interrogations contemporaines), Van-

Jean segunda  secdo
derlinden analisa a variacdo consideravel
das diversas concepgdes de pluralismo
ap6s o ultimo decénio do século XX,
observando que as mesmas seriam, basi-
camente, de trés ordens: (1) aquelas que
se consideram especificas do pluralismo
e que se articulariam ao redor de trés
eixos fundamentais, quais sejam: o
“lugar referente ao funcionamento das
ordens juridicas”, a “autonomia das
ordens juridicas” e o “centro de gravida-

de de dos

juridicos”; (2) aquelas que rejeitam ser

produgao mecanismos
caracterizadas como pertencentes ao
pluralismo juridico e que se expressa-
riam, essencialmente, no “multijurismo”
(associado a E. Le Roy), no “pluralismo
diatopico ou dialogal” (proposto por R.
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Vanchon) e nas diferentes concepgoes do
“policentrismo juridico” (sobretudo, S.
P. Sinha); (3) as interrogagdes relativas a
pertinéncia do pluralismo (sobretudo a
partir do posicionamento de S.
Roberts). Por fim, na terceira secao
(Retour au droit), o autor centra-se
especificamente na concepgio do plura-
lismo juridico, concluindo que a mesma
seria, em si mesma, plural.

O segundo capitulo, intitulado
“Norme, normativité, juridicite”, redi-
gido por Edwige Rude-Antoine, Carole
Younes e Eric Millard, procura indicar, a
partir de uma analise critica de posicio-
namentos de diversos juristas e, em
particular, das abordagens positivistas,
que os antropologos buscam transpor
as concepgoes tradicionais do direito,
visando a constituicdo de um saber ori-
ginal que preserve sua especificidade
tanto em relagdo ao ensino juridico clas-
sico como em relagdo a antropologia
geral. Nesse sentido, enfatiza-se que a
concepgao de normatividade seria um
elemento-chave na reivindicacao de tal
especificidade. Assim, a partir de uma
abordagem pluridimensional, a norma-
tividade juridica ¢ examinada desde a
distin¢ao entre sistema prescritivo (syste-
me de prescription) e sistema preferencial
(systéme préférentiel). Com isso, a defini-
¢do de norma juridica se tornaria mais
flexivel, de modo a incluir fendmenos
normativos mais difusos, baseados mais
na orientagao das condutas que em sua
prescricdo. Em tal contexto, discute-se
se o direito pode ser reduzido a norma
ou se, ao contrario, nio seria mais ade-
substituir o conceito de

quado
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normatividade (considerado restritivo)
pelo de juridicidade (que permitiria
integrar a dimensao processual e dialogi-
ca do direito).

O terceiro capitulo, intitulado
“Visions du monde, théorie des pouvoirs
et représentations du droit: fondements
structuraux d’une anthropologie politi-
que du juridique”, de autoria de
Christoph Eberhard e Etienne Le Roy,
ilustra uma leitura de tipo estrutural,
sincronica, que sublinha a ordem simbo-
lica da sociedade. Ele ¢ composto de
duas se¢bes. A primeira tem por objeto
uma teoria do poder que visa explicar a
diversidade de solugbes adotadas pelas
varias sociedades humanas em dominios
considerados vitais e, portanto, submeti-
dos a regulagao juridica. Trata-se de uma
analise baseada essencialmente em M.
Alliot, G. Balandier e P. Clastres. A
segunda secdo, em que se analisam os
fundamentos antropologicos das repre-
sentacdes do direito, baseia-se mais
diretamente no pensamento de M.
Alliot. Nessa secao, os autores também
postulam uma perspectiva que se insere
no ambito de um pluralismo juridico
radical, para o qual decorreria, da diver-
sidade de visoes de mundos, uma
diversidade de direitos. Assim, sao enfo-
cadas cinco visdes cosmologicas, as quais
engendram diferentes representagoes
acerca do direito: as cristas, as confucia-
nas, as animistas, as dharmicas e a
racionalidade moderna.

O quarto capitulo, intitulado “Pou-
voirs, sociétés et droits”, também escrito
por C. Eberhard e E. Le Roy, consiste

essencialmente em uma contribuicao a
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antropologia politica do direito. Trata-se
de um capitulo que mantém ligagao logi-
ca com o precedente e que, sob a forma
de uma analise dinamica (tal como pro-
posta por Le Roy na obra Le jeu des lois,
de 1999), procura examinar a relagao
entre poder, sociedade e direito. Numa
primeira secao, os autores, a partir de
um modelo processualista, procuram
romper com a ideia comum de uma
antropologia direcionada apenas para os
“selvagens” ou para as pequenas comuni-
dades. Assim, ¢ proposta uma analise a
qual procura abordar os novos desafios
que emergem na sociedade contempora-
nea, a partir de um enfoque que abrange
desde formas de dominacao existentes
entre os Nhambiquaras, no Brasil Cen-
tral, as problematicas da globalizagao,
passando por questoes postas, por exem-
plo, por uma sociedade tradicional
“proto-estatal”, por um conselho muni-
cipal no Senegal, por uma usina na Nova
Guine pela reforma da justiga na Franga.
A segunda se¢ao aborda alguns dos deba-
tes centrais da teoria contemporanea dos
poderes, tais como: sobre a governanca,
a querela entre universalismo e relativis-
mo, os desafios da democratizagaio em
nossas sociedades etc. Esses debates evi-
denciam a vivacidade das lutas em
dominios vitais que, por essa razio, sdo
considerados juridicos e tambem a fragi-
lidade dos consensos que os sustentam.
Tal situagdo impde maior dose de res-
ponsabilidade aos cidaddos, a qual
vincula-se, entretanto, a culturas juridi-
cas e politicas enraizadas em diferentes
visdes de mundo que podem ou nao
favorecer a mobilizacao dos atores.
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O quinto capitulo, intitulado “Les
cultures juridiques”, redigido por Akua-
vi Adonon, Caroline Plancon ¢
Christoph Eberhard, enfatiza que todas
as sociedades humanas necessitam orga-
nizar suas relagdes sociais, para
assegurar sendo sua harmonia, ao menos
sua reprodugdo e seu prosseguimento.
Nesse contexto, analisa-se como o direi-
to pode funcionar, em diferentes
sociedades, como mecanismo essencial a
tessitura da “trama da vida social”. As
diferentes maneiras de abordar a juridi-
cidade refletem distintas maneiras de
conceber o mundo, de estar nele e de
esclarecer as relagoes entre direito e cul-
turas. Assim, as nogoes de direito e de
“juridico” tal como compreendidas pelo
ocidente ndo podem ser vistas como uni-
versais. Ao contrario, convem distinguir
“cultura juridica” no sentido da juridici-
dade ocidental e “culturas juridicas
homomorfas” (homéomorphes), nas quais a
reprodugdo social ndo esta atrelada a
nogao de direito e que, por vezes, inclu-
sive, ignoram esse termo, de modo que
nelas ndo se pode procurar senao equiva-
lentes funcionais. Isso conduz a uma
reflexdo sobre a propria nogao de cultu-
ra ¢ obriga a que se enfrente o desafio
posto pelo dialogo intercultural que,
segundo os autores, apresenta uma
dimensao antropologica e outra juridica.
O artigo, nesse sentido, ¢ atravessado
por uma analise relativa aos desafios
impostos pela “aculturagao juridica”,
pelo dialogo intercultural e pelos deba-
tes antropologicos sobre os aportes
possiveis de uma releitura das culturas

juridicas nos dominios do direito com-
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parado, da historia, da filosofia e da teo-
ria do direito.

O sexto capitulo, intitulado “Socia-
lisation, socialisation juridique et
conscicence du droit”, de autoria de
Chantal Kourilsky-Augeven, procura
analisar como uma “civilizagao” juridica
particular, no caso o Ocidente moderno,
trata os modos de aprendizagem das
condutas, dos conhecimentos e dos
comportamentos que interferem no
campo do direito. Nesse contexto, dois
objetos sao privilegiados. Em primeiro
lugar, os fenomenos de socializagao juri-
dica dos individuos no curso da infancia
e, em segundo lugar, os fenomenos de
consciéncia acerca do direito, na chave
do que as pesquisas norte-americanas
denominam legal consciousness. Uma
questao fundamental, entretanto, per-
passa essas pesquisas: o déficit deficit de
efetividade do direito na populagio. Em
seu ambito, duas hipoteses de leitura se
delineiam: a primeira, que ¢ propria ao
dominio da sociologia, enfatiza a existén-
cia de uma dupla concepgao do direito:
de um lado, o direito encarnado na lei,
considerado visivel, posto que institucio-
nalizado (Law), e, de outro, o direito tal
como elaborado pelos individuos em suas
praticas quotidianas (legality). A segunda
hipotese, mais familiar aos antropologos
do direito, acentua os direitos subjetivos
(rights) legalmente reconhecidos aos
individuos e sua pertinéncia para os mes-
mos, em particular mediante a analise de
como o individuo integra “o direito” em
sua visdo pessoal do mundo.
intitulado

O sétimo  capitulo,

“Parente, famille, mariage, filiation”, de
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autoria de Genevieve Chrétien-Vernicos
¢ Edwige Rude-Antoine, enfatiza que os
juristas e os antropologos nao abordam
as questdes do parentesco e da familia da
mesma maneira, uma vez que os primei-
ros enfocam a familia pelo angulo do
casamento e, secundariamente, pela
filiagao, ao passo que os antropologos se
interessam, sobretudo, pela familia, em
seguida, pelo casamento e, finalmente,
pela filiagdo em termos de um sistema.
Para os juristas ocidentais, o ato de fun-
dagdo da familia € o casamento, muito
embora os autores mais recentes enfati-
zem o papel substancial desempenhado
pelo casal “nao institucional”, ou seja,
caracterizado pela unido livre e pelo
concubinato. Assim, o direito se interes-
sa pelo casamento essencialmente pela
otica de direitos e deveres, a qual ¢ mais
restrita que a perspectiva da antropolo—
gia. Entretanto, se os juristas enfocam a
filiacio em termos de um lago juridico
que liga os filhos aos seus pais, os antro-
pologos focalizam o parentesco como
uma disciplina de base em seu campo de
analise, motivo pelo qual as autoras do
capitulo propdem uma reconstrugao das
aquisi¢oes teoricas da antropologia acer-
ca dessa tematica ao longo dos seculos
XIX e XX, procurando também analisar
as transformagbes que o processo de
globaliza¢ao engendra nas praticas, men-
talidades e instituicoes relativas as
relagdes de parentesco; transformagoes
essas que sao por elas definidas como
arcanes de la parenté postmoderne. O pres-
suposto fundamental dessa analise ¢ o de
que o jurista ndo ¢ capaz de responder,

exclusivamente a partir de seu campo, as
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novas tendéncias que remodelam as rela-
¢oes de parentesco e que demandam,
para sua adequada compreensio, a com-
binagdo de diversas abordagens e
meétodos das ciéncias sociais, em parti-
cular da antropologia.

O oitavo capitulo, intitulado
“L’'homme et 1’'espace au regard du
Droit: rapports fonciers et dynamiques
territoriales” e organizado por E. Le
Roy, ressalta que, tanto para os antropo-
logos como para os juristas, a inscrigao
espacial do homem e as relagdes que
dela decorrem sempre foram fundamen-
tais. Para isso, indica-se a existéncia de
dois grandes registros em que se situam
os debates privilegiados acerca dessa
tematica. O primeiro, classico, conduz
ao direito. Trata-se da relacdo juridica
que funda a propriedade e a territoriali-
dade. Nesse ambito, a refutacao ao
etnocentrismo que ¢ propria da antro-
pologia acarreta um duplo efeito. De um
lado, proibe que se considerem como
gerais as representagoes € 0s procedi—
tidos,
“direito” e, de outro lado, obriga a con-

mentos no Ocidente, como
ceber, experimentar e aplicar um novo
instrumental (outillage) conceitual que
esteja a altura dos problemas atuais, tal
como a questao do desenvolvimento sus-
tentavel. O segundo registro de pesquisa
concerne a extrema dificuldade de lidar
com os novos desafios sociais tanto no
que se refere a dinamica dos conflitos
quanto no que tange as pressoes por sua
resolucdo. Assim, a regulagdo das prati-
cas humanas deve ser apreendida numa
perspectiva que integre de forma indis-
sociavel o aspecto espacial assim como o
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temporal, com vistas a obtengao do dis-
tanciamento indispensavel a reformulagao
de explicagdes tidas como universais,
tanto no que concerne ao direito de pro-
priedade quanto no que concerne a
territorialidade estatal. A inscri¢do espa-
cial das praticas sociais em estruturas
temporais permitiria enfocar, particular-
mente nas sociedades ocidentais, o
entrecruzamento de representagoes espa-
ciais que tém suas origens na hominizagao
(hominisation)* ou na Revolugao Neoliti-
ca, mas também sua superagao na época

NOTAS

1 Entre as obras publicadas recentemente na
Franga destacam-se, sobretudo, as seguintes:
EBERHARD, Christoph; VERNICOS, Geneviéve (Eds.).
La quéte anthropologique du droit: autour de la démarche
d'Etienne Le Roy (Paris: Karthala, 2006); NICOLAU,
Gilda et. al. Ethnologie juridique: autour de trois
exercices (Paris: Dalloz, 2007); SACCO, Rodolfo.
Anthropologie juridique: apport a une macro-histoire du
droit (Paris: Dalloz, 2008).
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contemporanea, sobretudo em virtude
do que Bertrand Badie denomina “fim
dos territorios”.

Nota-se, assim, que a abordagem
antropologica do direito pode oferecer
uma importante contribui¢io para
capta-lo desde mdultiplas facetas que se
enfeixam no ambito de um novo contor-
no, decorrente das mudancas radicais
experimentadas pela humanidade na
passagem para sociedade atual, as quais
sao descritas por Michel Serres a partir
do instigante neologismo hominescéncia.

2 Ver, por exemplo: MOORE, Sally Falk (Ed.). Law
and anthropology: a reader (Massachusetts: Blackwell, 2005).

3 Para uma preocupagio semelhante a partir de
NEVES,

Transconstitucionalismo (Sdao Paulo: Martins Fontes, 2009).

outros pressupostos, ver: Marcelo.

4 Ver SERRES, Michel. Hominescence (Paris: Le
Pommier, 2001).

Orlando Villas Béas Filho
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